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RESUMO

. O objetivo do trabalho foi estudar sob o aspecto tedrico e empirico a tutela antecipada
sancionatdria como também alguns institutos comuns a todos os incisos do artigo 273 do
Cdodigo de Processo Civil de 1973 e apresentar as principais alteragdes ocorridas no instituto
trazidas pelo novo Codex, conforme a Lei 13.105 de 2015. Para tanto, buscou-se na literatura
e nas publicagdes mais relevantes o entendimento doutrinario sobre o tema e,
fundamentalmente, analisar  quantitativa e qualitativamente as decisdes presentes na
jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sao Paulo, favordveis e desfavoraveis a antecipagao
da tutela, sob a vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973. Da revisdo bibliografica
efetuada, pode-se depreender que a doutrina ainda ndo encontrou convergéncia plena no que
se refere a interpretacdo de alguns caracteres da tutela antecipada em geral e também da tutela
antecipada sancionatoria, apesar de o instituto ter sido criado na década de 1990. Entretanto, a
falta de convergéncia ainda impera, mesmo que sob um novo Codigo que alterou
dramaticamente o instituto com a pretensdo de dirimir antigas divergéncias e facilitar sua
aplicacdo. Consideradas as limitagdes do trabalho, como o intuito de nao fazer generalizagdes
taxativas sobre a aplicacdo da tutela antecipada e ser um estudo exploratdrio, conseguiu-se
obter algumas informag¢des importantes sobre a aplicagdo da tutela sancionatdria, mas também
de temas de importancia geral para o instituto. O reflexo da ndo convergéncia interpretativa
por parte da doutrina foi amplamente verificado na andlise qualitativa do acérddos. Além
disso, foram observadas interpretacdes ndo sancionadas pela doutrina, ou seja, a andlise
conjunta dos incisos I e I, ainda que a urgéncia ndo seja requisito para o deferimento da tutela
antecipada baseada em abuso de direito e propdsito protelatorio e vice-versa. Observou-se
também que o recurso mais utilizado ¢ o Agravo de Instrumento em 93,64% das vezes e que ¢
grande a preponderancia de Candido Rangel Dinamarco nas fundamentagdes adotadas, sendo
que seu nome ¢ uma de suas obras (“A reforma do Cdodigo de Processo Civil”) aparecem em,
respectivamente, uma a cada quatro citagdes de autores e uma a cada cinco citagdes de obras
referentes ao tema. Entretanto nomes como o de Humberto Theodoro Junior e Luiz Guilherme

Marinoni apareceram com destaque.

Palavras-chave: Tutela antecipada. Tutela antecipada sancionatdria. Pesquisa empirica. Novo

Codigo de Processo Civil de 2015. Tribunal de Justica de Sao Paulo.



ABSTRACT

The aim of this work was to study the sanctionatory preliminary injunction under the aspect
theoretical and empirical as well as some common institutes to all provisions of article 273 of
the Civil Procedure Code of 1973, and present the main changes in the institute brought by
the new Codex, according law 13.105 of 2015. Therefore, it sought in literature and in the
relevant doctrinaire publications the understanding of the subject and fundamentally analyze
quantitatively and qualitatively the jurisprudence of the Sao Paulo Court of Justice, both
favorable and unfavorable to the preliminary injunction, under the term of the Civil procedure
Code of 1973. From the literature review carried out, it could be inferred that the doctrine has
not found full convergence as regards the interpretation of some characters of the preliminary
injunction in general and also the sanctionatory preliminary injunction despite the institute has
been created in the 1990s. However, the lack of convergence still persists, even under a new
code that dramatically altered the institute with the intention of settling old divergences and
facilitate their application. Considering the limitations of the work, as the intention of not
doing exhaustive generalizations about the application of preliminary injunction and to be an
exploratory study, it managed to get some important information on the application of the
sanctionatory preliminary injunction, but also of other general important issues to the
institute. The reflection of interpretive divergence by the doctrine was widely seen in the
qualitative analysis of judgments. Moreover, were observed interpretations not sanctioned by
the doctrine, that is, the combined analysis of items I and II, although the urgency do not be a
requirement for the granting of preliminary injunction based on abuse of rights and
procrastinating purpose and vice-versa. It was also observed that the most used feature is the
Interlocutory Appeal in 93.64% of the time and that there is a great preponderance of Candido
Rangel Dinamarco the adopted rationales, and his name and one of his works ( "The reform of
the Code of Civil procedure ") appear respectively at one to four quotes from authors and one
in five quotes from works on the topic. But names like Humberto Theodoro Junior and Luiz

Guilherme Marinoni appeared prominently.

Keywords: Preliminary injunction. Sanctionatory preliminary injunction. Empirical research.

New Civil Procedure Code 2015. Court of Sdo Paulo.
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1 INTRODUCAO

Uma das obrigacdes precipuas do Estado liberal foi garantir seguranca juridica aos
cidadaos que litigavam, ou seja, que ninguém tivesse direitos e bens reduzidos sem cogni¢ao
plena e exauriente, privilegiando-se o direito de defesa e ao contraditério em detrimento da
efetividade e da tempestividade no processo. A certeza juridica tornou-se a baliza
principiolégica do século XIX. Em decorréncia de tal ideologia, houve o abandono da

prestagao jurisdicional fundada em cogni¢ao sumaria e parcial.

Entretanto, com a evolu¢dao do Estado liberal para o Estado de bem-estar social, que
trouxe mudancas de paradigmas ao processo, o objetivo deslocou-se da certeza juridica para o
resultado do processo, visando a conferir direitos de gozo dos bens da vida de forma efetiva e

tempestiva.

A busca da verdade e a cognicdo plena e exauriente, ndo propiciavam uma tutela
jurisdicional adequada. O procedimento ordinario perpetuava a tutela intempestiva e a
injusti¢a, pois exigia o cumprimento de fases, que jamais poderiam ser ultrapassadas para se

obter a celeridade.

Com a referida mudanga de paradigma, cresceu a importancia dos procedimentos
sumarios para atendimento da necessidade material, com maior celeridade para a entrega do
bem da vida e foi na busca do atendimento desta demanda, que a reforma do Codigo de
Processo Civil, ocorrida em 1994, prop0s alternativas para superar a morosidade da prestacdo

jurisdicional.

Dentre tais alternativas, o legislador reformista introduziu no Codigo de Processo Civil
a antecipacdo da tutela jurisdicional do art. 273, baseado em verossimilhanga, em
probabilidade do direito, com posterior cogni¢ao completa pelo decurso normal do processo
de conhecimento, nos casos de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao (art.
273, 1, CPC), em que fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatorio do réu (art. 273, II,CPC) e quando um ou mais dos pedidos cumulados,

ou parcela deles, mostrar-se incontroverso (art. 273, § 6°, CPC).

Dentre as contribui¢des do art. 273 do Codigo de Processo Civil, o inciso II, que ¢
objeto de interesse do presente trabalho, visa ao enfrentamento do excessivo tempo do
processo causado por atitudes desleais e de ma-fé do réu, como o abuso do direito de defesa e

os atos meramente protelatérios, dividindo o 6nus do tempo entre os demandantes.
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O impulso para o estudo do inciso II do art. 273 do CPC surgiu das indagagdes a
respeito da utilizacdo da tutela antecipada sancionatoria, ou seja, do grau de utilizacao do
instituto, do percentual de deferimentos deste provimento, de como ¢ o entendimento judicial

sobre suas principais caracteristicas, entre outros.

Com o intuito de tracar um panorama doutrindrio sobre a tutela antecipada
sancionatdria, o trabalho foi dividido em seis capitulos, sendo que os trés primeiros tratam de

aspectos formais, como a presente introdugado, os objetivos e a metodologia utilizada.

O capitulo quatro trata da revisdo da literatura. Nele estdo presentes os subcapitulos
que atendem a dois objetivos gerais do trabalho, quais sejam: 1) revisar a literatura,
considerando as publica¢des mais relevantes no meio juridico, referentes a tutela antecipada
sancionatéria e aos intitutos comuns a tutela antecipada, sob a regéncia do Codigo de
Processo Civil de 1973, conforme subcapitulos: 4.1 — antecedentes da tutela antecipada; 4.2 —
caracteristicas particulares a tutela antecipada sancionatéria; e 4.3 — caracteristicas gerais da
tutela antecipada em cotejo com a tutela antecipada sancionatéria; e 2) apresentar as
alteracdes ocorridas na antecipagdo de tutela, trazidas pelo novo Codigo de Processo Civil,
conforme a Lei 13.105 de 2015, na forma do subcapitulo 4.4 — a tutela de urgéncia e de

evidéncia no CPC/2015.

O subcapitulo 4.1. — Antecedentes da tutela antecipada — objetiva demonstrar a
importancia da tutela antecipada no processo civil, e, além disso, abordar aspectos referentes a
lealdade e a boa-fé no processo civil e o potencial da tutela antecipada sancionatoria para

melhor distribuir o tempo do processo e combater atitudes processuais condenaveis.

O subcapitulo 4.2 — Caracteristicas particulares a tutela antecipada sancionatoria — tem
por escopo demonstrar, de maneira didatica, as caracteristicas particulares a tutela antecipada
sancionatoria, trazendo os fundamentos historicos do abuso de direito ¢ sua insercdo no
processo civil. Também ¢ discutida a natureza hibrida da tutela antecipada sancionatdria como
um dispositivo que distribui o 6nus do tempo processual a0 mesmo tempo em que serve de

sanc¢do, que visa a conter o abuso de direito das condutas imprdprias no processo.

O subcapitulo 4.3 — Caracteristicas gerais da tutela antecipada em cotejo com a tutela
antecipada sancionatoria — faz um cotejo entre as caracteristicas gerais da tutela antecipada e
da tutela antecipada sancionatéria visando a entender sua aplicagdo e suas especificidades.
Para cumprir tais objetivos, buscou-se diferenciar a tutela antecipada da tutela cautelar,

conceituar o dano concreto e o dano marginal do processo, analisar os pré-requisitos para o
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deferimento das diversas espécies de tutela, como a prova inequivoca e a verossimilhanga,

entre outras caracteristicas que fazem parte da interpretacao do dispositivo.

No item 4.4 — A tutela de urgéncia e de evidéncia no CPC/2015 — busca trazer as
alteragdes mais relevantes do instituto da tutela antecipada com o advento do novo Codigo de
Processo Civil de 2015. De maneira geral, sdo trazidos os objetivos gerais do novo CPC,
discussoes sobre o nome adotado para as tutelas de urgéncia e de evidéncia, qual seja, tutela
provisoria, seus fundamentos, o momento da sua concessdo, com a novidade da tutela

antecipada antecedente, entre outros diversos assuntos.

No capitulo 5 — Anélise da jurisprudéncia coletada no Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo — faz-se a analise qualitativa e quantitativa da aplicacdo da antecipacao da tutela
sancionatoria, de acordo com o art. 273, II do Codigo de Processo Civil de 1973 pelo Tribunal

de Justica de Sao Paulo, por meio da pesquisa de sua jurisprudéncia.

E por fim, no capitulo 6 sdo apresentadas as consideragdes finais.
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2 OBJETIVOS

Os objetivos do trabalho sao:

a) Revisar a literatura, considerando as publicagcdes mais relevantes no meio juridico,
referentes a tutela antecipada sancionatdria e aos institutos comuns a tutela antecipada, sob a

regéncia do Codigo de Processo Civil de 1973;

b) Apresentar as alteracdes ocorridas na antecipagdao de tutela, trazidas pelo novo

Cddigo de Processo Civil, conforme a Lei 13.105 de 2015; e

b) Analisar a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, sob o
ponto de vista quantitativo e qualitativo dos acoérddos favordveis e desfavoraveis a
antecipacao de tutela sancionatéria (acordaos que concedem ou denegam a antecipacdo da

tutela pelo art. 273, II do Cédigo de Processo Civil de 1973).
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3 METODOLOGIA

3.1 Metodologia da parte teorica

A pesquisa de revisdo da bibliografia teve como base a doutrina e os bancos de dados
e buscou-se compreender o desenvolvimento tedrico e as bases decisorias acerca da tutela

antecipada, com fulcro no artigo 273, inciso II, do Codigo de Processo Civil.

A divisdao dos temas foi baseada na obra de Lopes (2006), “Tutela Antecipada
Sancionatdria”, cuja metodologia e organizagao impecaveis foram excelentes balizadores para

este trabalho.

Por fim, também por meio da revisdo bibliografica, buscou-se as alteracdes mais
importantes trazidas ao instituto da tutela antecipada pelo novo Codigo de Processo Civil de

2015.
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3.2 Metodologia da parte empirica

Para a segunda etapa do trabalho foi pesquisada a aplicagdo do instituto da tutela
antecipada sancionatoria na jurisprudéncia. Entretanto, uma vez que a andlise de toda a
jurisprudéncia brasileira seria tarefa extrema para o escopo e duracdo de um trabalho de
conclusdo de curso, tomou-se como base os julgados do Tribunal de Justica de Sao Paulo,

procedendo-se a analise dos julgados de acordo com o método quantitativo e qualitativo.

Para a pesquisa, foi acessado o portal eletronico na internet do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, cujo enderego eletronico ¢ https://esaj.tjsp.jus.br/, no qual foram realizadas as
pesquisas de acordo com “termos” ou “argumentos de pesquisa’ que geraram uma populacao

(N) de 2.017 acérdaos dos quais se gerou uma amostra de 340 acordaos.

3.2.1 Populacdo de interesse

Para a extracdo da populagdo de interesse foi utilizado o dispositivo de consultas de
jurisprudéncia do Portal de Servicos e-SAJ — Sistema de Automatizagdo da Justica do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, em sua funcionalidade “consulta completa”. Foram
utilizados para a pesquisa os campos “ementa”, no qual foram inseridos “termos” ou
“argumentos de pesquisa” para se obter acorddos relativos a tutela antecipada sancionatoria, e
“data do julgamento”, no qual foram inseridas as datas de interesse e cujo periodo maximo

permitido para pesquisa é de um ano, limitado ao ano de 1998,

Os termos utilizados para pesquisa foram: "abuso de direito de defesa", "propdsito
protelatorio”, "inciso II do art. 273", "art.273, 11", “defesa protelatoria”, "artigo 273, 11",
“tutela antecipada como sanc¢ao”, "inciso II do artigo 273", "art. 273, inciso II", "artigo 273,

inciso II", "art. 273, inc. II" e “antecipagao de tutela como san¢ao”.

" O portal da internet do Tribunal de Justica de Sdo Paulo comegou a disponibilizar seus julgados a
partir de 1998. Tendo sido adotada esta base de dados, a faixa inicial da pesquisa seré a data de disponibilizago
dos acérdaos pelo site do Tribunal, malgrado a entrada em vigor da lei 8.952, que introduziu o dispositivo da
antecipac¢do de tutela, tenha ocorrido em 13 de dezembro de 1994.

O periodo final da pesquisa, ou seja, sua data de corte, foi estipulada em 30/04/2014, data de
cadastramento do projeto de pesquisa de iniciagdo cientifica, que o presente trabalho de conclusdo de curso
aproveita.
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Tais termos foram escolhidos com a intenc¢ao de delimitar, o quanto possivel, o tipo de
tutela antecipada que estava sendo alvo da pesquisa. Termos genéricos como “tutela
antecipada” ou termos sem o uso de aspas ndo foram utilizados no intuito de aumentar o grau

de acuracia.

Por outro lado, houve tentativa de cruzamento dos mesmos termos utilizando-se da
conjuncao “e”, como por exemplo, “art. 273, II” e “proposito protelatério”. Entretanto, houve
baixissimo numero de acorddos encontrados, o que restringiria em demasia a pesquisa,

2

principalmente no que se refere a parte quantitativa.

Cabe ressaltar que se optou por pesquisar no campo “ementa” porque tal tipo de
pesquisa direciona melhor o foco da busca, j& que o campo “pesquisa livre” faz a procura pelo
termo de pesquisa, tanto na ementa quanto no corpo do acorddo, e muitas vezes, conforme
testes realizados anteriormente, foram encontradas muitas citagdes, mas que nada se referiam

a0 que se pesquisava.

Assim, a pesquisa restrita ao campo “ementa” procurou selecionar a populagdo de
acorddos em que os termos de pesquisa sdo citados na ementa, o que aumenta o grau de

importancia a eles conferido.

O resultado das pesquisas efetuadas gerou uma populagio de 2.017 acordaos.

3.2.2 O calculo da amostra

Para um trabalho de iniciagdo cientifica e de conclusdo de curso ou mesmo para um
trabalho de maior folego a andlise de 2.017 acoérddos ¢ tarefa que ndo encontra facilidades.
Nesse sentido, aplicou-se uma ferramenta estatistica para gerar uma amostra que

representasse a populacdo gerada de maneira fidedigna.

De maneira geral, a pesquisa social abrange um universo de elementos tdo grande que
¢ impossivel analisé-los em sua totalidade. Por isso, ¢ muito frequente a utilizagdo de uma

amostra, ou seja, de uma pequena parte dos elementos que compdem o universo (GIL, 2012).

Quando uma amostra ¢ selecionada, espera-se que ela seja representativa dessa
populagdo. Para tanto ¢ necessaria observancia dos procedimentos definidos pela Teoria da

Amostragem (GIL, 2012).
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Para que uma amostra possa ser representativa das caracteristicas da populac¢do ou do
conjunto universo, deve ser composta por uma quantidade suficiente de casos, o que sera
calculado com base nos seguintes fatores: extensdo do universo, nivel de confianca

estabelecido, erro maximo permitido e a percentagem com a qual o fendmeno se verifica

(GIL, 2012).

Para o calculo do nimero de acordaos, que compdem a amostra selecionada, foi
utilizada a férmula abaixo para amostra de populagdes finitas:

8§%p.q.N

n= e (N—-1)+6?%p.q

Onde: n=tamanho da amostra
8%2=  Nivel de confianca escolhido, expresso em niimeros de desvios-padrio

p = Percentagem com a qual o fenomeno se verifica (quando ndo possivel,

adota-se o valor maximo de 50%)
q = Percentagem complementar
N = Tamanho da populagao
e? = Erro maximo permitido

O nivel de confianga e o erro mdximo estipulados no presente trabalho foram,
respectivamente, de 95%, (valor de 1,96 na tabela de equivaléncia) e de 5%, conforme
preconizado para pesquisa social (RICHARDSON et al., 2009). Substituindo os numeros na

formula, temos o nimero da amostra 7:

B 1,962 . 50. 50. 2017
"~ 52(2017 —1) +1,962. 50. 50

n

Chegou-se a um 7n (tamanho da amostra) igual a 322,72 acérdaos, que foi arredondado
para 323. Como se trata de uma populagdo ndo homogénea, isto ¢, formada pelo resultado da
pesquisa de diferentes termos e em datas diversas, a amostra teve de ser distribuida
proporcionalmente ao percentual de representatividade de cada uma dessas varidveis na
populagdo, o que se da o nome de amostra estratificada. Para tanto, foi gerada uma tabela

auxiliar para se calcular o tamanho da amostra por termo/ano pesquisado, conforme abaixo:



Tabela 1- Dados do calculo da amostragem

- P .
Ano Terfno Quantidade % da Calculo Arredondamento
pesquisado encontrada amostra amostral
"art.273, II" 1 2,56% 0,16 1
defesa 1 2,56% 0,16 1
protelatoria
proposito 15 38,46% 2,40 2
protelatorio
"abuso de
direito de 22 56,41% 3,52 3
defesa"
Total 1999 39 1,93% 6,24 7
"inciso II do o
art. 273" 7 5,69% 1,12 1
"inciso II do o
artigo 273" 1 0,81% 0,16 1
proposito 56 45,53% 8,96 8
protelatorio
"abuso de
direito de 59 47,97% 9,44 9
defesa"
Total 2000 123 6,10% 19,69 19
"art.273, II" 1 0,81% 0,16 1
"inciso II do o
art. 273" 23 18,70% 3,68 3
"artigo 273, II" 1 0,81% 0,16 1
"inciso II do o
artigo 273" 1 0,81% 0,16 1
proposito ) 34,15% 6,72 6
protelatorio
"abuso de
direito de 55 44,72% 8,80 8
defesa"
Total 2001 123 6,10% 19,69 20
inciso II do 4 2.58% 0.64 1

art. 273"
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Termo

Quantidade

% da

Calculo

Ano . Arredondamento
pesquisado encontrada amostra amostral
"artigo 273, 11" 1 0,65% 0,16 1
"inciso II do o
artigo 273" 1 0,65% 0,16 1
proposito 99 63,87% 15,85 15
protelatorio
"abuso de
direito de 50 32,26% 8,00 8
defesa"
Total 2002 155 7,68% 24,82 26
"art.273, 11" 1 1,06% 0,16 1
‘225371;?10 7 7.45% 1,12 1
"artigo 273, IT" 3 3,19% 0,48 1
"inciso II do o
artigo 273" 2 2,13% 0,32 1
proposito 38 40,43% 6,08 6
protelatorio
"abuso de
direito de 43 45,74% 6,88 6
defesa"
Total 2003 94 4,66% 15,05 16
"art.273, 11" 2 1,98% 0,32 1
art. 273, 2 1,98% 0.32 I
inciso II
lzgsg%,fio 5 4,95% 0,80 1
defesa 1 0,99% 0,16 1
protelatoria
proposito 34 33,66% 5,44 5
protelatorio
"abuso de
direito de 57 56,44% 9,12 9

defesa"
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Termo Quantidade % da Calculo
Ano . Arredondamento
pesquisado encontrada amostra amostral
Total 2004 101 5,01% 16,17 18
"art.273, 11" 12 9,09% 1,92 1
art %173 ine 1 0,76% 0,16 1
"inciso II do o
art. 273" 4 3,03% 0,64 1
defesa 1 0,76% 0,16 1
protelatoria
proposito. 44 33,33% 7,04 7
protelatorio
"abuso de
direito de 70 53,03% 11,20 11
defesa"
Total 2005 132 6,54% 21,13 22
"artigo 273, IT" 2 7,41% 0,32 1
defesa 3 11,11% 0,48 1
protelatoria
proposito 14 51,85% 2,24 2
protelatorio
"abuso de
direito de 8 29,63% 1,28 1
defesa"
Total 2006 27 1,34% 4,32 5
“tutela
antecipada 1 2,70% 0,16 1
como san¢ao”
"art.273, 11" 5 13,51% 0,80 1
"inciso II do o
art. 273" 1 2,70% 0,16 1
"artigo 273, IT" 1 2,70% 0,16 1
defesa 1 2,70% 0,16 1
protelatoria
43,24% 2,56 2

"proposito 16
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Ano Termo Quantidade % da Calculo Arredondamento
pesquisado encontrada amostra amostral
protelatorio”
"abuso de
direito de 12 32,43% 1,92 1
defesa"
Total 2007 37 1,83% 5,92 8
“tutela
antecipada 1 0,58% 0,16 1
como sangao”
"art.273, 11" 1 0,58% 0,16 1
"artigo 273, 11" 1 0,58% 0,16 1
artigo 273, 1 0,58% 0,16 1
inciso 11
defesa 2 1,16% 0,32 1
protelatoria
proposito. 71 41,04% 11,36 1
protelatorio
"abuso de
direito de 96 55,49% 15,37 15
defesa"
Total 2008 173 8,58% 27,70 31
"art.273, 11" 3 1,12% 0,48 1
defesa 3 1,12% 0,48 1
protelatoria
proposito 93 34,70% 14,89 14
protelatorio
"abuso de
direito de 169 63,06% 27,06 27
defesa"
Total 2009 268 13,29% 42,91 43
"art.273, 11" 5 2,14% 0,80 1
”;1‘3:5371;?10 1 0,43% 0,16 1
"artigo 273, IT" 1 0,43% 0,16 1
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Termo Quantidade % da Calculo
Ano . Arredondamento
pesquisado encontrada amostra amostral
defesa 2 0,85% 0,32 1
protelatoria
proposito 127 54,27% 20,33 20
protelatorio
"abuso de
direito de 98 41,88% 15,69 15
defesa"
Total 2010 234 11,60% 37,47 39
“tutela
antecipada 1 0,59% 0,16 1
como sancao”
"art.273, 11" 7 4,14% 1,12 1
art. 273, 1 0,59% 0,16 1
inciso 11
proposito 87 51,48% 13,93 13
protelatorio
"abuso de
direito de 73 43,20% 11,69 11
defesa"
Total 2011 169 8,38% 27,06 27
“tutela
antecipada 2 1,32% 0,32 1
como sancao”
"art.273, 11" 4 2,63% 0,64 1
"artigo 273, 11" 2 1,32% 0,32 1
"inciso II do o
artigo 273" 1 0,66% 0,16 1
defesa 2 1,32% 0,32 1
protelatoria
proposito 77 50,66% 12,33 12
protelatorio
"abuso de
direito de 64 42,11% 10,24 10
defesa”
Total 2012 152 7,54% 24,34 27
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Termo Quantidade % da Calculo

Ano . Arredondamento
pesquisado encontrada amostra amostral
“tutela
antecipada 4 2,78% 0,064 1
como sancao”
"artigo 273, II" 1 0,69% 0,16 1
artigo 273, 1 0,69% 0,16 1
inciso 11
"proposito 78 54,17% 12,49 12
protelatério” ’ ’
"abuso de
direito de 60 41,67% 9,60 9
defesa"
Total 2013 144 7,14% 23,05 24
“tutela
antecipada 1 2,17% 0,16 1
como sangao”
“antecipacao
de tutela como 1 2,17% 0,16 1
san¢ao”
proposito. 23 50,00% 3,68 3
protelatorio
"abuso de
direito de 21 45,65% 3,36 3
defesa"
Total 2014 46 2,28% 7,36 8
Total 2017 100,00% 323 340
Populacio

Esta tabela estd representando a quantidade de acérddos encontrados na populacdo
através da busca dos termos de pesquisa por ano. Por exemplo, no ano de 2014 foram
encontrados 46 acérddos, que representam 2,28% do total de 2.017 acordaos da populagdo,
distribuidos em: “tutela antecipada como san¢do”: 1 acordao, “antecipacdo de tutela como
sancdo”: 1 acérdao, “proposito protelatorio”: 23 acorddos e “abuso de direito de defesa™: 21
acordaos. Pode-se também verificar que o termo “tutela antecipada como san¢ao” representa
2,17% do numero de acordaos totais do ano de 2014, percentual que, aplicado sobre a amostra

calculada resulta em um ntmero inferior a 1 acdérdao, ou seja, em 0,16 acordao. Com tal
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resultado, este termo de pesquisa no ano de 2014 nio faria parte da amostra. Por isso, foi feita
a inclusao de todos os termos pesquisados que obtiveram resultado menor do que 1 e maior do
que 0, para abrangé-los na analise, resultando uma amostra de 340 acordaos pela soma de 17

destes a amostra original de 323 acordaos.

3.2.3 Sorteio dos acordiaos

Apos ser calculado o tamanho da amostra de maneira proporcional, dentro do periodo
de pesquisa estipulado, fez-se um sorteio de numeros aleatorios utilizando-se para isto o
programa Microsoft Excel de forma a ndo haver escolha de acorddos e preservar a

aleatoriedade da amostra.

Para explicagdo da metodologia de sorteio, utilizar-se-4 o exemplo do termo de
pesquisa “abuso de direito de defesa”, pesquisado no ano de 2005. Neste ano foram
encontrados 70 acorddos e foi calculada uma amostra proporcional de 11 acédrdaos.
Posteriormente, foram sorteados 11 numeros aleatérios no programa acima referido, que

gerou a seguinte sequéncia: 3, 13, 19, 31, 32, 43, 53, 55, 57, 58 ¢ 62. 2

O Portal de Servicos e-SAJ — Sistema de Automatizacao da Justica do Tribunal de
Justica de Sao Paulo — Consulta de Jurisprudéncia — lista o resultado das consultas efetuadas
numerando os acdérddos conforme a quantidade encontrada. No exemplo acima o sistema
enumerou-os de 1 a 70, sendo que bastou selecionar os acordaos pelos nameros sorteados pelo
Excel para obter os seguintes nimeros unificados de registro: (3) 0076179-05.2005.8.26.0000,
(13) 5141588000, (19) 0063090-46.2004.8.26.0000, (31) 0072044-81.2004.8.26.0000, (32)
0073314-43.2004.8.26.0000, (43) 0063252-41.2004.8.26.0000, (53) 0070643-

* Replicada a mesma pesquisa no e-SAJ, em 13/07/2016, o namero de acorddos listado ndo se repetiu,
retornando um resultado de 52 acérddos. E provavel que tenha havido mudangas na parametrizagao do sistema e-
SAJ, pois a coleta de dados dos acordaos para a pesquisa ocorreu entre os meses de agosto de 2014 ¢ janeiro de
2015.

Anteriormente, a pesquisa do termo entre aspas retornava resultados relativos ao termo idéntico ao
informado e também a termos proximos, por exemplo: na consulta do termo “abuso de direito de defesa” era
retornado resultado de acérdiaos que continham a mesma expressdo, mas também com outras expressoes
proximas como: “abuso do direito de defesa” e "abuso de direito de recorrer”, sendo que a pesquisa destes
termos, na data de abrangéncia, com a utilizagdo do operador booleano “OU” retorna os mesmos 70 acordaos
originais.
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13.2005.8.26.0000, (55) 0070968-22.2004.8.26.0000, (57) 0071393-49.2004.8.26.0000, (58)
0072463-04.2004.8.26.0000 e (62) 0039144-45.2004.8.26.0000.

Este procedimento foi repetido para cada termo de pesquisa, em cada ano pesquisado,

até abranger a totalidade da amostra e selecionar todos os acérdaos para analise.

3.2.4 Analise quantitativa e qualitativa

Uma vez selecionada a amostra, iniciou-se a fase de analise. Procedeu-se a uma breve
leitura dos 340 acoérdaos selecionados no intuito de executar uma triagem prévia e refugar os
acordaos que ndo iriam servir aos propésitos da pesquisa, ou seja, os que ndo se tratavam de

nenhum tipo de tutela antecipada referente ao artigo 273 do Cddigo de Processo Civil.

Apos esta triagem, foram trabalhadas duas frentes distintas, porém complementares. A
primeira das frentes tratou da realizacdo de uma classificagdo inicial e da coleta do maior
nimero de dados sobre os acorddos triados para quantifica-los e dar subsidios a analises
estatisticas basicas. Foram coletados dados gerais referentes a tutela antecipada dos incisos I,

ITell § 6°

Exemplo dos dados quantitativos reunidos: distribuicdo da quantidade de tutela
antecipada deferida por tipo de provimento, do tipo de tutela antecipada pedida ou concedida
em primeiro grau de jurisdi¢do, do tipo de provimento analisado no recurso, do grau de
coincidéncia entre a tutela antecipada pedida ou concedida em primeiro grau e aquela
analisada no recurso, do momento do pedido da tutela antecipada, do tipo de tutela antecipada
pedida ou concedida em primeiro grau em relagdo ao momento do pedido, do recurso
utilizado para rever a decisdo de primeiro grau sobre a tutela antecipada, da relagdo entre o

recurso utilizado e o momento em que a tutela antecipada foi pedida ou deferida, entre outros.

Tais providéncias caracterizam o método quantitativo que ¢ o emprego da
quantificagdo tanto na coleta de informagdes quanto no seu tratamento, por meio de técnicas
estatisticas, desde as mais simples, como percentual, média, desvio-padrdo, as mais
complexas, como o coeficiente de correlagdo, analise de regressdo, entre outras. Tal método
representa a intencdo de garantir a precisdo dos resultados, evitar distor¢cdes de andlise e
interpretagdo, o que possibilita uma margem de segurangca quanto as inferéncias

(RICHARDSON et al., 2009).
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Conforme referido acima, as analises estatisticas do presente trabalho foram as mais

simplificadas. Utilizou-se a percentagem relativa e valores nominais.

A segunda das frentes, com enfoque qualitativo, foi realizada com a apreensao dos
conceitos mais relevantes a pesquisa, emanados do proprio relator ou de citagdes da doutrina
ou da jurisprudéncia, que corroborassem o seu entendimento acerca de diversas questdes
sensiveis a aplicacdo da tutela antecipada. Este entendimento do relator foi cotejado com o
entendimento doutrinario mais atualizado, conforme revisdo bibliografica da doutrina e dos

bancos de dados trazida na primeira parte do trabalho.

Em relagdo a tutela sancionatéria foram feitas analises a respeito do entendimento
judicial principalmente em relagdo ao abuso de direito de defesa e ao proposito protelatério do

J4

reu.

Apesar do foco de interesse se fechar sobre a tutela antecipada do inciso II, algumas
analises qualitativas gerais sobre os outros incisos foram buscadas, posto que também fazem
parte da esfera teorica da tutela sancionatéria e ajudam a desvelar sua especifica aplicacao,
pois sdo institutos comuns, como por exemplo, a verossimilhanca da alegagdo, a prova
inequivoca, o recurso que se interpde contra a decisdo que defere ou indefere a antecipacao de
tutela, o perigo de irreversibilidade do provimento antecipado, a tutela concedida inaudita

altera pars, a provisoriedade da tutela antecipada, entre outros assuntos relevantes.

Dessa forma, combinando a pesquisa qualitativa e quantitativa entende-se que houve
uma sinergia entre tais tipos de andlise, que propiciou uma compreensdo mais global sobre a

aplicabilidade da tutela antecipada sancionatoria.
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4 REVISAO DA LITERATURA

4.1 Antecedentes da tutela antecipada

4.1.1 A distribuicao do tempo do processo

Nas ultimas décadas, houve o reconhecimento dos direitos fundamentais da pessoa
humana, que outorgaram ao Estado a fun¢ao de promover o bem-estar dos individuos ante sua
antiga funcdo de agir apenas como defensor das liberdades individuais. As relacdes de
consumo foram protegidas de maneira especial, emergiram novos direitos de familia,
complexas questdes sobre direito previdenciario e trabalhista. Além disso, houve mudanca na
mentalidade da populagdo acerca de seus direitos, o que levou ao aumento das demandas no
Judiciario. Pessoas de menor poder aquisitivo puderam ter mais acesso a justica. Entretanto,
tais pessoas por pertencerem as camadas mais humildes da sociedade sdo incapazes de
suportar por muito tempo o dano marginal inerente ao processo (dano provocado em todo e

qualquer processo a parte que tem razao, mesmo que a espera nao seja lesiva) (LOPES, 2006).

Sabe-se que a distribui¢do dos 6nus e prejuizos advindos do decurso do tempo ndo é&,
em regra, igualitaria no processo. E o autor que fica prejudicado, porque a demora
impossibilita que ele veja a sua pretensdo apreciada e satisfeita em curto espago de tempo
(GONCALVES, 2013) e o objeto de sua satisfacdo encontra-se em poder do demandado, que

por isso ndo carrega o dnus do tempo processual.

Em qualquer processo civil ha uma situacdo de luta por um bem da vida, que incide de
modo radicalmente oposto sobre as posi¢gdes das partes. A disputa pelo bem da vida por parte
do autor, justamente devido a demanda de tempo, somente pode prejudicar o autor (que tem
razdo) e beneficiar o réu (que ndo a tem). Isso demonstra que o processo jamais podera deixar
de prejudicar o autor que tem razdo. Em um processo condenatdrio, a demora na obten¢do do
bem significa a sua preservacao na esfera patrimonial do réu, portanto quanto maior a demora

do processo, melhor para o réu (MARINONI, 1997).

Ainda que o autor possa obter o bem da vida perseguido, a demora na sua obtengao &,
por si s0, fonte de dano. E o dano que se denomina de dano marginal em sentido estrito ou de

dano marginal de indu¢do processual (MARINONI, 1997).
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Pode-se pensar esse dano sob diversos aspectos, entretanto, os de maior impacto, sdo
os danos econdmicos, que sao frequentemente graves, pois uma vez impostos a parte autora

pela demora do processo, imobilizam bens e capitais (MARINONI, 1997).

Nesse sentido, Lopes (2006, p. 24) afirma:

Sob o prisma econdmico, essas mudangas, associadas a lentiddo da justica tém o
perverso efeito de proporcionar um incremento das desigualdades sociais. Os mais
abastados tém melhores condi¢cdes de suportar o tempo do processo ¢ suas
incertezas, o que faz os mais pobres aceitarem maus acordos ou desistirem de suas
pretensdes. A parte que ndo suporta o 6nus do tempo do processo possui um forte e
ilegitimo poder de subjugar o adversario aos seus interesses.

4.1.2 O procedimento ordinario do processo de conhecimento e sua contribuicdo para a

demora da jurisdicio

Pode-se afirmar que uma das fontes da demora da jurisdi¢do ¢ a opgdo legislativa e
doutrinaria pelo processo de conhecimento de rito ordindrio como o procedimento padrao

para a cognicao.

No procedimento ordindrio, o 6nus do tempo do processo recai unicamente sobre o

autor, como se fosse culpado pela demora insita a cogni¢do dos direitos (MARINONI, 1997).

A teoria processual chamou de processo de conhecimento aquele destinado a declarar
a existéncia do direito, e de processo de execucdo aquele voltado a realizar o direito ja
declarado. Com isso, o processo de conhecimento deveria averiguar a existéncia do direito
afirmado pelo autor, ou descobrir a verdade, para entdo o juiz proferir a sentenca, declarando
ou nao o direito afirmado. A tutela executiva teria como pressuposto a declaragcdo do direito
do credor ou a coisa julgada material, considerada o fundamento loégico-juridico da tutela

executiva.

Marinoni (1997, p. 17) faz a seguinte reflexao sobre o procedimento ordindrio:

Tal construgdo doutrinaria é completamente alheia ao que ocorre na realidade social
e no plano do direito substancial, pois neste plano ha direitos evidentes ¢ ndo
evidentes e na realidade da vida a lentiddo do processo pode significar angustia,
sofrimento psicoldgico, prejuizos econdmicos e até mesmo miseria.

O principio da nulla executio sine titulo foi concebido para deixar bastante claro que a
execucdo ndo poderia ser iniciada sem titulo, e que este, em caso de sentenga condenatoria,

deveria conter em si um direito ja declarado ou nao mais passivel de discussao (MARINONI;

ARENHART, 2008).
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Ou seja, tudo em nome da certeza juridica, de uma decisdo embasada em uma

cognicdo plena e exauriente.

Sob esse prisma, o processo de conhecimento tornou-se uma forma eficiente de
aproximar-se da realidade dos fatos, que busca, muito além de qualquer resultado pratico e
tempestivo, decisdes proximas da certeza, tendo em vista a seguranca juridica, que na grande
maioria das vezes, atende apenas aos proprios interesses do judiciario. Entretanto a certeza
juridica, em vista das novas exigéncias de tutela, ndo pode construir o pressuposto logico-

juridico para se instaurar a execu¢ao (MARINONI, 1997).

A doutrina, ao estabelecer o procedimento ordindrio como o padrdo de tutela dos
direitos, mostrou-se despreocupada e indiferente em relagao as varias necessidades do direito
material e da realidade social, pois nao ¢ adequado a tutela de todas as situagdes juridicas
substanciais, e sua universalizagdo ¢ impossivel. Alias, o que se v€é hoje nos sistemas de
direito romano-candnico ¢ uma verdadeira demonstracdo de superagdo do procedimento
ordinario, tendo a tutela urgente se transformado em técnica de sumarizagdo e em remédio

contra a ineficiéncia deste procedimento (MARINONI, 1997).

A doutrina classica, no momento em que construiu o procedimento ordinario —
compreendido como o procedimento de cognicdo plena e exauriente — e baniu do
sistema processual os procedimentos sumarios especiais, notadamente aqueles de
cognicdo parcial, deu prioridade ao valor seguranga sobre o valor tempestividade.
Chiovenda acusou os procedimentos sumarios de serem incompativeis com os
principios e objetivos da civilizagdo moderna, que exigiria um processo
teleologicamente voltado para a descoberta da verdade e, além disso, capaz de
oferecer a indispensavel seguranca de que as relagdes juridicas necessitariam para se
desenvolverem. (MARINONI, 1997, p. 15)

Marinoni e Arenhart (2008), com acurdcia, criticam a “certeza juridica” informando
que a execugao sempre foi dependendente dela, o que € uma ilusdo, pois qualquer pessoa mais

atenta pode constatar que o juiz, mesmo apdés a producdo das provas e ao final do

procedimento comum de conhecimento, pode estar envolvido em situacao de duvida.

Em um processo condenatorio, a demora na obtencdo do bem, significa a sua
preservacgdo no patriménio do réu. Quanto maior a demora do processo, maior sera o dano do
autor e maior o beneficio conferido ao réu. O réu que mantém o bem em sua esfera juridico-
patrimonial ao longo de todo o processo €, evidentemente, o Uinico beneficiado pela demora

(MARINONI, 1997).

Assim, a certeza em primeiro grau, no processo comum ordindrio, estd apoiada em

todas as garantias do devido processo legal: o contraditorio pleno, o juiz natural, a



37

imediatidade, a verdade real, a garantia de uma cognicdo plena e exauriente, € de uma decisao

amplamente fundamentada e motivada (VINCENZI, 2002).

Dessa forma, ndo ha como obter um processo mais célere, se nao for utilizada alguma
forma de reducdo da plenariedade do procedimento e alterar a logica que Baptista da Silva
(1993, p. 160) demonstrou sobre o sistema processual brasileiro: “[...] nosso direito prefere
sacrificar o demandante, em homenagem ao principio da seguranca maxima do resultado,

impedindo que o juiz lhe conceda a posse provisoria do bem que lhe pertence”.

4.1.3 A tempestividade do processo e o direito de defesa sob o enfoque da realidade

social

Segundo Marinoni (1997, p. 17, grifo nosso), “de nada adianta a doutrina continuar
afirmando, retoricamente, que a justica atrasada ¢ uma injustica, se ela ndo tem a minima

sensibilidade para perceber que o processo sempre beneficia o réu que nao tem razao”.

O processo do direito continental europeu, influenciado pelas ideias do liberalismo do
século XIX, foi responsavel pela concep¢ao da ideia de neutralidade, que ¢ uma das
caracteristicas do procedimento ordinario e que culmina na indiferenca da lei pelo plano da
realidade social. Por outro lado o direito de defesa é outro monumento da filosofia liberal,
marcado pela falta de sensibilidade de juristas cegos para o que se passa na vida real dos

homens (MARINONI, 1997).

Marinoni (1997, p. 17-18) analisa o direito a defesa, enquadrando-o na justica

brasileira:

Aqueles que conhecem a realidade da justica brasileira podem perceber, sem grande
esforgo, que o direito & defesa — se concebido na forma plena como pretende parte
da doutrina — a0 mesmo tempo em que tutela o direito do réu a cognigdo definitiva,
pode privar o autor de muita coisa. Imaginar — em uma concepc¢do narcisica e
romantica de devido processo legal — que as garantias nada retiram de alguém ¢
desprezar o “lado oculto e feio” do processo, o lado que ndo pode ser visto (ou nao
quer ser visto) pelo processualista que tem “olhos” apenas para o plano normativo
ou para o plano das abstragdes dogmaticas.

Assim, como se V¢, tanto a indiferenga da lei pelo plano da realidade social como da
doutrina, contribuiram para que houvesse uma grande dificuldade na distribui¢do do tempo do

processo, que segundo Marinoni, (1997, p. 19), inspirado em Dinamarco, ¢ a dimensdo

fundamental da vida humana:
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Se o tempo ¢ a dimensdo fundamental da vida humana e se o bem perseguido no
processo interfere na felicidade do litigante que o reivindica, € certo que a demora
do processo gera, no minimo, infelicidade pessoal e angustia e reduz as expectativas
de uma vida mais feliz (ou menos infeliz). Ndo ¢é possivel desconsiderar o que se
passa na vida das partes que estdo em juizo. O cidaddo concreto, o homem das ruas,
ndo pode ter seus sentimentos, as suas angustias e as suas decep¢des desprezadas
pelos responsaveis pela administragdo da justica.

Diante disso, vé-se que, o juiz, ao interpretar as normas processuais, deve estar ciente
de que sua fungdo ¢ comprometida com o contetido do direito do seu momento historico, nao
cabe a ele aplicar friamente a lei. O juiz que apreende o contetido do direito do momento em
que vive sabe reconhecer o texto da lei que ndo corresponde as expectativas sociais e extrair
da Constituicao os elementos que lhe permitem decidir de modo a fazer valer o contetdo do

direito de seu tempo (MARINONI, 1997).

O direito a defesa, assim como o direito a tempestividade da tutela jurisdicional, sdo
direitos constitucionalmente tutelados. O direito de acesso a justica, garantido pelo art. 5°, inc.
XXXV, da Constituicdo da Republica, ndo se refere apenas ao direito de ir a juizo, mas
significa que todos tém direito a adequada tutela jurisdicional, ou a tutela jurisdicional efetiva,
adequada e tempestiva. Sendo assim, o legislador infraconstitucional estd obrigado a construir
procedimentos que tutelem a efetividade, a adequacdo e a tempestividade dos direitos. Esta
obrigado, a prever tutelas que garantam uma racional distribui¢ao do processo (MARINONI,

1997).

Cruz e Tucci (1999, p. 237) oferece uma analise da colidéncia entre os postulados da
seguranga juridica, representado por uma cognicao suficientemente segura para a decisdo e a

efetividade, da qual certamente a tempestividade ¢ parte:

Nao se pode olvidar, nesse particular, a existéncia de dois postulados que, em
principio, sdo opostos: o da seguranca juridica, exigindo, como salientado, um lapso
temporal razoavel para a tramitacdo do processo (“tempo fisioldgico”), e o da
efetividade deste, reclamando que o momento da decisdo final ndo se procrastine
mais que o necessario (“tempo patolégico”). Obtendo-se um equilibrio desses dois
regramentos — seguranga/celeridade — emergirdo as melhores condigdes para garantir
a justica no caso concreto, sem que, assim, haja diminui¢do no grau de efetividade
da tutela jurisdicional.

Dessa forma, pode-se concluir que o direito de defesa, como qualquer outro direito,
ndo deve ser admitido como absoluto, mas sim cotejado com outros direitos e principios

constitucionalmente previstos, € no caso, se houver prejuizos a efetividade e tempestividade

do processo, deve ser limitado em detrimento destes outros.
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4.1.4 A tutela antecipada como remédio para a distribuicao do tempo do processo

Marinoni (1997. p. 26) faz uma sintese do que foi visto at€ o momento:

Ha, no procedimento comum, um enorme conflito entre o direito a cognicdo
definitiva (direito de defesa) e o direito a tempestividade da tutela jurisdicional. Para
que o autor ndo seja prejudicado, em demasia, pela demora do processo, deve atuar,
no interior do procedimento de cognicdo plena e exauriente, uma técnica que
permita a antecipag@o da tutela executiva. Ora, se ¢ inegavel a existéncia do conflito
entre o direito a tempestividade da tutela e o direito & cognicdo definitiva, e é sabido
que o réu tem interesse em utilizar o processo para conservar o status quo pelo
maior espago de tempo possivel, deve ser admissivel a antecipagdo da tutela
executiva nos casos de direitos evidentes ¢ de defesas infundadas. Nao ha outra
alternativa para o processo nao prejudicar, além da conta, o autor que tem razao.

Como visto, a doutrina tradicional dava maior importancia ao direito de agdo, ou seja,
a uma sentenga de mérito, ndo importando qual seria seu resultado. Dinamarco (2013) refere-
se a uma postura “introspectiva” do sistema processual, em que nao havia preocupagdo com

0s objetivos a realizar, com os resultados que dele esperam a sociedade, o Estado e os

individuos.

Entretanto, em uma mudanga de perspectiva, o processo passou a privilegiar o
resultado final, ou seja, a tutela jurisdicional, compreendida como os resultados que produz na
vida das pessoas em relagdo a outras ou aos bens da vida. Dai a moderna preferéncia pelas
consideragdes acerca da tutela jurisdicional, representativa das projecdes metaprocessuais

(DINAMARCO, 2013).

A importancia dada a tutela jurisdicional efetiva e tempestiva, ou seja, aquela que
privilegia a devida entrega do bem da vida em um prazo adequado de tempo, passou a ter

importancia fundamental para o direito processual.

No procedimento comum a alternativa no combate a demora seria inserir em seu
interior uma técnica que possibilitasse distribuir o tempo do processo, pois seria irracional
obrigar o autor a sofrer com tal demora, quando demonstrasse, no curso do procedimento, que
o direito, provavelmente lhe pertencia. Assim, se o autor prova fatos constitutivos de seu
direito e o réu apenas apresenta exce¢do substancial indireta, requerendo instrugdo dilatoria
infundada, ndo ¢ racional e nem tampouco justo que ao autor continue sendo imposto este

onus (MARINONI, 1997).
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Em vista dessa mudanca de paradigma, o resultado do processo comegou a ser
encarado como a parte de maior importancia, € o processo pdde sair do circulo vicioso no qual

se fechava em si mesmo, tornando o procedimento tantas vezes indcuo e injusto.

Nessa perspectiva, a tempestividade da tutela jurisdicional tornou-se um dos objetos

de maior preocupag¢ao para a prestacdo de uma tutela efetiva.

Em uma tentativa de sanar os problemas advindos do tempo, comegou a ser utilizada a
tutela cautelar com finalidade satisfativa, ou como técnica de antecipacdo da tutela, o que se
dava de forma ndo técnica, pois a tutela cautelar ndo pode satisfazer, ainda que
provisoriamente, o direito acautelado, desnaturando sua funcdo (MARINONI; ARENHART,
2008).

Segundo Marinoni e Arenhart (2008, p. 200), cabe advertir que:

A tutela antecipatoria foi introduzida no Codigo de Processo Civil justamente pela
razdo de que a doutrina e a jurisprudéncia anteriores ao ano de 1994 nao admitiam
que o autor pudesse obter a satisfagdo de seu direito mediante a agdo cautelar, que
nessa perspectiva seria usada como técnica de antecipagdo da tutela que deveria ser
prestada pelo processo de conhecimento ou pelo processo de execugdo. Melhor
explicando: como a pratica forense evidenciou a necessidade de uma tutela mais
célere, e assim da “antecipacdo da tutela”, e essa “antecipacdo” — segundo a
jurisprudéncia — ndo podia ser obtida por meio de agdo cautelar, o legislador corrigiu
o Codigo de Processo Civil para viabilizar tutela tempestiva e efetiva nos casos de
“fundado receio de dano” e de “abuso de direito de defesa”, nele inserindo o art.
273.

Dessa forma, o legislador brasileiro, observando a desnecessaria duplicagcdo de
procedimentos para a tutela do direito material e a impossibilidade da realizag¢@o de parcela do
direito evidenciado no curso do processo de conhecimento, introduziu no Cédigo de Processo
Civil a norma que hoje consta no art. 273 (melhor explicado no item 4.1.3.2) (MARINONI,
ARENHART, 2010).

Nesse sentido, Marinoni e Arenhart (2008, 199) lecionam que:

A tutela antecipatoria pode ser concedida no curso do processo de conhecimento,
constituindo verdadeira arma contra os males que podem ser acarretados pelo tempo
do processo, sendo viavel ndo apenas para evitar um dano irreparavel ou de dificil
reparagdo (art. 273, I do CPC), mas também para que o tempo do processo seja
distribuido entre as partes litigantes na propor¢do da evidéncia do direito do autor e
da fragilidade da defesa do réu (art. 273, Il ¢ § 6°, do CPC).

Em resumo, a tutela antecipada hoje prevista no art. 273 do Cddigo de Processo Civil
foi concebida com o fim de acabar com a utilizagdo anormal do poder geral de cautela do art.

798. A tutela antecipada do art. 273, caput, e inc. I, embasada na probabilidade de existéncia

do direito e no fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, estendeu a
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possibilidade de antecipagdo da tutela jurisdicional a todo e qualquer procedimento,
instituindo um poder geral de antecipagdo da tutela jurisdicional. Em verdade tal dispositivo
foi uma corre¢ao ao enquadramento da antecipagao de tutela, retirando-a do procedimento

cautelar (LOPES, 20006).

4.1.5 A lealdade e a boa-fé no direito processual civil

Nao haveria sentido em aplicar os imperativos de conduta ética e proba apenas
enquanto o relacionamento entre as partes se restringe ao direito material, cessando tais

deveres com a instauracdo da relacdo juridica de direito processual (LEONARDO, 2013).

Sendo assim, Grinover (2001, p. 219, grifo nosso) adverte:

A relag@o juridica processual rege-se por normas juridicas e por normas de conduta.
Ha muito o processo deixou de ser visto como instrumento meramente técnico, para
assumir a dimensdo de instrumento ético voltado a pacificar com justi¢a. Assim, as
atividades das partes, embora empenhadas na obtengdo da vitéria, assumem uma
dimensdo de cooperagdo com o orgdo judicidrio, de modo que sua posic¢ao dialética
no processo possa emanar um provimento jurisdicional o mais aderente a verdade,
como algo que se aproxime da certeza, ou seja, com alto grau de probabilidade. £
por essa razdo que os codigos processuais adotam normas que visam a inibir e
sancionar o abuso do processo, impondo uma conduta irrepreensivel as partes e a
seus procuradores.

As reformas do Codigo de Processo Civil, iniciadas nos anos 90, revelam um

movimento pela ética no processo, coibindo recursos protelatorios e infundados, ampliando os

poderes dos relatores nos tribunais, permitindo a antecipacdo da tutela de mérito, entre outras

providéncias (VINCENZI, 2002).

Dessa forma, o dever de manter comportamentos condizentes com os mandamentos
¢éticos esta sintetizado na formula ampla e genérica “proceder com lealdade e boa-fé¢”, contida

no inciso II do art. 14 do Codigo de Processo Civil (DINAMARCO, 2009).

De modo explicito e direto o Cédigo impde o “dever de veracidade nas alegacdes de
fato pelas partes” (art. 14, I), o de “ndo formular pretensdes nem alegar defesas, cientes de
que sdo destituidas de fundamento” (inc. III), o de “ndo produzir provas nem praticar atos
inateis ou desnecessarios a declaragdo ou defesa do direito” (inc. IV) e o de “cumprir com
exatiddo os preceitos mandamentais e ndo criar embaracos a efetivacdo de medidas judiciais,

de natureza antecipatdria ou final” (inc. V) (DINAMARCO, 2009).
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O dever de lealdade ¢ entendido em uma acepg¢ao dilatada, abrangendo a vedagdo ao
abuso do direito e a observancia dos deveres de cooperacdo e boa-fé processual

(LEONARDO, 2013).

Ainda, conforme Leonardo (2013, p 64):

A boa-fé objetiva, também chamada de boa-fé-lealdade, impde um comportamento
honesto entre os sujeitos da relagdo juridica, de forma que, no ambito do processo,
ndo parece haver diferenga entre dever de lealdade e de boa-fé, estando positivados
no mesmo dispositivo legal (art. 14, 11, do Codigo de Processo Civil). Nao se mostra
possivel uma conduta desleal que seja conforme a boa-fé, e a reciproca ¢ verdadeira,
de modo que parecem ser conceitos que se confundem.
Vincenzi (2002) informa que como norma criadora de deveres, a boa-fé impde certas
condutas pautadas na lealdade e nos deveres de cooperacao e colaboragdo, e se revela em seus
aspectos objetivos, que se podem importar do direito privado, e sua observancia deve ser

imposta pelo juiz no processo civil sempre que for necessario.

Nesse sentido, a adequada compreensdo do contraditério remete a uma ideia mais
abrangente, que enxerga neste um dever, do qual resulta o dever de lealdade processual e a
boa-fé objetiva, como padrao de conduta que se espera das partes litigantes e de todos os que

intervém na relagao processual (LEONARDO, 2013).

A aplicagdo da regra da boa-fé possui dois diferentes momentos na relagao processual:
em um primeiro momento, a boa-fé subjetiva permite presumir que ha um comportamento
leal e cooperativo dos litigantes, o que faz de certa maneira acelerar o procedimento e permitir
maior eficacia dos provimentos jurisdicionais. Em um segundo momento, a regra de boa-fé
objetiva tem a funcdo de criar deveres de cooperacdo e colaboragdo e limitar o exercicio

inadmissivel de posic¢des juridicas (VINCENZI, 2002).

Lopes (2006) afirma que interesse publico, moralidade e dignidade da justica sdo
subjacentes ao correto desenvolvimento da atividade jurisdicional que conduzem a
necessidade de impor deveres éticos aos sujeitos processuais, regras €ticas de conduta a serem

observadas sob pena de imposi¢ao de sangao.

Dentre as condutas desleais ou de ma-fé de interesse para este trabalho, estdo o abuso
de direito de defesa e a atitude protelatoria do réu, que atingem a efetividade e a
tempestividade da tutela jurisdicional, sendo que a parte ré, que ndo esta suportando o dano
marginal do processo, protrai indefinidamente no tempo a satisfacao do direito do autor que

tem razao.
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4.1.6 A tutela antecipada sancionatoria — a distribuicdo do tempo do processo € o

combate a atitudes desleais e de ma-fé

Dentre as grandes contribuicdes do artigo 273 ao desenvolvimento do processo civil,
vislumbra-se a importancia fundamental no enfrentamento da morosidade processual e das
atitudes desleais e de ma-fé do inciso II pela sua capacidade de dividir o 6nus temporal que o
processo impde principalmente ao autor, tendo em vista os inumeros meios de defesa, muitas
vezes apenas utilizados com fins protelatérios e abusivos e outras atitudes meramente

protelatdrias.

O fundamento do art. 273, inc. II, inserido pela reforma de 1994, foi uma novidade no
ordenamento juridico brasileiro e estd fundado na probabilidade da existéncia do direito do
autor e no abuso do direito de defesa ou no manifesto proposito protelatorio do réu. Nao se
trata de tutelar uma situa¢do de urgéncia como na hipdtese do inciso I. A finalidade do
dispositivo ¢ aprimorar a efetividade e a tempestividade da tutela jurisdicional, o acesso a
ordem juridica justa, invertendo o 6nus do tempo do processo, em face da injusti¢a causada

pela conduta desleal do demandado (LOPES, 2006).

A importancia do art. 273, II ¢ dividir o tempo do processo, retirando das maos do réu
que ndo tem razdo, o bem objeto de disputa, colocando-o nas do autor, pois pelo proprio
carater ético do processo, este nao pode impor um dano a parte que tem razao, beneficiando a
parte que ndo tem. Nesse sentido, € que o dispositivo dota o processo de um mecanismo que
permite a distribuicdo racional do gravame imposto pelo tempo do processo, pois ndo ¢
racional, por exemplo, que o autor espere o tempo do duplo grau de jurisdicdo quando o juiz

jé& declarou a existéncia do direito afirmado em primeiro grau (MARINONI, 1997).

Marinoni (1997) explica que a tutela antecipatéria fundada em abuso de direito de
defesa tem também efeito pedagdgico importante, pois desestimula as defesas abusivas,
utilizadas para protelar o momento da realiza¢do dos direitos ou para retirar do autor alguma

vantagem econdmica em troca do tempo do processo.

Por outro lado, por envolver confronto entre garantias constitucionais de grande
relevancia, a tutela antecipada sancionatéria ndo pode ser concedida de maneira desmedida,
sem uma apuracdo devida de seus requisitos. Entretanto, este cuidado ndo deve constituir
razdo para que o Poder Judicidrio seja tolerante com atitudes desleais daqueles que atentem

contra a dignidade da justica e prejudiquem a prestagao efetiva e tempestiva da tutela



44

jurisdicional, pois uma vez, caracterizados tais requisitos, a tutela antecipada sancionatdria
deve ser concedida sem medo, ndo podendo o judicidrio denega-la sob a argumentacao de

ofensa das garantias a ampla defesa e ao contraditério (LOPES, 2006).

No entanto, se o cuidado na aplicagdo da tutela antecipatdria sancionatéria deve ser
uma constante, ndo deve ser empecilho para a aplicagdo do instituto quando devidamente

constatado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatorio do réu.

Infelizmente, ndo ¢ assim que as cortes brasileiras vém atuando. E o que se pode

depreender do excerto retirado de um artigo do professor Daniel Amorim Assumpgao Neves:

A constatagdo da pouca utilizagdo dessa espécie de tutela antecipada na pratica ¢é
uma tendéncia da timidez com que os juizes aplicam as sangdes processuais
previstas no ordenamento juridico. E uma pena, ainda mais se considerando que a
crise ética que avassala nosso pais também se encontra presente no dia-a-dia forense,
de forma a ser imperioso um maior controle e respeito aos principios da boa-fé e
lealdade processual. Soma-se a essa timidez o pouco conhecimento e pouco
tratamento pratico dispensado a tutela antecipada sancionatoria para se justificar sua
rarissima aplica¢do pratica. Mas como o brocardo diz que a esperanga ¢ a ultima
que morre, hd sempre a expectativa de que o instituto ora analisado passe a ser mais
frequente do que € nos dias atuais. (NEVES, 2006, p. 19, grifo nosso).

Batista da Silva (2000, p. 142-143, grifo nosso) realiza uma fundamental analise

acerca da tutela antecipada sancionatoria e de sua baixa aplicagdo por parte dos magistrados:

Melhor teria sido que o legislador evitasse condicionar a concessdo do provimento
antecipatorio, nas situagdes previstas pelo art. 273, II, a ocorréncia de ‘abuso do
direito de defesa’ ou de ‘manifesto propoésito protelatorio’ do réu. Quem conhece a
experiéncia judiciaria e, principalmente, as raizes culturais que tornam
extremamente tolerante nossa relagdo contra todas as formas de litigancia
temeraria, nao tera muito otimismo quanto a utilizacdo da prerrogativa constante
deste dispositivo. Ao contrario, talvez o aceno a esses pressupostos seja uma boa
razdo para ndo se conceder a antecipa¢do da tutela, mesmo que a verossimilhang¢a
se tenha reforg¢ado em razdo da litigancia temeraria, preferindo o juiz de espirito
mais conservador ou mais timido negd-la, sob o fundamento de que ndo se estaria
caracterizado quer o abuso do direito de defesa quer o propdsito protelatorio,
condutas estas, como se sabe, de dificil comprovagao.

Esta andlise liga-se ao presente trabalho de maneira fundamental, pois o principal
aspecto a ser analisado em sua segunda parte, por meio de pesquisa da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, ¢ como tal instituto vem sendo aplicado pelos magistrados.

Verificar se ap6s exatos vinte anos da criagdo do instituto, ele se encontra consolidado e

amplamente aplicado ou se ocorre o contrario disso.

Pode-se dizer que, sendo o processo um instrumento ético, que ndo pode impor um
dano a parte que tem razdo, ¢ inevitavel que seja dotado de um mecanismo de antecipacdo da

tutela, que permita a distribui¢do racional do tempo do processo (MARINONI, 1997).
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Conforme visto, tal dispositivo estd devidamente em vigor no ordenamento juridico
brasileiro, representado pelo art. 273, inc. I, entretanto, a letra da lei sem a devida aplicagao
se torna inutil, pois de nada adianta criar um dispositivo potencialmente eficaz e nao aplica-lo

a contento.

Conforme todo o exposto, a tutela antecipada, objetivando aprimorar a efetividade e a
tempestividade da tutela jurisdicional, deu inicio a relativizagdo do bindmio conhecimento-
execug¢do, sendo que sua aplicacdo pode tornar possivel a satisfacdo da pretensdo no seio do

proprio processo de conhecimento (LOPES, 2006).

Enfim, o processo, sem a devida aplicacdo da antecipacdo de tutela, pode colaborar
para a atuacao de ma-fé, por parte do réu que ndo tenha razdo, em seu intuito meramente

protelatorio (LOPES, 2006).

4.2 Caracteristicas particulares a tutela antecipada sancionatoria

4.2.1 Os fundamentos histéricos do abuso de direito

O abuso do processo ou o abuso de direito no processo finca suas raizes no abuso de
direito de origem privada. Para um bom entendimento do instituto do abuso do processo ¢
relevante situa-lo historicamente. Para tanto, recorreu-se ao trabalho de Brunela Vieira de

Vincenzi, que traca um escorco histérico sobre o instituto.

Vicenzi (2002, passim) informa que os jurisconsultos romanos nao reconheciam o
abuso de direito, pois diziam que aqueles que exerciam um direito ndo agiam com culpa e ndo

incorriam em responsabilidade.

Tal concepcao prevaleceu por alguns anos apds o Codigo de Napoledo, quando os

tribunais franceses comeg¢aram a aceitar a teoria do abuso do direito.

Até essa época, os direitos subjetivos eram exercidos de maneira ilimitada, sem se
discutir se causavam ou nao danos e prejuizos a outrem. Em outras palavras, o direito excluia

a responsabilidade.

As circunstancias, no entanto, exigiram mudangas e flexibilizacdo ao exercicio desses

direitos que ndo poderiam ser absolutos em vista dos prejuizos € dos danos causados a
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terceiros e foi neste contexto que os tribunais franceses semearam as ideias do abuso de

direito, que posteriormente foram adotadas pelo mundo inteiro.

Na Franga, a teoria do abuso de direito ndao representou uma ruptura com o
pensamento jus subjetivo, pois a regulacdo do exercicio do direito subjetivo de um individuo
deveria ser limitada de acordo com o direito subjetivo do outro individuo, que estivesse em
relagdo com aquele, pressupondo culpa e dolo do agente, equiparando-se a responsabilidade
civil.

Chegada a Alemanha, a teoria do abuso de direito obteve novas caracteristicas,
proprias do objetivismo alemao. Influenciada pelo cientificismo, a aplicagdo do instituto foi
sendo aprimorada até se chegar a aplicacdao da cldusula geral da boa-f¢ objetiva contida no §
242 do BGB, possibilitando o controle do exercicio abusivo em todos os setores do direito,
impondo um dever positivo de conduta e possibilitando reprimir o exercicio inadmissivel de
posicdes juridicas, antes que ocorressem danos, ¢ ndo somente indenizando os prejuizos

causados.

No Brasil, o instituto nao foi positivado no Codigo Civil de 1916, entretanto, foi
constantemente utilizado na doutrina e na jurisprudéncia, que se valeram do abuso de direito
como uma espécie de principio geral aplicado a varios ramos do direito, como, por exemplo, o
abuso do poder econdmico e a concorréncia desleal, as relagdes de vizinhanga, as praticas e
clausulas abusivas contra o consumidor, o abuso de posi¢des juridicas processuais € o dano

processual, os crimes cometidos com abuso de poder, o peculato e o abuso de autoridade.

Barbosa Moreira (2003, p. 127, grifo nosso), todavia, afirma que a doutrina do abuso

de direito foi positivada pelo Codigo Civil de 1916, porém, de maneira indireta:

O CC/16 nio se referiu de modo explicito a figura de que ora se trata. Dizia, porém,
no art. 160, I, que ndo constituiam atos ilicitos “os praticados em legitima defesa ou
no exercicio regular de um direito reconhecido”. A expressao “exercicio regular”
serviu de base a especulagdes doutrinarias: se tinha sentido de qualificar de
“regular” certa maneira de exercer um direito, é porque se admitia a possibilidade
de que o direito fosse exercido de maneira ‘irregular’. Dai a afirmagéo, frequente na
literatura civilistica, e prestigiada por ninguém menos que o proprio autor do
projeto, de que o Cddigo, se bem que por via indireta, consagrara, em termos
genéricos, a tese do abuso de direito. E mais: raciocinando a contrario sensu, teria
de afirmar-se a ilicitude do ato praticado com abuso do direito.

Naquela época, para a configuracdo do abuso de direito deveria estar presente o
elemento subjetivo do agente, ou seja, ter agido o agente com culpa ou dolo, equiparando-se

tal abuso a responsabilidade civil, como ocorreu na Franga.
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Entretanto, com o advento do novo Cdédigo Civil, Lei n° 10.406/2002, o legislador
tentou aproximar institutos inconcilidveis, assimilando o abuso a responsabilidade civil como
faz a doutrina e a jurisprudéncia francesa e utilizando a regra da boa-fé (objetiva) como limite

ao exercicio abusivo, proveniente do direito alemao, tornando dificil sua aplicacdo pratica.

4.2.2 O abuso de direito no processo civil

Conforme visto, o instituto do abuso de direito teve origem na Franca e sua primeira
aplicagcdo foi no direito privado, como uma reagdo ao individualismo da época, que ndo

aceitava de forma alguma a limitacdo a direitos subjetivos (VINCENZI, 2002).

Porém, com a difus@o do instituto pelo mundo, o abuso de direito obteve aplicagdo em

varios ramos do direito, inclusive no direito processual civil.

Devido a caracteristica publicista da relagao juridico-processual, ¢ muito relevante que
se coiba danos a atividade jurisdicional, ainda que ndo ocorram prejuizos econdmicos a parte.
A simples afronta ao desempenho da jurisdi¢do ja ¢ suficiente para configurar a existéncia de

abuso do processo (LEONARDO, 2013).

Castro Filho (1960) ensina que no direito privado o abuso atinge somente a
contraparte, entretanto, no ambito do processo, a conduta abusiva atinge também o Estado, ja
que o individuo utiliza-se da maquina jurisdicional estatal para prejudicar ou obter resultados
ilicitos.

Contudo, o que se entende por abuso do direito no processo ou abuso do processo?

Apesar do conceito de abuso do processo ter sido emprestado do direito civil,
diferenca importante os distingue. No abuso do direito material sdo atingidos imediatamente
os interesses do individuo lesado, ou seja, a lesdo fica circunscrita ao direito privado. Ja no
abuso do processo, ha ofensa a parte, mas o principal ofendido ¢ a Justi¢a em sua dignidade

(LOPES, 2006).

O abuso do direito processual ¢ conceituado por Theodoro Junior (2000, p. 113) da

seguinte maneira:

[...] consiste o abuso do direito processual nos atos de ma-fé praticados por quem
tenha uma finalidade de agir no curso do processo, mas que dele se utiliza ndo para
seus fins normais, mas para protelar a solucdo do litigio ou para desvia-lo da correta
apreciacdo judicial, embaragando, assim, o resultado justo da prestacdo jurisdicional.
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De acordo com Lopes (2006), a efetividade e a tempestividade sdo amplamente
prejudicadas pelo abuso dos instrumentos processuais, pela atitude protelatoria, mediante a
qual, sem legitimidade alguma, a parte que nao estd suportando o dano marginal protrai

indefinidamente a satisfacdo do direito de seu adversario.

E de se frisar, que o abuso de direito ndo se confunde simplesmente com o ato ilicito.
E ato juridico que possui aparéncia de legalidade, mas usado de maneira vedada em lei e para
alcancar objetivos diferentes dos pretendidos quando da institui¢do do direito a pratica do ato,

isto ¢, ocorre um desvio de finalidade (LOPES, 20006).

Corrobora com tal afirmagdo Leonardo (2013), que leciona que o ato abusivo ndo se
confunde com ato ilicito, embora tenha um fim ilicito, pois se trata de conduta licita que tem
por escopo um fim ilicito, ndo se confundindo com a pratica de atos contrarios a norma, que
se resolve com a previsdo de nulidade, preclusdo, indeferimento da inicial etc.; o abuso do

direito decorre do exercicio do proprio direito, realizado na busca de um objetivo ilicito.

Dinamarco (2009b) ensina que o abuso do processo, embora independa de clausula
explicita em lei, pode se manifestar pelo emprego de meios e instrumentos desleais, como

também pelo uso exagerado de meios que nada tenham de ilicito.

Nessa seara, Castro Filho (1960) registrou as modalidades do abuso no processo civil:
o dolo, a temeridade, a fraude, a emulagdo, o mero capricho, o erro grosseiro, a violéncia, a
protelacdo do feito, a infracdo ao dever de dizer a verdade e o anormal uso do poder de

disposi¢ao do processo.

Entretanto, Lopes (2006), afirma ndo ser prudente arrolar situagdes especificas que
caracterizem o abuso do processo. Sustenta que a vida oferece uma gama imensa de situacdes
nas quais pode haver abuso e que estipular previamente as condutas abusivas implicaria sérias

imperfei¢des na aplicacao das sangdes processuais.

Para completar a andlise, indaga-se sobre a relevancia do elemento subjetivo para a
configura¢do de abuso de direito, ou seja, ¢ preciso haver dolo ou culpa ou basta apenas o
desvio de finalidade? Leonardo (2013) responde que, embora haja vozes na doutrina que se
filiem a teoria subjetiva, ganha forca, sobretudo, apds o advento do Cddigo Civil de 2002, a

corrente objetivista que dispensa o elemento subjetivo para a constata¢ao do abuso.
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Nao se pode ignorar que o principio da boa-fé objetiva positivado no novo Cddigo
Civil, disciplina um novo método de interpretacdo dos atos juridicos, de maneira dissociada

do elemento volitivo de quem o pratica (LEONARDO, 2013).

Segundo Vincenzi (2002), a necessidade de perquirir o intimo do titular do direito
subjetivo para saber se tinha consciéncia de que estava abusando do seu direito ¢ similar ao
ilicito civil, o que, ademais, impde uma demanda especifica com ampla instrugdo probatoria, a
fim de se investigar a existéncia de culpa ou dolo, para somente ao final obter a condenagdo
do causador do dano. Tais circunstancias dificultam a tutela imediata e inibitéria do ato
abusivo, impondo um grande fardo probatdrio e desestimulos ao prejudicado, principalmente

se se trata de atos processuais.

Ainda segundo Vincenzi (2002), o melhor ¢ ndo deixar o abuso de direitos acontecer,
criando um dever positivo, cuja violagdo enseja a imediata coibig¢do, ou seja, privilegia-se a
boa-fé objetiva, com funcdo preventiva e ndo ressarcitoria (como a indenizagdo por perdas e

danos ligada a responsabilidade civil e regida pela boa-fé subjetiva).

Diversos sdo 0s mecanismos para se coibir o abuso do processo. Por ser uma conduta
potencialmente danosa, o abuso gera a responsabilidade civil. Entretanto, como o ato abusivo
ndo atinge somente a parte contraria, ha outros mecanismos como: outros impedimentos ou
restri¢des de direitos, a proibi¢ao de falar nos autos, de manifestar novo recurso ou de sé
poder voltar a exercé-los se recolher o valor referente a san¢do aplicada. Pode também levar a

invalidade do ato (LEONARDO, 2013).

Entretanto, tais mecanismos somente visavam a imputar puni¢cdes ao litigante que
abusou de seus direitos, faltava um mecanismo que pudesse minimizar o dano da parte
contraria, pois se 0 processo ¢ um instrumento €tico, que nao pode impor um dano a parte que
tem razao, deve ser dotado de um mecanismo de antecipacdo da tutela, que nada mais ¢ do
que uma técnica que permite distribuir racionalmente o tempo do processo (MARINONI,

1997).

A tutela antecipada sancionatéria surge como outro mecanismo para coibir duas
modalidades de abuso do processo: o abuso do direito de defesa e o manifesto proposito

protelatdrio, insculpidos no art. 273, inc. II, do Cédigo de Processo Civil.

O art. 273, inc. II do Codigo de Processo Civil permite antecipar a tutela quando

ficarem caracterizadas tais modalidades de abuso do processo, pois diante do conflito entre
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tempestividade e seguranca, a tutela antecipada se afigura possivel quando a defesa deixar
entrever a grande probabilidade de o autor resultar vitorioso e, consequentemente, injusta se

tornar a espera para a realizacao do direito.

4.2.3 A tutela antecipada sancionatéria ndo € medida urgente

Com a criacao das medidas de urgéncia ou das tutelas de urgéncia, género que abrange
a tutela cautelar e a antecipagao de tutela, o direito processual converteu-se a ideologia da
velocidade, que domina o século atual. A ténica comum da tutela de urgéncia ¢ o
enfrentamento do perigo da demora do processo, criando técnicas capazes de impedir que um
dano ocorra ao processo ou ao direito material do autor antes da tutela jurisdicional definitiva.
Dentro desse género o direito positivo brasileiro distinguiu a tutela de urgéncia cautelar e a

tutela de urgéncia satisfativa (LEONARDO, 2013).

A inclusdo genérica por parte da doutrina da tutela antecipatéria do art. 273 no género
das medidas urgentes desconsidera os diferentes fundamentos que dao ensejo a sua concessao.
Somente podem ser enquadradas no ambito das medidas urgentes as que representem uma
situagdo de urgéncia, ou seja, as que possuam o periculum in mora como fundamento. Dessa
forma, apenas a tutela antecipatéria do art. 273, inc. I do Cddigo de Processo Civil pode ser

incluida no género das medidas urgentes (LOPES, 2006).

A tutela antecipatoria sancionatoria ndo pode ser considerada uma medida urgente,
pois ndo corresponde a uma ameaga concreta ¢ imediata de perecimento de um direito ou sua
futura inutilidade. Seu fundamento encontra-se ancorado em outras exigéncias como a
probabilidade da existéncia do direito do autor e a atitude desleal do demandado,
caracterizado pelo abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito protelatorio.
Essencialmente, ela ¢ um instrumento destinado a evitar que o demandante continue
suportando o onus do tempo processual, quando a conduta desleal do demandado objetive

protelar ao méaximo a tutela jurisdicional (LOPES, 2006).

Também ndo faz parte do rol das medidas urgentes a tutela antecipada da parte do
pedido fundada em fatos incontroversos (art. 273, § 6° do CPC), portanto, sdo medidas de
urgéncia a tutela cautelar e a tutela antecipada fundada no periculum in mora. Integram o

género “tutela antecipatoria” a tutela antecipada fundada no periculum in mora (art. 273, 1), a
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tutela antecipatéria sancionatoria (art. 273, II) e a ja citada acima tutela antecipada da parte do

pedido fundada em fatos incontroversos.

4.2.4 A tutela antecipada sancionatdria como sancao processual

Ao contrario do que afirma parte da doutrina, a tutela antecipada sancionatoria ndo se
caracteriza apenas como um modelo de aceleracdo processual, mas insere-se de forma hibrida
no quadro das medidas pelas quais o legislador pretende coibir a ma-fé no processo, ou seja,
como uma san¢ao processual. Esta posi¢do ¢ a que melhor se encaixa com a finalidade
publica do processo, que devido aos seus objetivos, ndo pode permitir que as vias de exercicio

do direito de defesa sejam usadas de maneira inconsistente e desleal (PUOLI, 2002).

Da interpretacao sistematica do Cédigo de Processo Civil depreende-se o acerto dessa
afirmacao, pois o abuso de direito de defesa e o proposito protelatério do réu funcionam como
uma “ponte” que liga e identifica o instituto da antecipacdo com a ma-conduta processual
culminando na atuagdo do poder de policia do juiz, de forma que se pode concluir que existe
clara intencao do legislador em utilizar o instituto da antecipacao como forma de penalizagdo

para o litigante temerario (PUOLI, 2002).

Lopes (2006) explica que o 6nus processual, decorrente do interesse particular das
partes no processo, cria determinadas obrigacdes, que uma vez ndo cumpridas, prejudicam a
realizag¢do de seu proprio interesse por meio do sistema de preclusoes. Por outro lado, existem
os deveres processuais, instituidos com a finalidade de resguardar o interesse publico no
processo, representados pelos imperativos impostos no interesse de um terceiro ou da

comunidade.

Nesse sentido, a existéncia de deveres processuais dd ensejo a existéncia de sangdes
processuais para o reforco da observancia desses deveres. Na maioria dos sistemas
processuais impoe-se o dever de lealdade na pratica dos atos processuais ou de outros atos que

possuam efeito no processo (LOPES, 2006).

Entre as san¢des previstas no Codigo de Processo Civil que resguardam a observancia
do dever de lealdade, esta a tutela antecipada sancionatoéria (art. 273, II do CPC), que constitui
ao mesmo tempo espécie de tutela antecipada, haja vista, sua destinagdo de satisfagdo
antecipada da pretensdo, e de sangdo, uma vez que atua refor¢ando a observancia do dever de

lealdade processual e ¢ remédio a inobservancia desse dever (LOPES, 2006).
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A contrario sensu, Baptista da Silva (2000, p. 142, grifo nosso) entende que o art. 273,
IT do Codigo de Processo Civil ¢ apenas uma espécie de tutela antecipada fundamentada na

simples probabilidade de existéncia do direito alegado pelo demandante:

O que o legislador quis significar, quando outorgou ao juiz a faculdade de antecipar
os efeitos da tutela, nos casos do inc. II do art. 273, ndo foi, de modo algum, a
consideracdo de que essa antecipacdo teria carater punitivo contra a litigncia
temeraria. O que se dd, com a conduta do réu, nestes casos, é que o indice de
verossimilhanga do direito do autor eleva-se para um grau que o aproxima da
certeza. Se o juiz ja se inclinara por considerar verossimil o direito, agora, frente a
conduta protelatéria do réu, ou ante ao exercicio abusivo do direito de defesa,
fortalece-se a conclusdo de que o demandado realmente ndo dispde de nenhuma
constatagdo séria a opor o direito do autor.

Para Lopes (2006), entretanto, a interpretagdo de Baptista da Silva extrapola os
limites da disciplina legal do instituto e desconsidera os requisitos previstos no art. 273, 1I
para se antecipar a tutela. A simples probabilidade de existéncia do direito, inexistindo o
abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatorio, ndo ¢ suficiente para a
antecipagdo. Esses requisitos sdo fundamentais para caracterizar a hipodtese, pois em face
deles ¢ que ha uma san¢do. A possibilidade de antecipar a tutela funciona como um reforgo a
observancia do dever de lealdade das partes no processo (desestimulo a deslealdade) e como
um remédio a inobservancia desse dever, pois o fim almejado com as condutas desleais ¢

frustrado pela antecipagao da tutela.

A interpretacao de Lopes (2006) sobre o excerto extraido de Baptista da Silva (200, p.
142) caiu por terra sob o novo Codigo de Processo Civil de 2015, pois nem verossimilhanca e
tampouco probabilidade do direito sdo sequer mencionadas como pré-requisitos no Titulo IIT
— Da Tutela de Evidéncia, sendo a unica ressalva do caput a independéncia da demonstracao
de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo, donde a probabilidade do direito
do autor ¢ derivada exclusivamente da conduta desleal e de ma-fé do réu (abuso do direito de

defesa ou manifesto proposito protelatorio).

Como visto, existem diversas sangdes processuais no caso de atitudes desleais do
demandado, como impedimentos ou restri¢des de direitos, a proibicao de falar nos autos, de
manifestar novo recurso ou de s6 poder voltar a exercé-los se recolher o valor referente a
sancdo aplicada, entre outros. Entretanto, tais mecanismos somente visam punir o litigante
que abusou de seus direitos, mas a tutela antecipada sancionatoria ¢ um mecanismo que
minimiza o dano da parte contraria, pois permite distribuir racionalmente o tempo do processo

(MARINONI, 1997).
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Dessa forma, pode-se concluir que a tutela antecipada sancionatdria, pode ser
entendida tanto como um mecanismo antecipatério como um mecanismo sancionatorio,

possuindo natureza hibrida.

4.2.5 O abuso do direito de defesa e o manifesto propdsito protelatdério — espécies de

abuso do processo

Apesar da forte semelhanga entre as expressoes abuso do direito de defesa e manifesto
proposito protelatério do réu, parecendo ser a primeira, género da qual a segunda ¢ espécie, ha

diferenga fundamental entre os termos (LOPES, 2006).

Zavascki (2009) ensina que abuso de direito de defesa e manifesto propdsito
protelatorio sdo expressOes sujeitas a preenchimento valorativo, pois de conteudo
indeterminado, entretanto a interpretacdo dos conceitos deve estar sujeita a finalidade da
norma para que ndo haja arbitrariedade. Contudo, tratando-se de expressdes que o legislador

considera de conteudo distinto, ¢ importante que se busquem critérios para distingui-las:

Ora, a referéncia a abuso do direito de defesa demonstra que o legislador esta se
referindo a atos praticados para defender-se, ou seja, a atos processuais. Por isso por
abuso do direito de defesa hao de ser entendidos os atos protelatorios praticados no
processo (v.g., os do art. 14, III e IV, do CPC). Ja o manifesto propdsito protelatorio
ha de ser assim considerado o que resulta do comportamento do réu — atos e
omissdes — fora do processo, embora, obviamente, com ele relacionados. Por
exemplo: ocultagdo de prova, ndo atendimento de diligéncia, simulagdo de doenga.
(ZAVASCKI, 2009, p. 81) (grifos do autor)

Lopes (2006) resume o conceito de abuso do direito de defesa como a utilizagdo
abusiva, desvirtuada de suas prerrogativas processuais. Para o autor, tal abuso ndo necessita
estar direcionado a protelacdo do desfecho do processo ou provocar demora adicional, mas
caso os instrumentos de defesa sejam usados de forma abusiva ou desleal, independentemente
do intuito protelatério, desde que sua atitude seja potencialmente nociva ao demandante e
vedada no ordenamento processual, restara caracterizado o abuso do direito de defesa, o qual,
associado a probabilidade de existéncia do direito postulado, conforme o art. 273, caput do

Cdédigo de Processo Civil, ¢ suficiente a antecipagao da tutela sancionatoria.

O citado autor justifica tal posicionamento afirmando que, o abuso de direito de defesa
ou manifesto proposito protelatorio do réu, evidenciado apds a propositura da demanda, nao
ofende apenas o demandante, mas também “e em primeiro lugar o interesse publico imanente

ao exercicio da atividade jurisdicional e ao pleno alcance de seus escopos”, implicando na
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desnecessidade de efetivo retardamento da demanda para que seja deferida a tutela antecipada

sancionatéria (LOPES, 2006, p. 127).

Ao contrario, Marinoni (1997, p. 30, grifo nosso) ao revelar as principais
caracteristicas do abuso do direito de defesa ou defesa abusiva, vincula-a a possibilidade de

protelagdo da realizagdo do direito e ndo a sua efetiva realizagdo, afirmado:

A defesa do réu deve ser considerada abusiva quando puder protelar indevidamente
a realizagdo do direito afirmado pelo autor; quando o direito do autor estiver
evidenciado e a defesa ndo tiver fundamento razoavel, ou ainda quando puder
protelar indevidamente, por outra razdo digna de consideragdo, a realizagdo do
direito, cabe a tutela antecipatoria baseada em abuso de direito de defesa.

Em sentido diverso, Zavascki (2009, p. 81, grifo nosso) afirma que:

Em qualquer hipotese, a antecipacdo da tutela s6 se justificara se necessaria
(principio da necessidade), ou seja, se o comportamento do réu importar,
efetivamente, o retardamento. O ato, mesmo abusivo, que ndo impede, nem retarda,
os atos processuais subsequentes ndo legitima a medida antecipatoria. Assim, a
invocagdo, pelo réu, na contestagdo, de razdes infundadas, por si s6 ndo justifica a
antecipagdo da tutela.

Nao cabe ao presente trabalho, no entanto, investigar em profundidade a discordancia
dos autores em relacdo ao tema, mas apenas demonstrar que ha uma divergéncia doutrinaria
que pode, de certo modo, interferir na decisdo judicial ou mesmo resultar em decisdes que se
filiem a um ou outro entendimento, o que se analisard em momento posterior, na investigacao

da jurisprudéncia.

Para Zavascki (2009), se o instituto da tutela antecipada sancionatoria busca
privilegiar a celeridade da prestacdo jurisdicional, ha que se entender que, na interpretacdo do
conteudo sobre o abuso do direito de defesa ou do proposito protelatdrio, o magistrado deve
levar em consideracdo somente os atos ou fatos que, efetivamente, constituam obstaculo ao
andamento do processo. Por exemplo, no caso da expressao “manifesto proposito protelatdrio
do réu”, cuja acepcao literal sugere a possibilidade de antecipar os efeitos da tutela ante a
mera inten¢do de protelar. O que justifica a antecipagdo ndo ¢ o proposito de protelar, mas a

efetiva pratica de atos ou omissdes que retardem o andamento do processo.

Como visto, a expressdo “manifesto proposito protelatorio do réu” diz respeito a atos
do demandado ndo convertidos em atos processuais, isto €, praticados fora do processo, e que
visam a protelar a satisfagdao do direito do autor de forma injusta. Dessa forma, de acordo com
Lopes (2006), a antecipagdo da tutela baseada no manifesto propdsito protelatorio do réu €

possivel desde o inicio da propositura da demanda. Para isso basta que, anteriormente a
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instauracdo do processo, o demandado recuse-se de forma injustificada a cumprir sua

obrigacao, sendo que essa conduta possa ser devidamente comprovada pelo autor.

Lopes (2006) também colaciona alguns exemplos de agdo que caracterizam o
manifesto proposito protelatorio: retencao reiterada dos autos do processo além dos prazos
legais; utilizacdo de qualquer meio com a finalidade de retardar citagdes e intimagdes; criar
embaragos a realizacdo de provas periciais; alienacao pelo demandado de bens necessarios a
satisfacao do direito do demandante; ou quando a conduta pretérita a instauragdo do processo,
ou concomitante a ele, evidencie o intuito de protelar a satisfacdo de um direito claramente

existente.

A caracterizagdo do abuso do direito de defesa, derivado do contetido das alegacdes da
parte, pode se referir a uma defesa infundada e uma defesa manifestamente infundada. A
diferenca entre estas defesas fica confiada a sensibilidade do magistrado. A alegacdo
manifestamente infundada, portanto abusiva, ndo pode exigir fundamentacdo para ser
repelida, pois ¢ facilmente perceptivel, de modo que a simples argumentacdo deve ser

suficiente para tanto (LOPES, 2006).

E manifestamente infundada a defesa que contrarie a jurisprudéncia pacifica dos
tribunais, o posicionamento pacifico da doutrina, aquela que defenda tese absurda. Assim,
tem-se admitido ocorrer abuso de direito de defesa que enseja tutela antecipada sancionatdria
quando a defesa contrarie sumula ou jurisprudéncia pacifica dos tribunais superiores,
principalmente quando a matéria ¢ alegada em peti¢des padronizadas e resta evidente o inico

proposito de protelar seu desfecho (LOPES, 2006).

Por se tratar de termo juridico indeterminado, o abuso do direito de defesa nao possui
um elenco preciso que o caracterize. Entretanto, para Lopes (2006) as condutas previstas nos
arts. 14, 17 e 600 do Cddigo do Processo Civil fornecem um guia, mas ndo esgotam a matéria.
E possivel elencar alguns casos que caracterizam abuso: deduzir defesa contra texto expresso
de lei ou baseada em fato incontroverso ou inveridico (art. 17, I e II); proceder de modo
temerario (art. 17, V); repetir requerimento anteriormente indeferido; deduzir alegagcdo no
processo que contrarie outra alegagdo do mesmo processo ou de outro; prestar informagdes
inveridicas; e interpor recurso evidentemente incabivel ou contrario a matéria ja preclusa ou

pacificada nos tribunais.

Para Marinoni (1997), nao basta, no entanto, que o comportamento do réu configure

hipotese descrita no inciso IV ou VI do art. 17 do Cddigo de Processo Civil. Para o autor, nao
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¢ a indevida reten¢do dos autos, por exemplo, que autoriza a antecipacdo da tutela. Se esta
conduta configura ilicito processual, pode abrir oportunidade para penalizacdo daquele que
procede mal, mas jamais para a antecipagdo, que somente pode estar relacionada com a
evidéncia do direito do autor e com a fragilidade da resisténcia do réu. Nao ¢é possivel
confundir abuso de direito de defesa com litigincia de ma-fé. Para efeitos de tutela
antecipada, ¢ possivel extrair do art. 17 alguns elementos que podem colaborar para a
caracterizacdo do abuso de direito de defesa, mas isso ndo significa que as hipoteses deste
artigo possam servir de guia para a compreensao da tutela antecipatoria fundada em abuso de

direito de defesa.

Conforme Lopes (2006), para se apurar o abuso do direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatorio, ha de se levar em conta a boa-fé¢ objetiva do agente, pois a
comprovagdo da real intencdo do demandado ¢ praticamente impossivel na maioria dos casos
e relegaria o instituto a inutilidade. Reforca esse posicionamento a consagragdo da tese
objetiva do art. 187 do Codigo Civil de 2002, que ndo exige verificagdo da intengcdo do agente
para a caracterizagdo do abuso de direito. Assim, a defesa de teses juridicas que denotem
abuso, ainda que ndo se comprove a real inten¢cdo do demandado de abusar de seu direito,

constitui fundamento suficiente para a antecipagao de tutela.

A boa-fé objetiva ¢ um dever positivo de agir com lealdade no processo. Exemplos
podem ser o dever de veracidade e o dever do réu de se manifestar precisamente sobre os
fatos narrados na peticdo inicial, que impedem o réu de contestar o fato constitutivo e aceita-
lo na excecdo indireta. Tal dever contribui para que o juiz possa eliminar a consideragdo de
fatos que poderiam ser contestados apenas por ma-fé, tornando a prestagao jurisdicional mais

efetiva (MARINONI, 1997).

Conforme visto anteriormente (item 4.1.2.2), a boa-fé objetiva privilegia a prevencao
de ilicitos, ou seja, visa a impedir a ocorréncia do abuso do processo € ndo tem fungao
meramente ressarcitoria, como a indeniza¢do por perdas e danos ligada a responsabilidade
civil, que depende de comprovacdo da intengdo do agente, ou seja, ¢ regida pela boa-fé

subjetiva (VINCENZI, 2002).
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4.2.6 Antecipacdo de tutela sancionatéria em caso de defesa de mérito indireta

infundada

As defesas no processo dividem-se em defesa de mérito ou substancial e se
contrapdem a defesa processual, dividindo-se em defesa de mérito direta e indireta, sendo a
primeira a que nega fato constitutivo e a segunda a que afirma fato impeditivo, extintivo ou

modificativo (MARINONI, 2011).

Se o 6nus da prova ¢ repartido entre autor e réu na medida do que alegam, ou seja, o
autor deve provar o fato constitutivo e o réu o fato impeditivo, modificativo ou extintivo — art.
333, CPC, por que o tempo do processo também ndo ¢ repartido de acordo com essa regra?
Por que incumbe ao autor suportar o tempo necessario para que o réu produza sua prova? Essa
questdo ¢ de extrema importancia para a realizagdao do principio da efetividade (MARINONI,

2011).

Uma vez incontroverso o fato constitutivo, ¢ injusto obrigar o autor a sofrer com o
tempo necessario para o réu provar o que alega, especialmente quando este pode utilizar-se da

atividade probatoria apenas para protelar a realizacao do direito (MARINONI, 2011).

Uma defesa de mérito indireta equivale a ndo contestagdo de fatos constitutivos.
Quando o autor afirma possuir um crédito, por exemplo, em virtude de uma venda, o réu, que
alega vicios na mercadoria, automaticamente admite que realizou um contrato de compra e
venda e recebeu a mercadoria, ou seja, confessa os fatos constitutivos do direito do autor.
Dessa forma, a parte que alega um fato extintivo, modificativo ou impeditivo assume um
comportamento processual equivalente a ndo contestagdo dos fatos constitutivos. Em tal

hipotese, surge o germe justificador da antecipagdo da tutela (MARINONI, 2011).

Entretanto, a tutela antecipatéria apenas tem sentido quando a defesa indireta nao
admite julgamento antecipado. Além disso, ndo basta que os fatos constitutivos ndo tenham
sido contestados e haja uma defesa de mérito indireta. Exige-se, ainda que a defesa seja
reconhecida como infundada, ou seja, que a probabilidade do insucesso da defesa indireta

esteja evidente (MARINONI, 2011).

Quando se institui como requisito para a tutela antecipatdria sancionatoria, a defesa
infundada, torna-se evidente que o objetivo da técnica ndo ¢ simplesmente dividir o 6nus do

tempo do processo, mas distribui-lo na medida em que o réu pode abusar de seu direito de
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defesa para protelar o momento satisfativo, por meio da defesa de mérito infundada

(MARINONTI, 2011).

4.2.7 A antecipacao da tutela sancionatéria no procedimento monitorio

O procedimento monitdrio foi pensado pelo legislador como alternativa para uma
maior tempestividade do processo. Pode ser utilizado por quem tenha prova escrita, que nao
tenha eficacia executiva e pretenda obter soma em dinheiro, coisa fungivel ou determinado
bem moével. O devedor, no prazo de quinze dias, podera cumprir o mandado de pagamento
expedido pelo juiz, quedar inerte ou apresentar embargos ao mandado. Se ndo apresentar
embargos ou se os mesmos forem rejeitados, o titulo executivo sera constituido (MARINONI

& ARENHART, 2013).

O procedimento monitorio parte da premissa de que um direito evidenciado por prova
escrita ndo sofre, em regra, contestacdo plausivel e isso pode inibir as defesas infundadas e

permitir a execugao sem as delongas do procedimento ordinario (MARINONI, 1997).

Entretanto, para que se cumpra a expectativa do legislador quanto ao procedimento, ¢
necessaria a utilizacdo da técnica da tutela antecipada sancionatéria para inibir defesas
infundadas (MARINONI, 1997). A tutela antecipatoria mediante a técnica monitdria somente
¢ possivel, no procedimento comum, apos ouvir o réu. Nao ¢ suficiente a prova escrita, mas
apenas a prova gerada em contraditorio, ou seja, contestada ou nao pelo réu, de acordo com o
art. 372 do Codigo de Processo Civil, que estipula que, compete a parte contra quem foi
produzido o documento particular alegar, no prazo estabelecido no art. 390, se lhe admite ou
ndo a autenticidade da assinatura e a veracidade do contexto, sendo que o siléncio do réu
importa a presungdo de que a parte interessada possui documento verdadeiro (MARINONI,

2011).

O documento particular ¢ prova escrita, porém, se for impugnado, ndo permite a
concessdo da tutela antecipatdria, pois o 6nus de provar sua autenticidade recai sobre o autor,
conforme o art. 389, II, do Cédigo de Processo Civil. A tutela antecipatoria ¢ cabivel apenas
quando o réu, sem impugnar o documento, opde defesa de mérito infundada. E preciso
também que a defesa de mérito indireta exija prova e, que dessa, advenha a distensdao do

tempo processual (MARINONI, 2011).
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A presente técnica aproxima-se, parcialmente, da defesa de mérito indireta, a diferenga
¢ que a defesa de mérito indireta supde a nao contestacao do fato constitutivo, enquanto que a
técnica monitoéria exige prova documental ou prova escrita ndo impugnada (MARINONI,

2011).

4.2.8 A tutela antecipada sancionatéria e a possibilidade de cumulacdo com outra

sanc¢do processual

Lopes (2006) afirma que a possibilidade de se impor mais de uma san¢do contra a
mesma conduta, tem como pressuposto o exercicio de espécies diferentes de sangdes, ou seja,
somente se pode cumula-las se uma delas for a titulo de puni¢do e a outra a titulo de
ressarcimento, pois ¢ vedada no ordenamento a aplicacdo de mais de uma san¢do contra uma

mesma conduta (ne bis in idem).

Como a tutela antecipada sancionatéria ¢ uma sang¢do processual de natureza punitiva
¢ preciso coteja-la com outras puni¢des para evitar a duplicagdo da punicdo. Ocorrendo
situagdo na qual incida a tutela antecipada sancionatoria e outra sancdo processual, aquela
prevalece pelo critério da especialidade em decorréncia de sua maior aptiddo para

proporcionar uma tutela jurisdicional efetiva e tempestiva (LOPES, 2006).

Didier Jr. Braga e Oliveira (2011, p. 562) discordam do fato de ndo poder haver
duplicagdo das sangoes:

Nao parece acertada a conclusdo. O ato ilicito pode ter multipla consequéncia
juridica, sem qualquer impedimento tedrico neste sentido. Uma mesma conduta
pode repercutir nos ambitos civel, penal e administrativo. O par. un. do art. 14 e o
601 de CPC sdo expressos em admitir a cumulacio de sangdes processuais.

4.2.9 Possibilidade de conceder tutela antecipada sancionatoria na existéncia de

litisconsorcio passivo

Conforme Lopes (2006), o litisconsoércio passivo, caracterizado pela existéncia de
mais de uma pessoa no polo passivo da demanda, podera ser classificado como litisconsorcio
comum, quando houver possibilidade de adotar solugdo diferente para cada litisconsorte, € o
litisconsoércio unitario, quando o julgador deverd decidir de forma homogénea para todos os

litisconsortes.
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Essa classificacdo ¢ importante para definir a incidéncia da tutela antecipada
sancionatdria, pois se todos os demandados agirem com abuso ou propoésito protelatério, nao
haverd duvidas quanto a admissibilidade da antecipagdo. Facil também ¢ a solugdo se apenas
um dos litisconsortes agir de forma desleal e o litisconsorcio for comum, porque, neste caso, a
decis@o que antecipar a tutela afetard somente quem agiu de tal maneira, sem prejudicar os

demais (LOPES, 2006).

Todavia, se o litisconsércio for unitario, € impossivel antecipar a tutela somente contra
um dos litisconsortes sem prejudicar os outros. Lopes (2006)afirma ndo ser possivel antecipar
a tutela se apenas um dos litisconsortes agir deslealmente, pois ndo ¢ licito punir os demais,
que nao violaram deveres processuais. A solu¢ao entdo ¢ aplicar outras sangdes previstas no

Cddigo de Processo Civil.

4.3 Caracteristicas gerais da tutela antecipada em cotejo com a tutela antecipada
sancionatoria

4.3.1 Independéncia entre os requisitos para concessiao das diversas espécies de tutela

antecipada

E imprescindivel que seja feita uma ressalva antes de iniciar a analise das
caracteristicas das diferentes espécies de tutela antecipada, no que se refere aos requisitos de
concessdo de cada uma. A provavel existéncia do direito alegado (CPC, art. 273, caput) €
comum as hipoteses dos incisos I e II do art. 273. Na tutela antecipada de parte do pedido
fundada em fatos incontroversos, a cogni¢do do magistrado € quase exauriente, ndo sendo
apropriado dizer ser um direito provavel, mas baseado em quase certeza do direito pleiteado

(LOPES, 2006).

As exigéncias de dano irreparavel ou de dificil reparacdo (inc. I); do abuso de direito
de defesa ou manifesto proposito protelatorio do réu (inc. II); e da incontrovérsia sobre os
fatos relevantes ao julgamento de parte do pedido (§ 6°), sdo independentes entre si e referem-

se a espécies distintas de tutela antecipada (LOPES, 2006).
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4.3.2 Tutela antecipada e tutela cautelar

Na composicdo do Cdédigo de Processo Civil de 1973, o legislador disciplinou no
Livro reservado ao “Processo Cautelar”, diversos procedimentos especiais, entre eles atribuiu
ao juiz um poder geral de cautela, que permitiu ao magistrado “determinar as medidas
provisodrias que julgar adequadas quando houver fundado receio de que uma parte, antes do
julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave ou de dificil reparagao” (art. 798 do

CPC) (ZAVASCKI, 2009).

A interpretacdo desse instituto gerou controvérsias na doutrina. No centro da polémica
encontrava-se a questdo de saber se o poder geral de cautela autorizava o juiz a conceder
medidas de garantia do processo, de forma restrita, ou ao contrario, dava-lhe poderes para
antecipar o direito material afirmado pelo demandante, gerando uma grande discussdo

doutrindria acerca das medidas cautelares satisfativas (ZAVASCKI, 2009).

Dinamarco (2001, p. 33) estabelece a diferenca bésica entre os dois institutos:

Sdo cautelares as medidas com que a ordem juridica visa a evitar que o passar do
tempo prive o processo de algum meio exterior que poderia ser util para o correto
exercicio da jurisdicdo e consequente producdo, no futuro, de resultados uteis e
justos; e sdo antecipagdes de tutela aquelas que vao diretamente a vida das pessoas
e, ainda pendente o processo, oferecem a algum dos sujeitos em litigio o proprio
bem pelo qual ele pugna ou algum beneficio que a obtengdo do bem podera
proporcionar-lhe. As primeiras sdo medidas de apoio ao processo e as segundas, as
pessoas.

Nesse sentido, Marinoni (2011) explica que a tutela cautelar visa assegurar a
viabilidade da realizacdo do direito, e que, se parte da doutrina afirma que a tutela cautelar
pode realizar o proprio direito, estard incidindo em contradi¢do, pois o direito material
realizado ndo necessita mais ser assegurado, ou seja, nenhuma funcao cautelar necessita ser

cumprida.

Segundo Zavascki (2009, p. 44-45), a dessintonia doutrindria refletiu-se na
jurisprudéncia:

Todavia, o que ocorreu nos tribunais, de um modo geral, foi a gradual passagem de
uma linha de orientagdo nitidamente radical, de rejeitar medidas cautelares
satisfativas, para outra exatamente oposta. A acdo cautelar passou a ser aceita, ndo
apenas como instrumento para a obteng@o de medidas para garantia do resultado util
do processo, mas também para alcangar tutela de mérito relativa a pretensdes que
reclamassem fruicdo urgente. Esse movimento pendular acompanhou, alias, um
movimento mais amplo, sentido também em outros paises com sistema semelhante
a0 nosso, de expansao da tutela proviséria. Na onda expansiva, vieram abusos, como
por exemplo, o da concessdo de liminares, mais que satisfativas, irreversiveis, cuja
execu¢do inviabilizava o retorno da situacdo fatica ao estado anterior,



62

comprometendo irremediavelmente a garantia do contraditorio e da defesa, bem
como a efetividade pratica de eventual sucesso do réu na sentenga final.

Por outro lado, Marinoni (2011) informa que nessa época, também ocorreram
equivocos cometidos pelos tribunais e pela doutrina por ndo considerarem corretamente a
cognicdo inerente ao procedimento materialmente sumario. Os tribunais e a doutrina
importavam-se muito com a satisfatividade da tutela, supondo que a acdo principal seria
desnecessaria. Supunham que a satisfatifidade da tutela era o bastante para dispensar o
ajuizamento da a¢do principal. A tutela satisfativa em cognicdo sumaria exige o
prosseguimento do contraditorio, ndo s6 devido ao fato de ndo poder haver coisa julgada
material sem cogni¢do exauriente como, também, porque o réu somente pode sofrer o prejuizo

definitivo com uma sentenca fundada em coisa julgada material.

O uso da tutela cautelar com fim satisfativo, ou como técnica de antecipagdo da tutela
de conhecimento, aliado ao problema, que se verificava com muita frequéncia na pratica
forense, da desnecessaria duplicagdo de procedimentos para a tutela do direito material e da
impossibilidade da realizagdo de parcela do direito evidenciado no curso do processo, levou o
legislador brasileiro a introduzir no Codigo de Processo Civil a norma que hoje consta no art.

273 (MARINONI; ARENHART, 2010).

Conforme visto, as tutelas cautelares comecaram a ser utilizadas de maneira
inadequada, ou seja, com finalidade satisfativa, sendo que ndo ¢ da natureza da tutela cautelar
satisfazer um direito, ressalvado o préprio direito a cautela, mas sim, assegurar a sua futura
satisfacdo, protegendo-o. Trata-se de uma tutela de cunho ndo-satisfativo, mas tdo somente
assecuratorio, que visa neutralizar os efeitos maléficos do tempo (DIDIER JR.; BRAGA;

OLIVEIRA, 2011).

A tutela cautelar ndo pode satisfazer, ainda que provisoriamente, o direito acautelado.
A tutela cautelar ndo pode assumir uma configuragdo que desnature sua funcao, pois, de outra

forma, restara como simples tutela de cogni¢ao sumaria (MARINONI & ARENHART, 2010).

Para Lopes (2006, p. 47-49), porém, os limites entre os institutos devem ser

relativizados:

Nao obstante estarem delimitados os lindes entre ambos os institutos, nem sempre
facilmente visualizados na pratica, a garantia constitucional de acesso a ordem
juridica justa (CF, art. 5°, inc. XXXV) e o prisma metodolégico do processo civil de
resultados conduzem o intérprete a relativizar tal distingdo e, em consequéncia, a
interpretar conjuntamente tais institutos na busca do aprimoramento da prestagao
jurisdicional. Nesse sentido, as medidas cautelares e as antecipatorias sdo atualmente
enquadradas como espécies de um género comum, o das medidas de urgéncia. A



63

virtude dessa construgdo, que tem como elemento de convergéncia o periculum in
mora necessario a concessdo de ambas as medidas, ¢ ressaltar os pontos comuns
entre os institutos e possibilitar, se houver compatibilidade, a extensdo ao outro da
disciplina pertinente a um deles. Com a introdugéo do art. 273, § 7° do Cddigo de
Processo Civil na Reforma do Codigo de Processo Civil, a grande similitude entre os
institutos foi reconhecida pelo legislador, com a caracterizacdo da fungibilidade
entre as tutelas antecipada e cautelar.

Assim, Lopes (2006, p. 60) afirma que, diante da disciplina precéria e lacunosa do art.

273 do Codigo de Processo Civil para a tutela antecipada, a doutrina sustenta a possibilidade

de extensdo da disciplina das medidas cautelares as antecipatdrias, amparada na semelhanga

existente entre elas:

Se a extensao da disciplina das cautelares a tutela antecipada do art. 273, caput e inc.
I do Codigo de Processo Civil, ndo causa grandes problemas, a questdo torna-se
mais delicada quando analisamos as outras espécies de tutela. O aspecto que irmana
a tutela cautelar e a tutela antecipada fundada no art. 273, caput e inc. I, e permite
reduzi-las ao género medidas urgentes, € o periculum in mora. Tal requisito ndo esta
presente na tutela antecipada sancionatoria ou na tutela antecipada da parte do
pedido fundada em fatos incontroversos (CPC, art. 273, § 6°) e, portanto, ha um
forte impedimento sistemdtico para a extensdo analogica da disciplina das medidas
cautelares nessas hipoteses. (grifo nosso)

Tais afirmagdes de Lopes foram apoiadas na doutrina de Dinamarco (2001, p. 36) que

leciona sobre as cautelares e as antecipagdes de tutela:

[...] todas elas tém em comum o objetivo de obstar aos males do tempo, donde
resulta a extrema semelhanga entre os dois institutos. Comparando-os, percebe-se
que essa comunhdo de objetivos é um elemento muito mais significativo e
perceptivel que as diferengas entre eles, tanto que em inumeros casos continua sendo
equivocadamente afirmada ou pressuposta a natureza cautelar de certos provimentos
que na realidade cautelares ndo sdo — ¢ o caso, em primeiro lugar, da sustacdo de
protesto e dos alimentos provisionais. [...] Assim, sendo tdo intimamente ligados
esses dois institutos, ao menos por analogia devem ser aplicados a tutela
jurisdicional antecipada muitos dos dispositivos destinados diretamente a tutela
cautelar.

Entretanto, para Zavascki (2009), a fungibilidade introduzida no sistema nao eliminou

a distingdo entre as medidas cautelares e as antecipatorias. A razdo de distingui-las estd em

que cada uma das espécies de tutela provisoria tem regime proprio, inconfundivel e,

ressalvada a hipotese do § 7° do art. 273, “infungivel”, insuscetivel de substitui¢ao pelo

regime da outra. O autor ainda adverte que a fungibilidade tem mao unica, diz respeito a

medida cautelar, que possa ser deferida em carater incidental. Nao autoriza, porém, que a

medida antecipatoria seja requerida como cautelar, por agdo autdbnoma.

Marinoni 2011, p. 106), no mesmo sentido de Zavascki, faz a seguinte observacao:

[...] € muito estranho e até curioso que se pretenda sustentar que justamente aquela
tutela que ndo podia ser admitida pelos doutrinadores e pelos tribunais como
“cautelar”, e que por esta razdo obrigou a institui¢do da tutela antecipatdria no art.
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273, possa agora ser pensada como tendo a natureza (cautelar) que anteriormente
afastava a sua propria concessao.

4.3.3 O tempo do processo, o dano marginal e o dano concreto

Conforme visto, a tutela definitiva ¢ formada em procedimento contraditorio, de
cognicdo plena e exauriente, € por mais curto que seja, sempre necessita de um devido espago
temporal para a entrega da prestagdo jurisdicional. Todavia, certas situagdes conspiram contra

esse tempo (ZAVASCKI, 2009).

O dano provocado em qualquer processo a parte que tem razao, mesmo que a espera
ndo seja excessivamente lesiva, provém do fato do titular do direito ser obrigado a esperar
todo o curso do processo para vé-lo satisfeito, € o que se denomina de dano marginal do

processo (LOPES, 2006).

Conforme Dinamarco (2001), o tempo pode afetar de diversas formas as partes do
processo, causando também danos concretos: (i) tornando inutil o provimento jurisdicional
emitido ao final do processo, ante a irreversivel consumagdao do mal temido; (ii) gerando
profundo sofrimento pela espera da tutela jurisdicional ao titular do direito; e (iii)
prejudicando a utiliza¢do dos meios indispensaveis a correta realiza¢do do processo ou ao seu

exercicio util.

Zavascki (2009) elabora uma classificacao semelhante a de Dinamarco sobre os danos
do tempo processual: (a) risco ao direito pela sua ndo fruigdo imediata, (b), risco a execugao
pelo comprometimento de suas bases materiais e (c) risco a regular prestagdo da tutela

jurisdicional pela indevida oposicao de embaragos.

As classificacdes dos danos de Dinamarco e de Zavascki podem ser correlacionadas da
seguinte maneira: o niimero (i) tornando inutil o provimento jurisdicional emitido ao final do
processo, ante a irreversivel consumacdo do mal temido e o niimero (ii) gerando profundo
sofrimento pela espera da tutela jurisdicional ao titular do direito com (a) risco ao direito pela
sua nao fruicdo imediata; e outra correlagdo possivel ¢ a do numero (iii) prejudicando a
utilizagdo dos meios indispensaveis a correta realizacdo do processo ou ao seu exercicio util
com (b) risco a execugdo pelo comprometimento de suas bases materiais. J& a letra (¢) ndo
possui correlagdo com nenhum item proposto por Dinamarco, pois se refere a embaragos ao
andamento do processo devido a condutas desleais do demandado, sendo parte do dano

marginal do processo.
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A solucdo prevista no ordenamento juridico para as situagdes (i) e (ii) indicadas por
Dinamarco ¢ a tutela antecipada do art. 273, caput, inc. I, do Cédigo de Processo Civil, que
objetiva resguardar a efetividade e a tempestividade da tutela jurisdicional, que abrange os
casos de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo. A situagdo (iii) €
solucionada pela tutela cautelar, que resguarda os meios necessarios ao correto
desenvolvimento do processo ou ao seu exercicio util (LOPES, 2006). Conforme a
classificagdo de Zavascki, como a alinea (a) se correlaciona com os nimeros (i) e (ii), sera
dada esta mesma solugdo, ou seja, a antecipacdo da tutela do art. 273, caput, inc. I. Em
relacdo a alinea (b), sera dada a mesma solug¢do da situagdo (iii), ou seja, a aplicagdo de

medidas cautelares preventivas.

Por outro lado, o dano marginal nao ¢ fundamento para concessao de tutela antecipada
do art. 273, inc. I, do Codigo de Processo Civil, pois esta exerce funcdo de solucionar
situacdes de urgéncia, que possam provocar danos concretos irreparaveis ou de dificil

reparagao, categoria na qual o dano marginal nao se enquadra (LOPES, 2006).

Quanto ao dano marginal, outros remédios estdo previstos no Coédigo de Processo
Civil, como por exemplo, a condenacdo para o futuro (CPC, art. 460, paradgrafo unico), a
execucdo provisdria, os titulos executivos extrajudiciais, processo monitoério e a tutela

antecipada sancionatoria (LOPES, 2006).

Quando se verifica abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito protelatorio do
réu, o embarago ao andamento do tempo do processo ocorre sem que o direito afirmado esteja
sob risco de dano irreparavel ou de dificil reparacao, (ZAVASCKI, 2009). Nesse caso ¢
possivel aplicar a tutela antecipada do art. 273, inc. II, do Cédigo de Processo Civil Este ¢ o
mesmo caso que Zavascki classificou na alinea (c) risco a regular prestagdo da tutela
jurisdicional pela indevida oposi¢ao de embaragos, que prejudicam a efetividade e a

tempestividade do processo e sdo gerados pela conduta desleal do demandado.

A tutela antecipada da parte da pretensdo fundada em fatos incontroversos (CPC, art.

273, § 6°) também objetiva amenizar o dano marginal do processo (LOPES, 2006).

Em sintese, pode-se dizer que o art. 273 do Cddigo de Processo Civil foi legislado

com a intenc¢do de mitigar os danos concretos € o dano marginal decorrentes do processo.
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4.3.4 Prova inequivoca e verossimilhanca (“probabilidade” e fumus boni iuris)

A tutela antecipatoria pode ser concedida no curso do processo de conhecimento
constituindo verdadeira arma contra os males que podem ser acarretados pelo tempo do
processo, sendo viavel ndo apenas para evitar um dano irreparavel ou de dificil reparacdo (art.
273, I do CPC), mas também para que o tempo do processo seja distribuido entre as partes
litigantes na propor¢ao da evidéncia do direito do autor e da fragilidade da defesa do réu (art.

273,11 e § 6° do CPC)

O art. 273, caput, do Coédigo de Processo Civil, enuncia um pressuposto comum aos
tipos de tutela antecipatoria, que foram citados acima: “o juiz poderd, a requerimento da parte,
antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanga da alegacao”. (LOPES, 2006, p.

64)

Segundo LOPES, a formula confusa empregada no dispositivo, que guarda
contradi¢ao entre os termos “prova inequivoca” e “verossimilhanca”, deu ensejo a divergentes

interpretagdes quanto ao sentido da norma. (LOPES, 2006)

Dinamarco (1996, p. 145) propde a seguinte interpretacdo dos termos:

Aproximadas as duas locugdes formalmente contraditorias contidas no art. 273 do
Codigo de Processo Civil (prova inequivoca e convencer-se da verossimilhanga),
chega-se ao conceito de probabilidade, portador de maior seguranca do que a mera
verossimilhanga. Probabilidade ¢ a situagdo decorrente da preponderancia dos
motivos convergentes a aceitagdo de determinada proposi¢do, sobre os motivos
divergentes. [...] A probabilidade, assim conceituada, ¢ menos que a certeza, porque
14 motivos divergentes ndo ficam afastados mas somente suplantados; e ¢ mais que a
credibilidade, ou verossimilhanga, pela qual na mente do observador os motivos
convergentes € os divergentes comparecem em situacdo de equivaléncia e, se o
espirito ndo se anima a afirmar, também nao ousa negar.

Em semelhante sentido, para Puoli (2002), a utilizagdo conjunta dos termos “prova
inequivoca” e “verossimilhanga”, que em sentido literal exprimem ideias oposta, na mesma
frase impdem uma mitigagdo do entendimento que normalmente se teria deles se o legislador
tivesse optado por emprega-los separadamente. Em conjunto, esses termos plasmam uma
terceira ideia, ndo se podendo interpretar “prova inequivoca” por prova cabal e eliminadora de
incerteza, sob pena de tal leitura restringir sobremaneira o instituto da antecipacao. Por outro
lado, a “verossimilhanca da alega¢dao” devera apresentar mais do que a mera aparéncia de
verdade, pois o instituto representa séria restricdo aos principios constitucionais da ampla

defesa e do contraditdrio.
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A contrario sensu, Theodoro Jr. (2006, p.454)afirma que a antecipacdo nao deve ser
provida prodigamente com base em simples alegacdes e suspeitas, mas devera apoiar-se em
prova preexistente, ndo necessariamente documental, mas que seja clara, evidente e que
possua um grau de convencimento tal, que ndo se levante dividas razoaveis a seu respeito.
Em sua visdo, a lei ndo se contenta com a simples probabilidade, j4 que na situagdo do art.
273 do CPC, reclama a verossimilhanga a seu respeito, a qual somente se configurard quando
a prova apontar para uma probabilidade muito grande de que sejam verdadeiras as alegacdes

do litigante, e continua:

E inequivoca, em outros termos, a prova capaz, no momento processual, de autorizar
uma sentenca de mérito favoravel a parte que invoca a tutela antecipada, caso
pudesse ser a causa julgada desde logo. Dir-se-4 que, entdo, melhor seria decidir de
vez a lide, encerrando-se a disputa por sentenga definitiva. Mas, ndo ¢ bem assim. O
julgamento definitivo do mérito ndo pode ser proferido sendo ao final, depois de
exaurido todo o debate e toda a atividade instrutéria. No momento, pode haver prova
suficiente para a acolhida antecipada da pretensao do autor. Depois, porém, da
resposta e contraprova do réu o quadro de convencimento pode resultar alterado, € o
juiz tera de julgar a lide contra o autor.

Puoli (2002), entretanto, discorda do posicionamento doutrinario de Theodoro JR.,
afirmando que no caso de a prova inequivoca ser do grau de certeza necessario para
julgamento do mérito, ndo haveria por que, entdo, ndo julgar desde logo o mérito da demanda,
podendo-se utilizar do art. 330 do Codigo de Processo Civil para o julgamento antecipado da

lide, que pelo principio da economia processual, impediria o prolongamento desnecessario do

feito.

Theodoro Jr. (2006) rebate o argumento do julgamento antecipado da lide de seus
opositores, afirmando que a antecipacao de tutela desejada ndo se supre com o dispositivo do
art. 330 do Cddigo de Processo Civil, pois mesmo julgado o mérito, o direito subjetivo da
parte podera continuar insatisfeito e serd preciso aguardar a solucao de eventual recurso do
vencido para entrar no estagio de execugdo forcada. Dessa forma, mesmo que seja cabivel o
julgamento antecipado do mérito, podera haver interesse da parte na obtencdo de liminar nos
moldes do art. 273 do CPC, pois o que se procura alcangar com a tutela antecipada, ¢ muito
mais que a simples e provisdria condenacdo do réu e sim os atos concretos de efetiva

satisfacdo do direito.

Para Zavascki (2009), a antecipacdo da tutela deve se dar quando houver um fumus
boni iuris especialmente qualificado: diferentemente do que ocorre no processo cautelar, onde
ha juizo de plausibilidade quanto ao direito e de probabilidade quanto aos fatos alegados, a

antecipacao da tutela pressupde verossimilhanga quanto ao fundamento do direito e relativa
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certeza quanto a verdade dos fatos. Assim, o que a lei exige ndo ¢ prova de verdade absoluta,
pois esta sempre sera relativa, mesmo quando concluida a instrugdo, mas uma prova robusta,

que, embora sumaria, aproxime com seguranga o juizo de probabilidade do juizo de verdade.

Concorde com Zavascki, LOPES (2006) considera que, tal como em relagdo as
medidas cautelares, a antecipacdo da tutela seria suficiente o fumus boni iuris, com a ressalva
da necessidade de um maior grau de probabilidade da existéncia do direito, em face do maior

potencial lesivo desta medida.

Marinoni (2011) posiciona-se contrario a tais afirmagdes, lecionando que, pretender
explicar o conceito de prova inequivoca com uma tentativa de comparagdo entre a
verossimilhanca do art. 273 e o fumus boni iuris proprio a tutela cautelar, como se prova e
convic¢ao pudessem ser mensurados em graus € comparados, nao tem propoésito, pois ndo ha
logica na distingdo entre convic¢do de verossimilhanga propria a tutela antecipada e aquela
caracteristica a tutela cautelar. E um equivoco imaginar que a verossimilhanca possa variar

conforme se esteja diante da tutela cautelar ou da tutela antecipatoria.

Marinoni (2011) explica que a grande dificuldade da doutrina e dos tribunais diante da
relagdo feita entre prova inequivoca e verossimilhanga, decorre da dificuldade de
compreender como uma prova inequivoca pode gerar somente verossimilhanca. Essa
dificuldade ¢ explicavel pelo vicio que se encontra na base da formacao dos doutrinadores e
operadores do direito, que ndo distingue a prova do convencimento judicial, que ¢ uma
diferenciagdo fundamental para se explicar a relagdo entre as duas expressdes. Dessa forma,
explica o referido processualista, a prova existe para convencer o juiz, e ¢ absurdo identificar
prova com convencimento, como se pudesse existir prova de verossimilhanga ou prova de

verdade.

Continua o mesmo autor a explanar que, ¢ evidente que ao juiz ¢ impossivel descobrir
a esséncia da verdade dos fatos, porém isso ndo lhe autoriza a definir o mérito sem convicgao.
Estar convicto da verdade ndo ¢ o mesmo que encontrar a verdade, pois a convic¢do da
verdade ndo quer dizer que “as coisas tenham acontecido daquela forma”. Nesse sentido, a
conviccao da verdade estd relacionada com a limitagdo humana de conhecer e buscar a
verdade. A verossimilhanga nao pode ser colocada no mesmo plano da convicgdo, pois existe
convic¢do de verdade e conviccdo de verossimilhanga, ainda que ambas somente possam

resultar em verossimilhanca. O juiz para decidir ou sentenciar, deve sempre procurar se
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convencer de que a sua decisdo ou sentenca nunca ird se afastar da verossimilhanga

(MARINONI, 2011).

Marinoni (2011) ainda diferencia conviccdo de verdade e convicgao de
verossimilhanga. Para tanto, utiliza-se de uma teoria de origem sueca que entende poder o juiz
definir o mérito baseado na denominada verossimilhanca preponderante. A regra do 6nus da
prova, segundo esta teoria, ndo possui importancia como mecanismo de distribuicdo do onus
probatorio e, nem tampouco, como regra de juizo, mas seria uma espécie de régua que
indicaria a parte vencedora, sendo que a parte que conseguisse fazer a régua pender para o seu
lado, ainda que com um minimo de prova, deveria ganhar a causa, prevalecendo o principio
da verossimilhanga preponderante, ou seja, existindo um minimo de preponderancia da prova,
uma preponderancia de 51%, isso seria suficiente para obter a razdo. (EKELOF, 1962, apud

MARINONI, 2011)

Tal tese foi originalmente ligada a definicdo do mérito, e ndo as decisdes de tutelas
proferidas no curso do processo. Também a teoria da verossimilhanca preponderante nao pode
e nem deve ser guia para todas as decisdes finais do juiz (de mérito), embora possa ser
utilizada em determinadas situagdes, quando a dificuldade probatéria e a natureza do direito
material justificam a menor exigéncia de provas. Apenas quando a possibilidade de
elucidacdo ndo ¢ plena, ¢ ndo ha como exigir conviccdo de verdade, utiliza-se a

verossimilhanca preponderante (MARINONI, 2011).

Porém, quando o art. 273, caput, do Cdédigo de Processo Civil se refere a convicgdo de
verossimilhanga, ndo pretende indicar a mesma convic¢do de verossimilhanga suficiente para
julgamento de procedéncia de determinadas situacdes de direito material (julgamentos de
mérito com menores exigéncias probatdrias), mas sim a convicgdo de verossimilhanga
caracteristica das decisdes que postecipam o contraditério, ou seja, fundadas em cognigdo
sumaria. Trata-se de expressa autoriza¢do para o juiz decidir com base em convic¢do de
verossimilhanga preponderante, regra processual que parte da premissa de que, ao juiz basta,
para conceder a tutela antecipada, sacrificar o improvavel em beneficio do provavel, pois nao
ha racionalidade em negar tutela a um direito que corre o risco de ser lesado sob o argumento

de que ndo ha convicg¢ao de verdade (MARINONI, 2011).

Ha quem afirme que a antecipagdo de tutela exige a mesma prova inequivoca que a
decisdo definitiva. Essa afirmativa mistura os conceitos de prova e convic¢ao, pois 0 que se

poderia afirmar, no maximo, seria que a antecipagdo exige a mesma convicgdo que a decisao
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definitiva, o que ja seria equivocado, pois o art. 273 se contenta com a convicgdo de

verossimilhanca (MARINONI, 2011).

Barbosa Moreira (2001, p. 103-105) expde as seguintes consideragdes sobre o caput

do art. 273 do Cédigo de Processo Civil:

[...] A forca persuasiva da prova, a sua capacidade para persuadir o juiz esta
suficientemente assinalada no texto legal pela oragdo ‘desde que [...] se convenca da
verossimilhanga da alegag@o’. [..] Gira-se num circulo vicioso: o juiz deve
convencer-se da verossimilhanga da alegagdo, ¢ a prova deve ser tal que disso o
convenga. Em semelhante perspectiva, sugerir, como ha quem sugira, que se traduza
‘verossimilhanga’ por ‘probabilidade’ desloca o problema sem resolvé-lo:
continuard a ser inevitavel a redundancia. Claro estd, com efeito, que se o juiz se
convenceu de ser provavel a alegacdo, € sinal de que a prova teve por forga a virtude
de convencé-lo dessa probabilidade. Em quaisquer interpretagdes desse género,
imputa-se a lei o defeito de expressar duas vezes a mesma ideia, ou melhor, de
formular duas vezes o mesmo pressuposto da antecipagdo: uma, ao qualificar de
‘inequivoca’ a prova; outra, ao exigir que a vista dela o juiz ‘se convenga’.
Gostariamos de propor uma alternativa, com apoio em premissa diversa. Se a forga
persuasiva da prova estd suficientemente indicada no trecho ‘desde que [...] se
convenga’, e ndo se presume na lei a existéncia de palavras inuteis, outro deve ser o
significado do adjetivo na locugdo ‘ prova inequivoca’. Raciocinemos, pois, a partir
dai. ‘Inequivoca’ ¢ o antonimo de ‘equivoca’. Consoante ensinam os dicionarios,
‘equivoco’ significa aquilo ‘que tem mais de um sentido ou se presta a mais de uma
interpretacdo’. Um sinonimo de ‘equivoco’ seria ‘ambiguo’, e o anténimo perfeito,
‘univoco’, definido como ‘palavra, conceito ou atributo que se aplica a sujeitos
diversos de maneira absolutamente idéntica’. Nessa Optica, sera equivoca a prova a
que se possa atribuir mais de um sentido; inequivoca, aquela que s6 num sentido
seja possivel entender — independentemente, note-se, de sua maior ou menor forga
persuasiva[...]. Se nos colocamos no ponto de vista acima indicado, cessa toda e
qualquer dificuldade para compatibilizar, na interpretagdo do art. 273, a qualidade de
‘inequivoca’, exigivel na prova, e o patamar de simples ‘verossimilhanga’ — ou de
‘probabilidade’, se se preferir — que a alegagdo precisa alcangar, na mente do juiz,
para justificar a antecipag@o da tutela. Em duas etapas se desdobrara a perquirigcdo
do magistrado, diante da prova produzida. Primeira: ¢ ela “inequivoca’, no sentido
de que s6 comporta um entendimento? Segunda: com esse entendimento, tem ela
suficiente forca persuasiva para fazer verossimil (ou provavel) a alegacdo do
requerente? Quer-nos parecer que a solucdo aqui proposta elimina os rangidos que
inevitavelmente se ouvem na articulagdo, tal como habitualmente feita, das duas
pecas do art. 273, caput.

Entretanto, para Marinoni (2011), Barbosa Moreira, ao tentar esclarecer o problema,
ndo chegou a uma solugdo aceitavel. Sua proposta, que partiu da distingdo entre prova
equivoca e prova inequivoca, concluiu que a prova a que se possa atribuir mais de um sentido
serd equivoca , € aquela que possibilite entendimento em um s6 sentido serd inequivoca. O
autor faz uma interpretacdo puramente gramatical do significado de prova inequivoca, mas
nao se preocupa com a finalidade da norma, esquecendo-se do mais importante, que o art. 273
expressamente autoriza o juiz a decidir com base em convic¢ao de verossimilhanga, ou seja,
ndo relaciona de modo adequado o significado de prova inequivoca com a autorizagdo para o

juiz decidir com base em convic¢do de verossimilhanga, pois “uma prova que aponta em dois



71

sentidos também pode formar convic¢do de verossimilhanga, bastando apontar para o direito

do autor de forma mais convincente”. (MARINONI, 2011, p. 172)

A construgdo interpretativa de Barbosa Moreira subordina a valora¢do da prova ou a
elaboracdo do juizo a uma primeira fase, que seria ultrapassada apenas quando houvesse
prova que apontasse apenas em um sentido, ou seja, inequivoca, tendo como premissa que a
prova que apontasse em mais de um sentido ndo poderia permitir a conviccdo do juiz,
devendo ser excluida e nao valorada. Todavia, o juiz pode extrair convic¢do de qualquer
prova, mesmo da que aponta em dois sentidos. Se o juiz, antes de valorar a prova, deve aferir
sua credibilidade, ndo ha como confundir prova que aponta em dois sentidos com falta de
credibilidade, pois nao ha como aceitar a tese de que nao € possivel chegar a fase em que se
verifica a forca persuasiva da prova para fazer verossimil (ou provavel) a alegacdo do
requerente. Nao se pode aceitar que prova inequivoca seja prova que aponte em uma dire¢do,
isso seria dizer que a prova que aponta em duas dire¢des ndo tem credibilidade e ndo deve ser
valorada, entretanto, isso ¢ absurdo, pois a doutrina aceita essa espécie de prova até mesmo no

processo penal (MARINONI, 2011).

Salaverria (2003, apud MARINONI, 2011), doutrinador espanhol do direito penal,
alude a clara possibilidade de se valorar as provas equivocas. O autor refere-se a ocasido em
que as provas apresentam uma certa margem de indeterminagdo, remetendo a hipdteses que se
excluem entre si e exemplifica com uma prova de corpo de delito de uma ferida provocada
por uma arma de fogo, que pode tanto ser compativel com o homicidio como com o suicidio.
Para dirimir a ambiguidade gerada, o autor aconselha ser imprescindivel valorar a

compatibilidade dessa prova com os demais dados probatorios.

Com isso, Marinoni (2011) sublinha que se a prova que aponta em dois sentidos nao
puder ser valorada, o juiz ndo podera sequer conjuga-la com uma prova que aponta apenas em
um sentido para formar sua convic¢ao, assim a aceitacdo da tese de Barbosa Moreira excluiria
a possibilidade de o juiz conjugar provas, o que como regra geral de interpretacdo a que se
propoe, impede o juiz de encontrar na regra, uma interpretagao util e adequada aos casos
concretos. Essa tentativa de formatar a interpretagdo judicial, limitando a aplicagdao do
instituto da antecipacdo da tutela ndo ¢ aconselhdvel, ndo se quer dizer que nao seja possivel
dar um significado geral a um termo, mas que esse significado ndo venha a impedir que se dé
a norma interpretagdes socialmente tuteis e racionalmente justificaveis, ainda mais em vista da

urgéncia do instituto, que requer tempestividade para ndo frustrar o direito do autor.
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Lopes (2006), no mesmo sentido, considera que apesar de mais fiel a letra da norma, a
interpretagdo de Barbosa Moreira nao se adequa ao seu espirito. A urgéncia advinda do perigo
de dano irreparavel ou de dificil reparagao (CPC, 273, I) ou a necessidade de sancionar
conduta desleal com a tutela antecipatoria (inciso II), ocorrem nas mais diversas situagdes,
sendo dificil delimita-las previamente. Apesar de inexistir prova com sentido univoco acerca
de determinado fato relevante, o contexto do litigio pode demonstrar uma fortissima
probabilidade de existéncia do direito alegado, sendo contrario ao objetivo do dispositivo
permitir que o perigo de dano se concretize ou que o autor continue suportando o dnus do

tempo do processo.

Marinoni (2011) ressalta que a variedade das necessidades de direito material e dos
casos concretos, obviamente, impossibilitam de se definir, segundo critérios matematicos, a
modalidade de prova e o grau de convic¢do que devem presidir a tutela antecipatéria. A {inica
regra que se pode seguir diante do instituto da antecipacdo ¢ que a convic¢do do juiz, em
razao de ser tomada em cognicdo sumadria, deve seguir a logica da verossimilhanga
preponderante, regra que estd bem distante das ideias de graduagdao da convicgdo e de
restricdo da prova, que sdo capazes de inviabilizar a elasticidade que deve marcar a tutela

antecipatoria.

Quando o juiz concede a tutela sumaria, nada declara, apenas limita-se a afirmar a
probabilidade da existéncia do direito, de maneira que, uma vez aprofundada a cognicao com
o andamento do processo, nada impede que afirme que o direito que supOs existente, na

realidade ndo existe (MARINONI, 2011).

Apesar de a probabilidade ser suficiente para conceder a tutela antecipatoria, o
momento processual no qual sdo concedidas tais tutelas previstas no art. 273 do Codigo de
Processo Civil, tornam possivel uma cogni¢ao mais aprofundada, se pedidas em fases mais
avancadas do processo (LOPES, 2006). Se forem concedidas apds a fase instrutoria ou apos a
prolacdo da sentenca, antes ou depois da subida dos autos ao tribunal, a decisdo serd
fundamentada em cogni¢ao exauriente das questdes relevantes ao mérito, apesar da nao

definitividade (MARINONI, 2011).

A tutela antecipada sancionatéria demanda uma maior robustez de provas para ser
deferida. Entretanto, ainda se trata de probabilidade e ndo de certeza sobre o direito alegado.
Do proprio fato da tutela sancionatoria voltar-se contra atitudes desleais do réu, € possivel que

se depreenda a necessidade de uma probabilidade mais forte, pois na grande maioria dos
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casos, apenas serd considerada abusiva a defesa do demandado ou sua atitude manifestamente
protelatoria, se a for¢a de persuasao dos argumentos e provas do demandante seja tamanha

que as destituam de seriedade (LOPES, 2006).

Corrobora com essa afirmacao Talamini (2001, p. 356):

A caracterizacdo do abuso de defesa ou do manifesto propdsito protelatorio do réu,
aptos a ensejar a antecipacdo de tutela, pressupde a constatacdo da extrema
probabilidade do direito do autor. Afinal, para que se possa qualificar a conduta
como abusiva ou protelatoria, € preciso que exista juizo de plausibilidade bastante
intenso acerca de quem tem razdo. SO isso explicard que tudo o que a parte
aparentemente sem razdo faga, a partir de entdo, seja considerado excessivo ou
supérfluo para os fins do processo.

4.3.5 Necessidade de fundamentar a decisdo que concede ou denega a tutela antecipada

A necessidade de motivar as decisdes judiciais ¢ inerente ao Estado de Direito. Do
principio do livre convencimento motivado (art. 131, CPC) provém a liberdade do juiz de
apreciar os elementos dos autos e, como desdobramento, o dever de motivar suas decisoes,

conforme também disposto no art. 93, inciso IX da Constituicao Federal (LOPES, 2006).

O juiz tem o dever de justificar a decisdo que antecipa a tutela, conforme frisa o art.
273, § 1° do Codigo de Processo Civil. Tem o dever também de justificar a decisdo que a
denega. Esse dever justifica-se pela natureza excepcional da tutela antecipada que visa a
prestigiar garantias constitucionais e apenas ¢ legitimamente concedida quando devidamente
caracterizados seus pressupostos, pois representa uma exce¢do ao momento da tutela
jurisdicional (LOPES, 2006). Ocorre que o juiz, embora conscio dessa necessidade, sente falta
de critérios seguros para explicar, conforme exigéncia do dispositivo supracitado, “de modo

claro e preciso, as razdes do seu convencimento” (MARINONI, 2011).

Essa falta de critérios impede os advogados, por outro lado, de controlar a decisdao do
juiz, pois uma vez que a decisdo sequer possui adequada justificativa, torna-se impossivel
argumentar que a decisdo ¢ incorreta. Nao ¢ por outra razao que, sdo comuns decisdes de
primeiro grau que concedem ou negam a tutela antecipada sem qualquer fundamento idoneo e
decisdes de segundo grau que as revogam ou as mantém sem nada argumentar de forma

convincente (MARINONI, 2011).

Entretanto, como justificar a convic¢do de verossimilhanca? Para isso, desde logo ¢
necessario afastar a ideia absurda de que a justificativa da decisdo antecipatoria ndo exige a

mesma atencao da justificativa da sentenca. E inegavel que as exigé€ncias postas pelas novas
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situagdes de direito material ampliaram o poder de decisdo dos juizes, que podem decidir no
curso do processo e baseados em convicgdo de verossimilhanca. Todavia, isso ndo pode

implicar que esse tipo de decisdo nao possa ser controlado (MARINONI, 2011).

A garantia da motivacdo das decisdes judiciais possui relagdo com a necessidade de
controle da atividade jurisdicional. A justificativa das decisdes ndo serve somente para
legitima-las perante a populagdo, mas, sobretudo, para oferecer as partes o direito de

compreendé-las e impugna-las perante os tribunais (MARINONI, 2011).

Assim, o juiz, ao valorar a credibilidade das provas, ao estabelecer a ligagao entre as
provas e os fatos e ao valorar as presungdes € 0 conjunto probatdrio, submete o sua atividade
a sistemas racionais, o que lhe permite decidir e justificar sua decisdo, contudo muitas vezes
necessita da adigdo de outros critérios como os da coeréncia e da congruéncia (a narrativa
judicial ndo pode conter ilogicidades, como a de aceitar um fato como verdadeiro e falso ao
mesmo tempo, admitir fatos entre si incompativeis, utilizar de uma regra de experiéncia em
uma situacao e a negar em outra — sem que entre elas exista motivo para discrimina¢ao — ou
se valer de regras de experiéncia incompativeis). Na tutela antecipatéria o juiz nao pode
deixar de justificar: as razdes que o levaram a acreditar na prova; a ligacao que efetuou entre
as provas e os fatos; os motivos que o levaram a estabelecer, ou ndo, uma presun¢ao; e referir

e fundamentar as regras de experiéncia que guiaram o seu raciocinio (MARINONI, 2011).

Em suma, a motivagdo da decisdo que antecipa a tutela deve ser tdo racional quanto a
da sentenca, com a unica diferenca que deve justificar apenas uma convic¢do de

verossimilhanga preponderante (MARINONI, 2011).

Vale destacar que, além da indicacdo clara e precisa da verossimilhanga do direito
alegado pelo autor, a decisdo antecipatoria deve demonstrar, conforme o caso: (i) a existéncia
do dano irreparavel ou de dificil reparacdo (art. 273, I, CPC); (ii) do abuso do direito de
defesa ou do manifesto propdsito protelatorio do réu (art. 273, II, CPC); ou (iii) a
incontrovérsia dos fatos em que se fundamentam parte do pedido do demandante (art. 273, §

6°, CPC) (LOPES, 2006).

Com essa afirmacao corrobora Theodoro Jr. (2006, p. 455)que tece o seguinte

comentario:

Quanto a “verossimilhanga da alegacdo”, refere-se ao juizo de convencimento a ser
feito em torno de todo o quadro fatico invocado pela parte que pretende a
antecipagdo de tutela, ndo apenas quanto a existéncia de seu direito subjetivo
material, mas também e, principalmente, no relativo ao perigo de dano ¢ sua
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irreparabilidade, bem como ao abuso dos atos de defesa ¢ de procrastinacdo
praticados pelo réu.

4.3.6 Momento da concessido da tutela antecipatdria

Conforme observa Lopes (2006), devido aos objetivos institucionais imanentes a tutela
antecipada e as garantias constitucionais que ela visa a implementar, pode-se afirmar que
inexistem limites temporais a sua concessdo. E possivel concedé-la em qualquer momento
processual, se devidamente caracterizados os requisitos de cada uma das espécies de tutela
antecipatoria. Entretanto a questdo ndo ¢ pacifica na doutrina, encontrando-se

posicionamentos restritivos.

De acordo com Dinamarco (2001, p.40):

Na busca de uma solugdo compativel com o objetivo institucional da tutela
antecipada, com o sistema do Coédigo de Processo Civil e com a superior garantia
constitucional do acesso a justiga, a resposta deve ser pela mais ampla abertura para
a concessdo da medida a qualquer tempo, a partir de quando o processo se instaura
pela propositura da demanda em juizo e enquanto ele estiver sob o comando do juiz
de primeiro grau.

Discute-se na doutrina sobre a possibilidade de antecipar a tutela em processo
apartado, proposto em carater preparatoério ao principal, em aplicagdo analdgica da tutela
cautelar (CPC, arts. 800, 806 e 808, inc. I). Lopes (2006) afirma ser plenamente possivel, pois
apesar de o art. 273 do CPC disciplinar a tutela antecipada dispondo sobre sua concessdo em
carater incidental, interpretagdo que negue sua concessao em carater preparatério atenta
contra a garantia constitucional de tutela jurisdicional efetiva e tempestiva, pois o
jurisdicionado pode ndo ter outro meio para obter a satisfacdo de sua pretensdo. Entretanto, a

tutela antecipada em carater preparatorio ¢ restrita a hipotese do art. 273, inc. I, pois sua

legitimidade ¢ haurida na urgéncia da necessidade do demandante.

Marinoni (2011) faz critica a acao cautelar que defere tutela antecipada, afirmando que
a reforma processual eliminou a necessidade do uso distorcido da agdo cautelar para obtengao

da tutela antecipatoria, evitando a problematica duplicagdo de procedimentos.

Zavascki (2009) adverte que a fungibilidade prevista no § 7° do art. 273 do Cédigo de
Processo Civil tem mao Unica, diz respeito a medida cautelar, que possa ser deferida em
carater incidental. Nao autoriza, porém, que a medida antecipatdria seja requerida como
cautelar, por acdo autonoma. Nesse sentido fica nitida sua postura quanto ao ndo deferimento

de medida antecipatdria em acdo cautelar.
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Outra questdo que gera discussdo na doutrina ¢ a possibilidade de concessdo da tutela

antecipatéria liminarmente e inaudita altera pars.

Segundo LOPES (2006)parte da doutrina entende vedada a antecipacao da tutela sem
prévia manifestagdo do demandado, sob pena de intolerdvel violacdo as garantias
constitucionais da ampla defesa e do contraditorio. Entretanto, essa opinido nao prevalece, e
também nao ¢ a que melhor se amolda a uma interpretacdo sistematica das garantias
constitucionais do processo, pois efetividade e tempestividade da tutela jurisdicional também
sdo garantidas pela Constitui¢do. Conclui que ¢ plenamente possivel a concessdo da tutela
antecipada inaudita altera pars quando o tempo necessario a citacdo do demandado e

apresentacao de sua resposta ensejar no perecimento do direito do demandante.

Marinoni e Arenhart (2008) lecionam que a necessidade da ouvida do réu podera
comprometer a efetividade da propria tutela urgente, em alguns casos, € que esta podera ser
concedida antes da ouvida do réu quando o caso concreto exigir, ou seja, quando o tempo
necessario para a ouvida do réu puder prejudicar a efetividade do direito afirmado e

demonstrado como provavel.

Ainda de acordo com Lopes (2006), no caso da tutela antecipada sancionatéria, a
grande maioria da doutrina entende ser estritamente necessaria a prévia manifestacdo do
demandado para que ela possa ser pleiteada e concedida, pois de outro modo ndo haveria
como restar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto proposito protelatorio
do réu. Entretanto, o autor aduz que tal interpretacdo ndo ¢ compativel com o significado que
se adota dos requisitos previstos no art. 273, inc. II do Codigo de Processo Civil. O abuso do
direito de defesa diz respeito a atitudes do demandado no processo, a utilizacao abusiva de
expedientes processuais. Contudo, o manifesto propodsito protelatorio do réu ¢ caracterizado
por atitudes exteriores ao processo, atos ou omissdes do demandado, ndo revertidos em atos
processuais, que visem a protelar a satisfacdo do direito do demandante. Sendo assim, o
manifesto proposito protelatorio pode caracterizar-se antes da propositura da demanda, nao
podendo descartar que a tutela antecipada sancionatdria possa ser pleiteada na peticdo inicial,
porém a antecipacdo inaudita altera pars nao € possivel, pois inexiste urgéncia na concessao
da medida, fator legitimante da antecipacdo sem a audiéncia do demandado. No entanto, em
situagdes excepcionalissimas, essa impossibilidade pode ser superada, principalmente em

causas movidas contra o Poder Publico, nas quais o direito do demandante esta pacificado nos



77

tribunais, inclusive com stimulas, € o ente publico opde defesa simplesmente com propdsito

de retardar a decisdo da causa.

Zavascki (2009, p. 84) faz a seguinte analise do tempo da antecipacao da tutela:

Também para definir o momento de antecipar a tutela devera o juiz ter presente o
principio da menor restrigdo possivel: 0 momento ndo pode ser antecipado mais que
o necessario. O perigo de dano, com efeito, pode preceder ou ser contemporaneo ao
ajuizamento da demanda. E, nesse caso, a antecipagdo assecuratéria sera concedida
liminarmente. Porém, se o perigo, mesmo previsivel, ndo tiver aptiddo para se
concretizar antes da citagdo, ou antes da audiéncia, a antecipagdo da tutela nao sera
legitima sendo apds a realizacdo desses atos. Quanto a antecipag¢do punitiva, esta
certamente supde a ocorréncia de fatos que emperrem o curso de processo, €
dificilmente se poderia imagina-los praticados antes da citagdo ou da resposta.
Corrobora com tais argumentos Bedaque (2003), que aduz que na hipdtese do art.
273, inc. II, que pressupde abuso do direito de defesa ou proposito protelatério do réu, a

antecipacao da tutela somente pode ocorrer apos a resposta do réu.

Nesse mesmo sentido Didier Jr., Braga e Oliveira (2011): afirmam que a antecipagao
de tutela poderd ser concedida liminarmente quando o perigo de dano se der antes ou durante
0 ajuizamento da demanda. Acaso nao haja risco de ocorréncia do dano antes da citacao do
réu, ndo ha que se concedé-la em carater liminar, pois nao havera justificativa razoavel para a
postergacdo do exercicio do contraditorio por parte do demandado. Seria uma restrigdo
ilegitima e desproporcional ao seu direito de manifestacio e defesa. Somente o perigo

justifica a restri¢ao ao contraditorio.

Para Marinoni (2011), a tutela antecipada somente deve ser prestada, fora casos
excepcionais, apds a apresentacdo da contestagdo. A tutela antecipada antes da ouvida do réu
somente tem razdo quando a sua audiéncia possa causar lesdo ao direito do demandante.
Porém, a lei processual ndo pode vedar a concessao da tutela antes da ouvida do réu, pois a
propria necessidade da ouvida pode comprometer a efetividade da tutela antecipatéria e por
isso ela deve ser concedida, mediante as devidas justificativas, quando as circunstancias do
caso concreto demonstrarem a necessidade, mesmo que seja antes da ouvida do réu.
Argumentar lesdo ao contraditério € voltar a um assunto ja encerrado, pois o contraditorio
pode ser postecipado para permitir a efetividade da tutela de direitos. O cerne da questao se
encontra na provisoriedade da medida, que derruba a alegada inconstitucionalidade das

liminares sem a ouvida da parte contraria.

A tutela antecipada de parte incontroversa do pedido (CPC, art. 273, § 6°) apenas pode

ser requerida ap6s o demandado apresentar defesa ou nao apresentar, hipdtese em que sera
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possivel o julgamento antecipado do mérito e a antecipacdo da tutela, caso os direitos

envolvidos sejam disponiveis (CPC, art. 330 c/c art. 273, § 6°) (LOPES, 2006).

Anteriormente ao advento da lei n. 11.232 de 22.12.2005, a antecipacao da tutela na
sentenca era admissivel. A sentenga era definida como o ato judicial que pde fim ao processo,
sem fazer qualquer referéncia ao conteido da decisdo. Como ndo existia restricdo de
conteudo, era possivel tratar de questdes alheias ao mérito da causa, como a tutela antecipada,
sem que houvesse duplicidade de atos decisorios. Entretanto, tal lei alterou o conceito de
sentenca, que passou a ser “ato do juiz que implica alguma das situagdes previstas nos arts.

267 e 269 desta Lei” (LOPES, 2006).

Diante disso, parece impossivel antecipar a tutela na sentenga. Se, em um mesmo ato,
0 juiz julga a causa e antecipa a tutela, a decisdo tera, simultaneamente, o conteudo tipico de
uma sentenca e de uma decisao interlocutéria. O dogma da unidade da sentenca caiu por terra,
sendo possivel vislumbrar duas decisdes de naturezas distintas no mesmo ato. Portanto, a
antecipacdo de tutela sempre sera veiculada em decisdo interlocutéria, ainda que a

antecipacao seja concedida conjuntamente com o julgamento do mérito (LOPES, 2006).

Também ¢ irracional admitir que ndo podera ser prestada a tutela antecipatoria apds o
encerramento da fase instrutéria. H4 um grande equivoco no sistema processual brasileiro,
que impede a execugdo da sentenga na pendéncia do recurso de apelagdo, “nem ao menos
quando estdo presentes os fundamentos que justificam a propria tutela antecipatoria”

(MARINONT; ARENHART, 2008, p.217).

A necessidade da tutela antecipada pode ocorrer em grau de recurso, quando a
competéncia para aprecid-la sera do relator. Essa ¢ a oportunidade mais propicia para a
incidéncia da tutela antecipada sancionatoria, devido a frequente interposig¢ao de recursos com
0 unico objetivo de protelar o desfecho do processo. A urgéncia também pode justificar a
tutela antecipada nesse momento (CPC, art. 273, inc. I), contudo ndo ha razio para conceder
tutela antecipada da parte do pedido fundada em fatos incontroversos (CPC, art. 273, § 6°) em
sede recursal, pois como a parte incontroversa caracteriza-se com a apresentacao da defesa,
cabe ao juiz conceder a antecipagdo logo apds esse momento. Por outro lado, caso o
sucumbente ndo recorra a todos os capitulos da sentenga, ndo ¢ necessaria a antecipacdo de
tutela em relacdo a este capitulo, pois em relagdo a ele opera-se o transito em julgado, sendo

possivel executa-lo desde logo (LOPES, 2006).
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4.3.7 O principio da menor restricdo possivel

A aplicagdo da tutela antecipada, que busca garantir principios constitucionais como
os da adequacdo, efetividade e tempestividade, por vezes, restringe principios também
constitucionais como os da ampla defesa e do contraditério. Porém esta restrigdo somente ¢
legitima na medida do estritamente necessario. Nesse sentido, a doutrina concebeu a
existéncia de um principio proprio a tutela antecipada, denominado de principio da menor

restri¢ao possivel (LOPES, 2006).

Zavascki (2009) preconiza que, para se determinar a extensdo da antecipagdo o juiz
deve observar fielmente ao principio da menor restricdo possivel, pois a antecipagdo dos
efeitos da tutela somente sera legitima no limite estritamente necessario a salvaguarda do

outro direito fundamental considerado, no caso, prevalente.

Marinoni 2011 (p. 62-63) traz exemplo acerca da menor restricdo possivel que pode

ser atingida devido ao juiz ndo ficar vinculado a providéncia solicitada:

Assim, por exemplo, se o autor requer, como tutela final, que o juiz ordene sob pena
de multa a cessagdo das atividades da empresa ré que estariam causando danos ao
meio ambiente — € possivel que o juiz ordene que seja instalado equipamento capaz
de neutralizar a poluigd@o (por ser este o ‘meio mais idéneo’, ja que, além de permitir
a tutela efetiva do direito, causa a ‘menor restricdo possivel’). Se assim é possivel
em face da tutela final, é evidente que, neste caso o juiz poderia, tratando de
eventual postulagdo antecipatoria, deixar de atender a requerimento de cessagdo das
atividades da ré para determinar a instalacdo de determinado equipamento. (Grifo do
autor)

O principio da menor restri¢do possivel possui algumas diferengas quando aplicado a
tutela antecipada sancionatdria, pois nesse caso ndo estd presente um dano concreto a ser
suportado pelo autor, mas um dano marginal inerente a todo o processo. No caso, a atitude do
demandado constitui uma afronta a dignidade da justica e faz antever, com grandes chances, a
alta probabilidade do acolhimento da pretensdo do demandante, sendo assim, ndo ha razdes

que apontem para uma restrigdo, ¢ toda tutela pedida deve ser antecipada, assim que

verificada sua atitude desleal (LOPES, 2006).

4.3.8 A tutela antecipatoria e as varias modalidades de tutela jurisdicional

A sentenca ¢ a técnica processual estruturada para prestar a devida tutela de direitos

decorrentes de diversas necessidades, como por exemplo, o direito que esta na iminéncia de
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ser lesado e que exige tutela inibitdria e aquele que ja sofreu um dano e, portanto, tem direito
a tutela ressarcitoria. A sentenga nao deve ser vista apenas como a técnica que encerra o

processo, mas como ato do juiz que deve tutelar o direito (MARINONI, 2011).

A doutrina classifica a tutela jurisdicional em: declaratoria, constitutiva, condenatoria,
executiva ¢ mandamental. As declaratorias e as constitutivas sdo satisfativas sem qualquer
procedimento posterior. A tutela condenatdria condena o réu a uma prestacao que, se nao for
satisfeita voluntariamente, dependerd de posterior execucdo. A tutela executiva ¢ uma espécie
de tutela condenatoria na qual a satisfacdo ocorre no bojo do proprio processo de
conhecimento, sem a necessidade de ulterior processo de execugdo. A prestacdo de tutela
condenatéria pura deixou de ser a regra no sistema processual apds o advento da lei n°
11.232/2005, quando as tutelas condenatorias passaram a ser executivas. A tutela
mandamental carrega uma ordem do 6rgdo jurisdicional para que o réu faca ou deixe de fazer

alguma coisa (LOPES, 2006).

Consonante com o conceito de tutela jurisdicional, ou seja, consistente no efetivo bem
da vida concedido ao jurisdicionado, perde um pouco o sentido se discutir sobre a
possibilidade de se antecipar as tutelas declaratoria e constitutiva, sob o argumento de ndo ser
possivel antecipar a declaragdo ou a constituicdo de uma situagdo juridica. Entretanto, a
questao ¢ resolvida por meio da afirmacdo de que o que se antecipam sao os efeitos da tutela,
os efeitos executivos ou mandamentais (efeitos praticos) delas derivados. O que se indica
como antecipacdo dos efeitos da tutela constitutiva ou declaratéria é, em realidade, a
antecipagdo de parte das proprias tutelas constitutiva e declaratoria, ou seja, sua repercussao
pratica no mundo da vida e essa repercussdo constitui elemento integrante da tutela

jurisdicional (LOPES, 2006).

Theodoro Jr. (2006) ensina que qualquer sentenca, mesmo as declaratérias e
constitutivas contém uma determinagdo basica dirigida ao vencido e que se traduz na
necessidade de ndo adotar um comportamento que seja contrario ao direito reconhecido,
declarado ou constituido em favor do vencedor. E a sujei¢do do réu a esse comportamento
negativo ou omissivo em relagdo ao direito do demandante que pode ser imposta pela tutela
antecipatoria. Dessa maneira, reconhece-se, provisoriamente, o direito subjetivo do autor e
impde-se ao réu a proibi¢do de agir de maneira contrdria, ou incompativel com esse direito

tutelado.
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A tutela antecipada pode ser concedida no processo monitdrio, no processo de
execugdo e nos procedimentos especiais disciplinados no Codigo de Processo Civil e em leis
extravagantes. Em todos estes casos ¢ possivel conceder qualquer das espécies de tutela
antecipada, ndo sendo nenhuma incompativel com as modalidades de processo ou de tutela

jurisdicional citadas (LOPES, 2006).

No caso da tutela das obrigagdes de fazer, ndo fazer e de entrega de coisa (arts. 461 e
461-A CPC), apesar de sua disciplina prever apenas a tutela antecipatoria fundada no
periculum in mora (art. 461, § 3°, CPC), ndo existe incompatibilidade com a tutela antecipada
sancionatoria ou com a da parte do pedido fundada em fatos incontroversos (a. rt. 273, I e §
6°), sendo ambas aplicaveis. Em virtude da maior adequacao, efetividade e tempestividade da
tutela jurisdicional buscada na disciplina do art. 461 do Codigo de Processo Civil, seria
ilogico nao aplicar todas as espécies de tutela antecipatdria previstas no art. 273. (LOPES,

2006)

Nesse sentido, Marinoni (2011, p. 209):

E certo que, tratando-se de abuso de direito de defesa (art. 273, I, CPC) e de parcela
incontroversa da demanda (art. 273, § 6.°, CPC), a tutela antecipada pode ser
postulada, com base em qualquer um desses fundamentos, ainda que nas agdes
ancoradas nos arts. 461 e 461-A. E que a inexisténcia de referéncia a esses
fundamentos nos arts. 461 e 461-A ndo pode ser interpretada como se ndo pudesse
haver abuso de direito de defesa ou parcela incontroversa da demanda nas agdes em
que se pretende um fazer, um ndo fazer ou a entrega de coisa.

No caso do mandado de seguranga e em outros processos e procedimentos especiais
em que esteja prevista a possibilidade de concessdo de tutela antecipada fundada em
periculum in mora, € possivel conceder as outras duas espécies, devido a aplicagdo subsidiaria
do Codigo de Processo Civil e em vista das garantias da efetividade e tempestividade

(LOPES, 2006).

Zavascki (2009, p. 245) faz o seguinte comentario sobre a aplicacdo da tutela

antecipatéria no procedimento especial do mandado de seguranca:

Mais provavel é a ocorréncia da hipotese inversa, ou seja, que a autoridade
impetrada crie embaragos ao normal andamento do processo, negando-se, por
exemplo, ou retardando, a fornecer ou a exibir documento em seu poder, requisitado
com base no dispositivo referido. Nesse tltimo caso, ou em qualquer outro em que
se tornar evidente o propdsito protelatério ou abuso do direito de defesa da
autoridade impetrada, caberia indagar, ante a omissdo da lei especial, sobre a
possibilidade de antecipar a tutela, com fundamento no art. 273, II, do Codigo de
Processo Civil. A resposta é certamente afirmativa, sempre ao fundamento de que se
aplicam ao procedimento especial, ‘subsidiariamente, as disposi¢des gerais do
procedimento ordinario’ (CPC, art. 272). Néo teria sentido privar a agdo de mandado
de seguranga, que se quer agil e expedita, desse importante mecanismo
impulsionador da celeridade.
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4.3.9 A quem cabe pedir a tutela antecipada

De acordo com o art. 273 do Cdédigo de Processo Civil, “o juiz podera a requerimento

da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial
[...]".

Quanto ao autor, ndo ha davidas de ser legitimado a requerer antecipagdo de tutela.
Entretanto, limitar ao demandante tal prerrogativa, como se o fato dele ter dado inicio ao
processo significasse desde logo que tem razdo, constitui atentado a garantia de tratamento
paritario das partes no processo (art. 5°, caput da CF). Tal garantia legitima qualquer das
partes a requerer a tutela antecipada, desde que cumpridos seus requisitos € a antecipagao seja

atil (LOPES, 2006).

Lopes (2006) afirma que podem requerer tutela antecipada o Ministério Publico,
atuando como custos legis, o opoente, o assistente litisconsorcial, a parte que promove
denunciacdo da lide, o demandado que propde reconvengao ou oferece pedido contraposto nas

acoes duplices e o demandado, ainda que se limite a apresentar resposta.

Para Marinoni (2011), ndo ha duavida de que o autor ou o réu podem requerer a tutela
antecipatoria. Tanto o réu reconvinte quanto o réu parte de acdes duplices, assim como aquele
que se limita a apresentar contestagdo, podem formular pedido de antecipag¢do da tutela,

entretanto:

Questao mais dificil € a de saber se o réu, quando se limita a apresentar contestagao,
sem realizar pedido, pode requerer a tutela antecipatéria. A doutrina ndo vem
admitindo tal possibilidade. Alids, o Tribunal Regional Federal da 1* Regido ja
decidiu que ‘de acordo com o art. 273 do Codigo de Processo Civil é a tutela pedida
na inicial que ¢ antecipada’, razdo pela qual ndo pode o réu pretender a antecipagdo
da tutela. A principio, de fato, seria possivel argumentar que o réu ndo faz ‘pedido
inicial’ e que, portanto, ndo pode requerer a tutela. Tal argumento, porém, filiado a
uma interpretacdo literal da norma, ndo ¢ suficiente, ja que o legislador
infraconstitucional deve estar atento ao principio da isonomia ¢ o réu pode
necessitar, em determinados casos, da tutela antecipatdria. O réu, na contestagdo, de
lado as hipoteses excepcionais de agdes duplices, nao formula pedido. Entretanto, o
réu, ao solicitar a rejeicdo do pedido formulado pelo autor, requer tutela
jurisdicional. O réu, na contestacdo, requer tutela jurisdicional de contetido
declaratorio. Se o autor pode requerer a tutela antecipatdria na pendéncia da acdo
declaratdria que objetiva declarar a legitimidade de um ato, o réu também podera,
em tese, solicitar a tutela antecipatoria na agdo declaratoria de ilegitimidade de ato
se, em face do caso concreto, estiverem presentes circunstincias que facam crer que
o autor praticard atos que impedirdo o réu de praticar o ato que supde legitimo. A
tutela inibira o autor de praticar os atos que poderiam impedir o réu de praticar o ato
que, em caso de improcedéncia, serd declarado legitimo. (MARINONI, 2011, p.
146-147)
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De maneira diferente, Zavascki (2009) considera parte, para fins de pedir tutela
antecipada, apenas o autor, o reconvinte, o opoente, o substituto processual e o réu que ¢ parte

nas agoes duplices. O autor deixa de lado o réu que se limita a apresentar simples contestacao.

De acordo com Lopes (2006), mesmo no caso da tutela antecipada sancionatoria,
apesar de a mesma se referir ao abuso do direito de defesa e manifesto propdsito protelatdrio
do réu, uma interpretacao sistematica e em conformidade com a Constituicdo Federal conduz
a possibilidade de concedé-la em beneficio do demandado. Isso pode ocorrer, por exemplo,
quando o autor abusar de seu direito de demandar, com a proposi¢do de demanda claramente
infundada ou quando, obtendo medida antecipatoria contra o réu, comega o autor a acomodar-

se e nao contribuir para o andamento do processo.

4.3.10 Possibilidade de concessao ex officio da tutela antecipada

Consciente do grande poder outorgado ao juiz na conducdo do processo, o legislador
responsavel pelas reformas do Codigo de Processo Civil estipulou requisitos cuja condigdo ¢

imprescindivel para outorga e legalidade da concessao da tutela antecipada (PUOLI, 2002).

Entre esses requisitos indispensaveis esta o que estipula que o pedido venha da parte
interessada, sendo que a op¢ao do legislador foi a de ndo aumentar os poderes do juiz a ponto

de ndo permitir a tutela antecipada concedida sem pedido da parte (PUOLI, 2002).

Conforme Zavascki (2009), a antecipagao da tutela depende, de acordo o texto do art.
273, caput do Coédigo de Processo Civil, de “requerimento da parte”, ou seja, estd sujeita ao

principio dispositivo, ndo podendo ser concedida ex officio.

Nesse sentido, os provimentos antecipatorios, ao contrario das medidas cautelares, ndo
se destinam a apoiar o processo € ao correto exercicio da jurisdi¢ao, mas favorecer uma das
partes em suas relagdes com a outra ou com o bem da vida em disputa (DINAMARCO,

2001).

Assim sendo, Lopes (2006) afirma que a concessdo da tutela antecipatdria seria de
interesse exclusivo da parte e ndo da Justica, desse modo, ndo haveria legitimidade do

magistrado para atuar, sendo, provocado pela parte.

Entretanto, ainda de acordo com Lopes (2006), tal restricado amolda-se apenas a tutela

antecipada do art. 273, I do Cédigo de Processo Civil, baseada no periculum in mora. No caso
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da tutela antecipada sancionatoria do art. 273, II a situacdo ¢ diferente, pois tal espécie de
tutela possui natureza duplice de tutela antecipada e de sangdo processual, que visa a
conservar a lealdade entre as partes do processo e preservar o comportamento dos litigantes,
sendo que sua fun¢do precipua ¢ a de proteger o interesse publico, semelhante a imposi¢ao de
multa por litigdncia de ma-fé (art. 18 do CPC), que por representar uma afronta aos direitos

processuais e a prestacao jurisdicional, deve ser imposta de oficio pelo magistrado.

Segundo Lopes (2006) a justificativa dada por Dinamarco para possibilitar a
concessdo de oficio da tutela cautelar, incidente ao processo, enquadra-se perfeitamente ao
caso da tutela antecipada sancionatéria, pois cabe ao juiz, segundo o renomado processualista,
“velar pela rapida solugao do litigio” (art. 125, II do CPC), “prevenir ou reprimir qualquer ato
contrario a dignidade da justi¢a” (inc III) e ainda, impedir desgastes da jurisdicdo devido a
certos comportamentos das partes, responsabilidades que o autorizam a conceder tanto tutela

cautelar como antecipatoria sancionatoria de oficio.

Essa aproximagao doutrinaria entre a tutela cautelar e a tutela antecipatoria, proposta
por alguns processualistas, inclusive por Dinamarco, gera tal tipo de interpretacao verificada
acima, que estende a exegese da tutela cautelar a tutela antecipatoria, possibilitando dar ao
dispositivo um entendimento mais amplo e sistematico do que teria se fosse lido somente no

ambito do art. 273.

Por outro lado, ndo abala tal raciocinio o problema da responsabilizagdo pelos danos
causados pela revogacdo da tutela antecipada sancionatdria, concedida de oficio, quando da
sentenca desfavoravel a parte por ela beneficiada. Pode-se dizer que essa responsabilidade nao
existe, pois a antecipacdo decorreu da propria atitude desleal do demandado, que, se sofreu
danos, estes advieram de sua propria conduta no processo. Assim, nao hd como dizer que a
tutela concedida ex officio ensejaria na responsabilizacdo do juiz ou da parte beneficiada

(LOPES, 2006).

4.3.11 A tutela antecipada sob o aspecto do principio da correlacio entre a tutela

jurisdicional e a demanda

O principio da correlagdao entre a tutela jurisdicional e a demanda propugna que o
pronunciamento judicial ndo deve ficar aquém, além, ou ser diferente do pedido. Tal principio

também costuma ser aplicado a tutela antecipada. A antecipagdo deve ser concedida com
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parametro no pedido principal do demandante, ou seja, deve ter a mesma natureza e nao pode

ir além dele, entretanto, ha possibilidade de se antecipar parcialmente a tutela (LOPES, 2006).

No caso da tutela antecipada sancionatoria sempre devera ser antecipada
integralmente, a menos que haja alguma restricdo, como a irreversibilidade, devido a falta de
uma medida que permita mensurar a necessidade de antecipacdo da tutela jurisdicional. Na
tutela da parte do pedido fundada em fatos incontroversos ndo ¢ possivel conceder
antecipacao de natureza diversa e seus limites sdo determinados pela parte incontroversa

(LOPES, 2006).

Em se tratando da tutela antecipada com fundamento no periculum in mora, esta nao
pode ultrapassar os limites do pedido, mas pode ficar aquém e ter natureza diversa, por
exemplo, em uma ac¢do reivindicatoria com pedido de imissdo na posse, caso demandante e
demandado ndo tenham outro imovel para morar, concessao de tutela antecipada para que o
demandado, apesar de permanecer na posse do imével, pague durante o curso do processo os
aluguéis ao demandante, proporciona menores restricoes a esfera de direitos do demandado

(LOPES, 2006).

4.3.12 A discricionariedade na decisdo antecipatéria

O legislador reformista, que introduziu a tutela antecipada com o art. 273 do Codigo
de Processo Civil, fez a opcao por associar o instituto da antecipagao ao emprego de diversos
termos imprecisos, que deverdo ser interpretados pelo juiz no caso concreto. Se isso, por um
lado, garante uma maleabilidade para que seja retirada maior utilidade do esquema legal, por
outro, importa em fortalecer o juiz, que passa a ter possibilidade de preencher contetidos de

conceitos como prova inequivoca, verossimilhanga, irreversibilidade etc (PUOLI, 2002).

Por esse motivo, a doutrina tem preconizado a necessidade de que, o exame judicial

dos requisitos da tutela antecipada seja feito com rigorosa cautela (PUOLI, 2002).

Conforme Dinamarco (1996), o juiz ndo pode correr riscos significativos e deve

proceder com equilibrio para evitar transferir para o réu os problemas do autor.

Disso decorre a necessidade de que a doutrina trace os pardmetros para que se possa
melhor compreender os limites de atuacdo a que a atividade do julgador estara submetida, sob

pena de se cometerem abusos em nome da efetividade do processo ou, por outro lado,
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controlar a timidez do juiz que, diante dos requisitos legais, resista em antecipar o efeito

solicitado. (PUOLI, 2002)

Ao contrario do que sugere o verbo podera, utilizado no caput do art. 273 do Codigo
de Processo Civil, a decisdo sobre a concessdo da tutela antecipada ndo ¢ discriciondria. O
verbo podera condiciona a antecipagcdo da tutela ao atendimento da prova inequivoca, da
verossimilhancga etc., mas ndo ao ato integralmente livre do juiz, ou seja, o cumprimento dos

requisitos vincula o juiz a antecipagdo da tutela (PUOLI, 2002).

Lopes (2006)entende que, conforme a doutrina de Eros Grau, ¢ improprio falar em
norma juridica que contenha conceitos juridicos indeterminados para se conceituar
discricionariedade, como faz Antonio Bandeira de Mello, pois indeterminado ¢ o termo
juridico que expressa o conceito. Nesse sentido, encontrar o referencial do termo na situacao
concreta ¢ uma atividade hermenéutica e ndo discricionaria, pois na aplicagdo da norma nao ¢
realizado qualquer juizo de conveniéncia ou oportunidade da solugdo. Assim, uma vez
enquadrada a situagdo fatica no antecedente da norma, o consequente incide automaticamente,

sem que para isso seja necessaria qualquer escolha:

[...] Enquanto a op¢do entre mais de uma alternativa presente no consequente da
norma ¢ realizada mediante um juizo de oportunidade, a interpretagdo dos termos
juridicos indeterminados deriva de um juizo de legalidade. Como consequéncia
pratica de suma importancia, a interpretagdo dos termos juridicos indeterminados
pode sempre ser questionada perante o Poder Judiciario, regra que ndo vale para o
mérito do ato discricionario (com excecdo de casos em que ocorra afronta direta aos
principios constitucionais que regem a atividade do Poder Publico). (LOPES, 2006,
p- 96)
Lopes (2006) arremata sua exposicdo informando que, ao interpretar termos de
conteudo indeterminado, o julgador ndo exerce uma atividade de natureza discricionaria, mas
apenas descobre o conceito do termo. Uma vez caracterizados os pressupostos da antecipacao

¢ seu dever concedé-la, sob pena de julgar contra legem.

Com diferente justificativa, Zavascki (2009), ensina que presentes os pressupostos do
art. 273 do Codigo de Processo Civil, o juiz tem o dever de deferir o pedido, assim como, em
caso contrario, sera obrigado a indeferir a decisdo. Na tutela antecipada estdo em jogo direitos
fundamentais, cuja garantia ndo pode ficar adstrita a disposicao arbitraria de quem quer que

seja, principalmente do juiz, que tem por missao zelar pela efetividade dos direitos.
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4.3.13 Efeitos irreversiveis e a tutela antecipada

O art. 273, § 2° do Codigo de Processo Civil proibe a antecipagdo da tutela “quando

houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado™.

A doutrina, de maneira geral, critica a terminologia “irreversibilidade do provimento”,
uma vez que, via de regra, todos os provimentos antecipatorios sdo reversiveis, devido a
possibilidade de interposi¢do de recurso de agravo de instrumento. Surge, entdo, o
questionamento: se todos os provimentos antecipatdrios sao reversiveis, a qual reversibilidade

o art. 273 se refere? (MIELKE SILVA, 2009)

Dinamarco (1996, p. 144) faz criticas as interpretacdes de Marinoni sobre a

antecipacao da tutela em face da “irreversibilidade do provimento™:

E preciso receber com cuidado o alvitre de Marinoni, para quem se legitimaria o
sacrificio do direito menos provavel, em prol da antecipagdo do exercicio ‘de outro
que pareca provavel’. O direito ndo tolera sacrificio de direito algum e o maximo
que se pode dizer ¢ que algum risco de lesdo pode-se legitimamente assumir. O
direito improvavel ¢ direito que talvez exista e, se existir, ¢ porque na realidade
inexistia aquele que era provavel. O monografista fala da coexisténcia entre o
principio da probabilidade e o da proporcionalidade, de modo a permitir-se o
sacrificio do bem menos valioso em prol do mais valioso. Mesmo com essa
atenuante, ndo deve o juiz correr riscos significativos e muito menos, expor o réu
aos males da irreversibilidade, expressamente vetados pela lei vigente (art. 273, § 2°,
CPC).

Marinoni (2011) ao refletir sobre as ponderacdes de Dinamarco sobre sua
interpretacdo acerca do art. 273, § 2°, afirma que no caso da tutela antecipatoria, ainda nao se
pode saber se o direito afirmado pelo autor existe ou ndo existe. E devido a este fato que ha
tutela de direito provavel. A alusdo a um direito improvavel ja traz em si a ideia de que o

irei Xistir. u 1 S qu irei i a

direito pode existir. O que poderia ser afirmado ¢ que o direito material ndo pode ser
qualificado de “provavel” ou “improvavel”, pois ele existe ou ndo existe. No plano do
processo e, particularmente, do juizo sumario, o que estd em jogo ¢ a probabilidade da
existéncia do direito afirmado, ou seja, o “direito provavel”, que € uma categoria que
pertencente ao processo, assim como o ‘“direito liquido e certo”. A razdo que impediria
alguém de falar em sacrificio do direito improvavel também, por conseguinte, estaria banindo,
para sempre, a ja consagrada locuc¢do fumus boni iuris, pois se ¢ impossivel admitir que um
direito improvavel possa ser prejudicado porque o direito pode existir, € também impossivel

tutelar um direito baseado em fumus boni iuris, porque o direito pode inexistir.
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Marinoni (2011) continua com suas ponderacdes acerca das criticas feitas por
Dinamarco, informando que devido ao principio da probabilidade, quando da colisdo de
direitos fundamentais, baseado na doutrina de Karl Larenz, ndo se pode desconsiderar a
necessidade da ponderacdo do valor juridico dos bens em confronto, pois embora o direito do
autor deva ser provavel, o valor dos bens ¢ elemento de grande importancia para se decidir a
antecipacdo da tutela. Embora a solugdo da colisdo entre direitos fundamentais deva
necessariamente ocorrer na sentenca, a necessidade de antecipacdo de tutela obriga o juiz a
ponderar os direitos fitando as circunstancias presentes no curso do processo, por meio de um
juizo de cogni¢do sumaria. Assim, diante de direitos fundamentais em colisdo, o principio da
proporcionalidade deve ser aplicado como um necessario método auxiliar da decisdo, pois
simplesmente definir na lei, que o juiz nao pode conceder a tutela quando esta puder trazer
prejuizos irreversiveis ao réu, de modo a privilegiar o formalismo, impediria a consideracao
das particularidades do “caso concreto” e comprometeria o juiz com uma decisdo que, em

certas circunstancias, poderia ndo ser a mais adequada.

Marinoni (2011) conclui que o valor da efetividade requer a consideragcdo das
circunstancias de cada caso concreto e exige defini¢des de texturas mais abertas, como por
exemplo, admitir o risco de prejuizo irreversivel ao réu. Nao admitir a possibilidade de
ponderacao de direitos no juizo sumario retira da doutrina a capacidade de construir uma
dogmatica mais sensivel a realidade social e impede que as reformas processuais atendam as
expectativas dos consumidores de tutela jurisdicional, transformando-as em leis sem qualquer

funcao social.

Apos as discussdes pioneiras de Marinoni sobre a possibilidade de se antecipar a
tutela, mesmo pesando a irreversibilidade do provimento, parte da doutrina comegou a rever a
aplicacdo do dispositivo, flexibilizando sua interpretagdao, conscientizando-se de que o

requisito da irreversibilidade ndo poderia ser interpretado de forma tao ortodoxa.

Dessa forma, a doutrina dividiu-se, nos que exigem que haja a reversibilidade dos
efeitos faticos do provimento, ou seja, que exista a possibilidade de retornar as coisas ao
Status quo ante, para que a tutela possa ser antecipada, € nos que afirmam que a
irreversibilidade dos efeitos faticos do provimento ndo pode constituir obstdculo para a
concessdo da tutela antecipatoria, devendo o magistrado fazer um juizo de ponderacdo do
interesse mais relevante, aplicando o principio da proporcionalidade (MIELKE SILVA,

2009).
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Lopes (2006) propoe a flexibilizacdo da concessdo da tutela antecipada fundada no
periculum in mora na “especialissima hipotese” do risco da irreversibilidade reciproca, em
que somente nesse caso, o veto a antecipacao ndo pode ser absoluto, pois afrontaria a garantia
constitucional da prestagdo efetiva e tempestiva, e levaria a “reducdo do provimento
jurisdicional final a um mero exercicio retorico” (LOPES, 2006, p. 98), sendo a unica solucao
recorrer aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, propostos por Marinoni,

tutelando o interesse de maior relevancia, e se forem de igual valor, o que for mais provavel.

Zavascki (2009) afirma que a vedacdo inscrita no § 2° deve ser relativizada, sob pena
do instituto da antecipacdo da tutela ficar comprometido quase por inteiro. Mesmo na situacao
de risco a reversibilidade, notadamente, a reposi¢do in natura, ¢ possivel o deferimento da
antecipacao desde que manifesta a verossimilhanca do direito alegado e dos riscos inversos da
sua ndo fruicdo imediata, ou seja, que haja risco de ndo fruicdo pelo demandante. Sendo

assim, privilegia-se o direito provavel em prejuizo do improvavel.

Baptista Da Silva (2000, p. 132), no mesmo diapasao:

O § 2° do art. 273 exagerou na prudéncia que deve orientar o magistrado na
concessdo das antecipacdes de tutela, proibindo-lhe concedé-las quando ‘houver
perigo de irreversibilidade do provimento antecipado’. Pode acontecer — e esta
ocorréncia ndo ¢ rara na pratica forense — que o estado perigoso imponha ao juiz
uma opgao entre alternativas capazes, em qualquer sentido que a decisdo seja
tomada, de gerar risco de irreversibilidade de efeitos praticos, seja esta
irreversibilidade decorrente do ‘estado perigoso’ contra o qual se busca tutela, seja
uma irreversibilidade analoga provocada pela concessdo da medida. Pode ocorrer
que o risco de irreversibilidade seja uma consequéncia tanto da concessdao quanto do
indeferimento da medida antecipatoria. Se a verossimilhanga pesar
significativamente em favor do autor, o magistrado estard autorizado a sacrificar o
direito improvavel em beneficio do direito que se mostre mais verossimil, posto que,
como disse TOMMASEO, ‘sacrificare I’improbabile al probabile, in questo consiste
I’etica della giurisdizione d’urgenza’.

Medina et al (2012, p. 61), trazem exemplo de tutela com irreversibilidade reciproca:

[...] pode o juiz deferir a realizacdo de transplante de coracdo para paciente em
estado grave, em acdo movida contra operadora de plano de satde renitente, embora
haja irreversibilidade in natura da medida (nem se cogita de retirar o coragdo do
autor em caso de julgamento de improcedéncia do pedido). Sendo julgado
improcedente o pedido, deve ser admitida a indenizagdo in pecunia em detrimento
da reversibilidade in natura. No caso, mesmo se o autor for pessoa de parcos
recursos financeiros (irreversibilidade in pecunia), ha de se aplicar o principio da
proporcionalidade, admitindo a tutela do direito a vida, em que pese a
impossibilidade de reparagao financeira ao final.

No entanto, pode-se argumentar que a irreversibilidade possui grande tendéncia a ser
reciproca, ndo constituindo situacdo de carater especialissimo, pois o ndo deferimento da

tutela antecipada nao sana o perigo de dano decorrente da demora, ou seja, o periculum in
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mora transforma-se quase sempre em dano irreversivel (dano irreparavel) ou de

reversibilidade bastante dificil (dano de dificil reparacao).

Ainda de acordo com Lopes (2006) o problema da irreversibilidade reciproca nao se
apresenta na aplicacdo da tutela antecipada sancionatdria, pois esta ndo responde a uma
situacdo de urgéncia, portanto, de sua concessdo ndo decorre uma situacdo irreversivel a
esfera do demandante. Por outro lado, os principios da efetividade e da tempestividade da
tutela jurisdicional e os ditames éticos do processo, que repudiam que o demandante seja
prejudicado pela atitude desleal do demandado, em face da forte probabilidade da existéncia
de seu direito, cedem diante da regra que proibe a antecipacdo da tutela devido a
“irreversibilidade do provimento”, uma vez que ¢ amparada pelas garantias constitucionais da

ampla defesa e do contraditdrio.

Todavia, a ampla defesa e o contraditorio estdo sendo exercidos de forma plena, ou até
mais que plena, desvirtuada, o demandado estd abusando do seu direito de defesa ou mesmo
protelando o feito, extrapolando seu direito. Assim, ndo ha o que falar em cerceamento do
direito de defesa e contraditorio, mas longe disso, em seu abuso, o que deve ser coibido com a
tutela antecipada sancionatéria. Nesse sentido, a irreversibilidade pode ser entendida como
parte da propria sangdo, sendo a conduta desleal do réu que autorizou sua aplicagdo. Nao ¢ so
porque o provimento ¢ irreversivel que deve ser negada a antecipagdo. Se o réu abusa de seu
direito, protela o feito com vistas a postergar a entrega do bem, ndo ha porque nao se

antecipar a tutela.

Sob outro aspecto da irreversibilidade, Zavascki (2009)ressalta que em circunstancias
de se conferir tutela antecipatdria mesmo que haja risco de irreversibilidade, impde-se ao juiz
prover os meios adequados para assegurar em maior grau possivel a viabilidade de reversao,
exigindo garantias reais ou fidejussorias, pelo menos para garantir a reparagao de eventuais

indenizagoes.

De forma semelhante, Lopes (2006) informa, que, apesar da reversibilidade nao
admitir solu¢do em perdas e danos, a irreversibilidade reciproca admite este remédio para a
hipdtese de revogagao da tutela antecipada, portanto, sendo prudente exigir caugao quando do

deferimento da mesma.
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4.3.14 Recurso contra a decisdo que concede ou denega a tutela antecipatoria

Com o advento da Lei 11.232/2005 houve profunda transformacao dos atos judiciais.
Um deles foi o abandono do conceito topologico de sentenga, em que toda a matéria que se
encontrasse inserida na sentenga seria considerada sentenca e passivel de ser recorrida
somente através de apelagcdo. O novo pardmetro passou a ser o conteudo, sendo possivel que,
um mesmo ato ostente capitulos de natureza distinta, alguns qualificados como sentenga e
outros como decisdo interlocutoria, estes recorridos por meio de agravo. Nesse sentido,
sentenca ¢ apenas a decisdo “que implica alguma das situagdes previstas nos arts. 267 e 269

desta Lei” (art. 162,§ 1°, CPC) (LOPES, 2006).

Como a tutela antecipada nao possui conteudo dos arts. 267 ¢ 269 do Codigo de
Processo Civil e ndo ¢ prejudicial ou preliminar ao julgamento de mérito, a decisdo que a
apreciara sera decisdo interlocutoria e, portanto, o recurso cabivel serd o agravo de

instrumento (LOPES, 2006).

Segundo Zavascki (2009), da decisdo do juiz, que anteriormente a sentenga, julga o
pedido de antecipacao de tutela, deferindo-o ou nao, tem como recurso cabivel o agravo, por
tratar-se de uma decisdo interlocutéria. Pela propria natureza da medida pleiteada, o agravo
adequado ¢ o de instrumento e ndo o retido. O agravo retido ¢ apreciado juntamente com a
apelacao, sendo que, de escassa utilidade seria seu exame para deferir ou indeferir pedido de
tutela antecipatoria, em vista das hipoteses de (i) a apelagdo confirmar que o pedido ¢
procedente, pois a tutela, nesse caso, poderd ser obtida por meio da execugdo provisoria do
acordao, cujos meios de impugnagdo, geralmente, ndo possuem efeito suspensivo e (ii) a
apelacao tiver julgado a improcedéncia da demanda, quando nao terd razao nem fundamento

para deferir a medida antecipatoria.

Ainda para Zavascki (2009), esta orientagao prevalece mesmo diante da disposi¢ao do
art. 522 do CPC, que teve redacdo dada pela lei 11.187/2005, segundo a qual o agravo sera,
em regra, na forma retida, “salvo quando se tratar de decisdo suscetivel de causar a parte lesao
grave e de dificil reparagdo, bem como nos casos de inadmissdao da apelagdo e nos relativos
aos efeitos em que a apelagdo ¢ recebida”. Em se tratando de decisdo que defere ou indefere
antecipagdo de tutela, o futuro julgamento de agravo retido (causa ja decidida) ndo terd

consequéncia pratica e consequentemente acarreta a inutilidade do proprio recurso.
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A tutela antecipada deferida juntamente com a sentenga ndo constitui Obice ao
principio da unirrecorribilidade das decisdes, que veda a interposicdo simultanea ou
cumulativa de recursos para impugnar um mesmo ato judicial. Se em um mesmo ato o
magistrado julgar a causa e antecipar a tutela, estar-se-a diante de duas decisdes, havendo a
possibilidade de dois recursos. H4 uma vantagem pratica nesta biparti¢do. Anteriormente,
como a decisdo sobre a tutela antecipatoria era integrada a decisdo, o recurso para impugna-la
era a apelagdo. Nesta situacdo, ndo era possivel ao tribunal antecipar a tutela recursal ou
conceder efeito suspensivo em uma situacdo de urgéncia, pois a apelagdo ndo proporcionava
ao tribunal o contato imediato com o recurso. A solucdo era propor uma ac¢do cautelar ou
impetrar mandado de seguranga concomitantemente com a apelagdo. Se o caso nao fosse
extremamente urgente, era interposto agravo de instrumento contra a decisdo de recebimento
do recurso com ou sem efeito suspensivo. Com a qualificacdo da tutela antecipatoria como
decisdo interlocutdria, ainda que simultanea a sentenca, a impugnagdo direta por agravo de

instrumento acabou com os citados inconvenientes (LOPES, 2006).

Marinoni (2011) expde que concedida ou negada a tutela antecipada, a parte pode
agravar e requerer ao relator, baseado no art. 558 do Cddigo de Processo Civil, a suspensao
dos efeitos da antecipag@o ou a antecipagdo da tutela. Aduz que, o fato de o legislador ter
inicialmente dado ao relator apenas a possibilidade de conferir efeito suspensivo ao agravo
ndo poderia retirar do jurisdicionado o direito de exigir a tempestiva tutela antecipatéria
indevidamente indeferida pelo juizo de primeiro grau. E ressalta que o juiz pode causar dano

nao somente quando concede a tutela, mas igualmente quando a nega.

Entretanto, apds a nova redacao do art. 527, III do Cédigo de Processo Civil, dada pela
Lei 10.352/2001, o relator passou a ter poderes para também antecipar a tutela, total ou
parcialmente, conforme ja defendia Marinoni bem antes da reforma de 2001(MARINONI,

2011).

4.3.15 Efeito suspensivo dos recursos na tutela antecipatéria

A sentenga somente pode ser executada, fora as hipoteses excepcionais em que o
recurso ¢ recebido apenas no efeito devolutivo, a partir do momento em que transita em
julgado. H4 uma contradi¢do entre a impossibilidade da sentenca ser executada antes do

transito em julgado e o recebimento do recurso no efeito suspensivo. Em verdade, ndo ¢ o
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recurso de apelagdo que tem efeito suspensivo, mas a sentenga que ndo tem executividade

antes de transitar em julgado (MARINONI, 1997).

Admitir a possibilidade de antecipacao da tutela no bojo da sentenga ¢ deferir efeitos
imediatos na vida dos jurisdicionados em ato processual que, em regra, ndo possui tal
predisposi¢do. Entretanto, isto criava aparente contradicdo com o sistema vigente do Codigo:
desde o advento da Lei 8.952/94, o sistema do Cddigo de Processo Civil passou a conter
dispositivos de sentidos de atuagdo opostos: o art. 273 viabilizando o deferimento de medida
antecipatoria, e, em sentido oposto, o art. 520, salvo excegdes legais, conferia geral e irrestrito

efeito suspensivo as apelagcdes (PUOLIL, 2002).

Irrecusavel era a conclusdo sobre ser o deferimento da antecipacdo de tutela causa
suficiente para o pontual e concreto afastamento do efeito suspensivo do recurso de apelagao
interposto. Tal solucdo era a Uinica que poderia harmonizar a coexisténcia das duas normas no
ordenamento juridico. A contradi¢do foi resolvida com o advento da Lei 10.352/2001 que
eliminou a contradicao referida, por for¢a do inciso VII do art. 520, que dispds sobre a
retirada do efeito suspensivo da apelacdo contra a sentenga que confirmar a antecipacao da

tutela (PUOLL, 2002).

O art. 520, VII do Cédigo de Processo Civil dispde que ndo ha efeito suspensivo no
recurso de apelacdo interposto contra sentenca que confirma decisdo que antecipa tutela.
Apesar de prudente a inclusao da disposi¢do, seria descabido, conforme LOPES (2006),
imaginar que uma decisdo fundamentada em cogni¢do sumaria, produzisse efeitos no decorrer
do processo e, justamente quando confirmada por sentencga, proferida com base em cognig¢ao

exauriente, tivesse sua eficacia tolhida.

Segundo Marinoni (2011), hd um grande equivoco no sistema processual que ndo
admite a execucao da sentenca pendente o recurso de apelacdo, a0 menos nos casos em que
estdo presentes os fundamentos para se antecipar a tutela. A lei que alterou o art. 520 perdeu a
oportunidade de corrigir tal defeito, pois nao basta afirmar que o recurso de apelagdo ndo tera
efeito suspensivo quando a sentenca confirmar a antecipacao de tutela, como dispde o inciso
VIL. E claro que nesse caso, o recurso de apelagdo ndo deve suspender a eficacia ou a
“execucdo” da tutela antecipatéria. O inciso VII refere-se a sentenca que confirmar a
antecipacdo dos efeitos da tutela, portanto deve-se presumir que a tutela antecipatdria foi

concedida anteriormente a sentenca.
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O correto, para Marinoni (2011), seria estabelecer, no art. 520, que a sentencga pudesse
ser executada na pendéncia da apelagdo quando concedida a tutela, pouco importando se foi

concedida ou ndo a tutela antecipatodria, e, assim, se a sentenga esta ou nao a confirmando.

Marinoni (2011, p. 160)continua informando que, se a sentenca ainda ndo pode
produzir efeitos na pendéncia da apelagdo mesmo estando presentes os requisitos que
justificam a antecipacao da tutela, a unica saida racional ¢ a de conceder a tutela por meio de
decisdo interlocutodria, pois o recurso contra ela, que € o agravo, € recebido somente no efeito

devolutivo:
na mesma folha de papel, ¢ no mesmo momento, o juiz pode proferir a decisdo
interlocutdria, concedendo a tutela, ¢ a sentenca, que entdo confirmara a tutela ja
concedida ¢ ndo podera ser atacada através de recurso de apelacdo que deva ser
recebido no efeito suspensivo (nesta situagdo, entdo, aplicar-se-ia o art. 520, VII, do
Codigo de Processo Civil).
Conforme se entende, ha em um mesmo instrumento, uma decisdo interlocutoria e
uma sentenga, aquela atacével por agravo (que deve ser recebido no efeito devolutivo) e esta
por meio de apelagdo (que deve ser recebida no efeito apenas devolutivo por ter confirmado a

tutela antecipatoria) (MARINONI, 2011).

4.3.16 A tutela antecipatoéria e sua eficacia temporal

Como decisdo provisoria a tutela antecipada possui contornos instdveis e pode ser
modificada a qualquer tempo. Além de poder ser revogada por outra decisdo no decorrer do
processo (art. 273, § 4°, CPC), ¢ implicitamente revogada quando a sentenca trouxer uma
decisdo contraria. Em nome da légica e da coeréncia do sistema, uma decisao fundamentada
em cognicdo sumaria ndo pode sobrepor-se a outra fundamentada em cogni¢ao exauriente a

respeito da mesma questdo (LOPES, 2006).

Para Zavascki (2009), as severas exigéncias para a concessao da tutela antecipatoria,
se observadas como devem, fazem supor que ndo sdo frequentes os casos de revogagao,
entretanto, quando ocorrem, a eficacia revogatoria sera imediata, pois o recurso de agravo nao
tera efeito suspensivo. O mesmo se dara caso a revogagao provier de sentenga que extinguir o
processo sem exame de mérito ou que julgar pela improcedéncia do pedido. Neste caso, a
apelacdo, mesmo com efeito suspensivo ndo poderd suspender a revogacdo. Além de

imediata, a eficicia serd ex tunc e a situagdo fatica deve ser recomposta de imediato e de
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maneira integral, exceto se os direitos salvaguardados forem extremamente valorizados pelo

sistema constitucional, como no caso de alimentos provisionais.

Marinoni (2011) expde que a tutela de cogni¢do sumaria ndo encontra limite no
transito em julgado da sentenga de procedéncia, mas no transito em julgado de improcedéncia.
A tutela sumaria produz antecipadamente efeito executivo proprio da sentenga condenatoria,
antecipando a realizacdo do direito, por isso ndo pode ser simplesmente substituida pela
sentenca condenatoria transitada em julgado. Quando do transito em julgado da sentenga antes
da plena realizacdo do direito, a sentenca de cognicdo exauriente e definitiva empresta carga
declaratoria a decisdo proferida em cogni¢do sumaria, transformando a tutela antecipada em

tutela final.

Por outro lado, Marinoni (2011) defende, juntamente com Ovidio Baptista da Silva,
que apesar de grande parte da doutrina ser contraria & manutengdo da tutela suméria em caso
de sentenca de improcedéncia, em hipdteses excepcionais, o juiz pode manté-la. Esta
tendéncia seria a de aceitar a possibilidade da manuten¢ao da tutela ainda que um de seus
pressupostos, a probabilidade da existéncia do direito, ndo exista mais. Para o autor, ndo ha
contradi¢do entre a declaragdo da inexisténcia do direito e a necessidade da manutencdo da
tutela, pois a declaragdo da inexisténcia do direito ndo elimina o fundado receio de dano, pois
0 que vale ¢ o julgamento do tribunal, ou seja, a cognicdo definitiva € ndo a cognicdo

exauriente.

No mesmo sentido, Baptista Da Silva (2000b, p. 124) baseia a argumentagdo de

Marinoni:

Nao se leva em consideragdo a circunstancia de que a revogagdo prematura do
provimento liminar, ou mesmo da medida cautelar concedida em sentenga final
cautelar, deixara o direito litigioso sem qualquer protecdo assecurativa durante a
tramitagdo dos recursos, em muitos casos extremamente demorada, de tal modo que
a reforma da sentencga, nos graus superiores de jurisdi¢do, poderia deparar-se com
uma situagdo de prejuizo irremediavel ao direito somente agora reconhecido em grau
de recurso. Para que situacdes desta espécie sejam evitadas, recomenda-se que o
magistrado — sensivel as circunstincias especiais do caso concreto — disponha, em
sua sentenga contraria a parte que obtivera a provisional, que esta medida liminar,
ndo obstante a natureza do julgamento posterior divergente, conserve-se eficaz até o
transito em julgado da sentenga a ser proferida no juizo do recurso.[...].

Lopes (2006) informa que caso o juiz imponha a manutengao da eficacia da decisdao
antecipatéria, mesmo diante de sentenga de improcedéncia, ¢ legitimo agir assim, apesar de

parecer contraditorio, quando reconhega que a solucdo da sentencga ¢ minoritaria nos tribunais

superiores, ou se perceba que a antecipagdo provocara danos irreversiveis ao demandante e
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pouco incdmodo ao demandado. Entretanto, tal medida ¢ apenas legitima na hipotese do art.
273, 1 do Codigo de Processo Civil, pois a urgéncia inerente a esta espécie de tutela ¢ que
legitima a manutencao da antecipacao. No caso da tutela antecipada sancionatoria e da tutela
antecipada da parte fundada em fatos incontroversos, como nao ha urgéncia que legitime a
manuten¢do da antecipacdo, eventual sentenca desfavoravel significard a revogagdo da

decisdo antecipatdria e a reversao dos efeitos produzidos.

4.3.17 Possibilidade de concessdo da tutela antecipada em face da fazenda publica

Segundo Zavascki (2009), relativamente ao regime geral do instituto da antecipagdo da
tutela, nenhuma disposicao especifica foi editada para diferenciar as entidades publicas, que,

por conseguinte, ficam sujeitas a sua aplicagao.

Aponta-se como empecilho a concessao de medidas de antecipacdo de tutela o regime
de precatorios, de acordo com o art. 100 da Constitui¢do, que impde como condicdo o transito
em julgado para pagamento dos créditos contra a Fazenda Publica decorrentes de “sentenca
judiciaria”. Relativamente a todas as demais obrigagdes e deveres, a Fazenda Publica esta
sujeita ao regime executivo aplicavel as pessoas e instituigdes de direito privado, seja no que
se refere a execucdo definitiva ou provisoria ou ao cumprimento de medidas antecipatorias

(ZAVASCKI, 2009).

Entretanto, hd necessidade de compatibilizar as exigéncias constitucionais em relacao
ao pagamento de precatorios com os demais preceitos constitucionais, como 0s que asseguram
a efetividade e a tempestividade da jurisdi¢do. Havendo conflitos entre os principios, a
balanga tende a pender em beneficio da utilidade da prestagdo jurisdicional, ainda que isso
represente uma limitagdo ao principio, de natureza estritamente patrimonial, relativo ao
sistema de precatorios ¢ ao de seguranga juridica advinda do transito em julgado

(ZAVASCKI, 2009).

Por exemplo, o direito publico subjetivo a satde ¢é prerrogativa indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela Constituigdo da Republica, ¢ bem juridico
constitucionalmente tutelado pelo qual deve velar o Poder Publico, a quem incumbe formular
e implementar politicas que visem a garantir acesso universal e igualitario a assisténcia
médico-hospitalar. Diante disso, recai sobre o Estado, inafastavel vinculo institucional, que

consiste em conferir real efetividade a tais prerrogativas basicas, de modo a permitir, em caso
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de injustificavel inadimplemento estatal, que as pessoas tenham acesso a um sistema
organizado de garantias instrumentalmente vinculadas a realizagdo, por parte das entidades

governamentais, da tarefa que lhes foi imposta pela Constituicdo (ZAVASCKI, 2009).

Nessa linha de entendimento, pode-se tomar como exemplo, situacdes de conflito
inconcilidvel entre o direito fundamental a saude e o da impenhorabilidade de recursos da
Fazenda, também com previsao constitucional. Neste caso, prevalece o direito a satde, pois
sendo urgente e impostergavel a aquisicdo de um medicamento, sob pena de grave
comprometimento a saide do demandante, ndo seria justo submeté-lo ao regime comum e

lento da execugdo de quantia contra a Fazenda Publica (ZAVASCKI, 2009).

Nesse sentido, as pessoas juridicas de direito publico estdo submetidas ao regime
processual que faculta a antecipacao de tutela. Contudo, a Lei 9.494/1997 estendeu as
limitagdes da Lei 8.437/1992, que restringem a possibilidade de concessdo de medidas

cautelares contra a Fazenda Publica, a antecipacao de tutela (ZAVASCKI, 2009).

Zavascki (2009), por meio de interessante analise da palavra “liminar” utilizada na Lei
8.437/1992, chega a conclusdo de que a mesma ¢ utilizada no sentido de liminar satisfativa,
ou seja, as medidas cautelares a que se refere esta lei sdo as de natureza antecipatéria
satisfativa, que a época eram pleiteadas, de modo geral, via acdo cautelar inominada, com
fundamento no art. 798 do Cddigo de Processo Civil, e que atualmente sao obtidas no proprio
processo de conhecimento, com fundamento no art. 273. Assim, as limitagcdes impostas pela
referida lei se aplicam aos provimentos antecipatorios, o que veio a ser referendado, no

entendimento do autor, de maneira desnecessaria, pela Lei 9.494/1997 (ZAVASCKI, 2009).

Duas questdes sdo levantadas por Zavascki (2009): as restrigdes ao poder de deferir
medidas liminares sdo constitucionais? Se constitucionais essas restrigoes sao absolutas? Para
0 autor, em principio a restricdo nao ¢ inconstitucional, como também constatou o STF no
julgamento da medida liminar na Ag¢do Declaratoria de Constitucionalidade n® 4-6, que,
entretanto, ressaltou ndo estar prejudicado o exame judicial em cada caso concreto da
constitucionalidade, incluida a razoabilidade, da aplicacdo da norma proibitiva da liminar

(ZAVASCKI, 2009).

Lopes (2006), em sentido diverso, afirma que a lei ¢ inconstitucional e que essa ¢é
mais uma norma voltada para a concessdo de privilégios a Fazenda Publica contraria ao

espirito do Estado Democratico de Direito e que afronta a garantia constitucional do
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tratamento paritario das partes no processo e também ¢ contraria a efetividade e a

tempestividade da jurisdigao.

No mesmo diapasdao, Marinoni (2011) afirma que se o legislador infraconstitucional
estd obrigado a prever tutelas que, atuando dentro do procedimento, permitam uma efetiva e
tempestiva tutela jurisdicional, ndo pode decidir em contradicdo com o proprio principio da
efetividade, que o cidadao somente pode ter direito a tutela efetiva e tempestiva frente ao

particular.

Marinoni (2011, p. 258) continua sua exposicao:

Dizer que ndo ha direito a tutela antecipatoria contra a Fazenda Publica em caso de
“fundado receio de dano” é o mesmo que afirmar que o direito do cidaddo pode ser
lesado quando a Fazenda ¢ ré. Por outro lado, ndo admitir a tutela antecipatoria com
base no inciso II ou no § 6° do art. 273 significa liberar a Fazenda Publica para
abusar do seu direito de defesa, obrigando aquele que contra ela demanda a suportar,
além da conta, o tempo de demora do processo. Nao ¢ preciso lembrar que a
distribuicdo do tempo do processo é uma necessidade que decorre do principio da
isonomia e que o principio constitucional da efetividade deve ser lido através da
regra que estabelece que o processo ndo pode prejudicar o autor que tem razao.

Para Lopes (2006), ainda que ndo se considere inconstitucional a restricao da Lei
9.494/1997, esta deve ser interpretada restritiva e casuisticamente, tal como preconizado pela

jurisprudéncia.

4.3.18 A execucdo da tutela antecipatéria

A decisdo que concede a tutela antecipatoria esta longe de ser a procurada pelo autor,
1sso porque o processo somente produz efeitos no plano material, ou seja, adquire relevancia,

quando ¢ executado.

Assim, conforme ZAVASCKI, antecipar os efeitos da tutela pretendida significa

antecipar a eficacia potencialmente contida na sentenga:

[...] antecipar os efeitos da tutela significa satisfazer, no plano dos fatos, o pedido
formulado na inicial. O que se antecipa ndo é propriamente a certificagdo do direito,
nem a constituigdo e tampouco a condenagdo porventura postulada como tutela
definitiva. Antecipam-se, isto sim, os efeitos executivos da futura sentenca de
procedéncia, assim entendidos os efeitos que a futura sentenga tem aptiddo para
produzir no plano da realidade. Em outras palavras: antecipa-se a eficacia social da
sentenga, ndo a eficécia juridico-formal.

Dessa forma, conforme Marinoni (2011), a tutela antecipatdria nao se limita a decisao

que a concede, pois a decisdo interlocutoria ¢ apenas uma das técnicas processuais que devem
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estar ao dispor do juiz para sua completa operacionalizagdo. O direito a tutela jurisdicional
efetiva deve ser compreendido como o direito as técnicas processuais que permitam a
concretizagao da tutela do direito, incluindo os meios de execugdo adequados. De maneira que

a real concessao da tutela antecipatdria depende da sua execugdo.

A técnica antecipatoria, nos casos de abuso de direito de defesa e direito evidente,
deve ser contemplada como necessidade derivada do direito fundamental a tutela efetiva, pois
na sua falta, o Estado estaria impedido de fazer a distribuicao do tempo entre as partes ¢ de

exercer o poder jurisdicional por meio de um processo isonomico (MARINONI, 2011).

O art. 273, § 3° do Cddigo de Processo Civil dispde que “a efetivacdo da tutela
antecipada observard, no que couber e conforme sua natureza, as normas previstas nos arts.
588, 461, §§ 4° e 5°, e 461-A”. Conforme a natureza da providéncia a ser atendida, se consistir
em prestacdo de fazer ou de ndo fazer, o seu cumprimento observaré o estabelecido nos §§ 4°
e 5° do art. 461. Mesmo procedimento serd adotado para prestacdo de entrega de coisa,
conforme prevé o § 3° do art. 461-A. Se for prestacdo de pagar quantia, a medida sera
cumprida observando, “no que couber”, as normas da execu¢do provisoria da sentenca, que
anteriormente estavam previstas no art. 588 e, com a Lei n® 11.232/2005, passaram a ser

previstas no art. 475-O do Cddigo de Processo Civil (ZAVASCKI, 2009).

A execucdo da tutela antecipatoria ¢ imediata, mas deve atender ao disposto no art.

475-0 do CPC (MARINONI, 2011).

Zavascki (2009) afirma que, apesar de a interpretagdo literal e a contrario sensu do §
3° do art. 273 possa levar a conclusdo diferente, por for¢a do proprio sistema, as normas
relativas a execugdo provisoria sdo aplicaveis quase integralmente a qualquer caso de
cumprimento de medida antecipatoria, independente da natureza da prestacdo. Desse modo, €
inquestiondvel que, em qualquer caso, a execucao da medida corre por responsabilidade do
requerente, que se obriga, caso se reforme a decisdo, a reparagao dos prejuizos causados (art.
475-0, I). Da mesma forma, ¢ certo que o cumprimento da medida antecipada perdera seu
efeito se a decisao vier a ser modificada ou anulada, caso em que as parte deverdo ser

restituidas ao estado anterior (art. 475-0, II).
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4.3.19 Possibilidade de exigir caucao para a antecipacio da tutela

Apesar de nao estar prevista expressamente no art. 273 do Cddigo de Processo Civil, a

exigeéncia de caugado para se antecipar a tutela ¢ plenamente licita ao juiz (LOPES, 2006).

Nao se pode descartar que a medida antecipatoria tenha seu cumprimento
condicionado a exigéncia de caugdo, conforme previsto no art. 475-0, III. Tal obrigatoriedade
pode parecer inutil, afinal o § 2° do art. 273 dispde que, “ndo se concedera antecipacao da
tutela quando houver perigo da irreversibilidade do provimento antecipado”. Nesse sentido,
sendo a finalidade da caucdo garantir condi¢cdes de reversibilidade ou a indenizagdo
correspondente, tal exigéncia sé teria cabimento se ndo houvesse perigo de irreversibilidade,
que pela logica da interpretagdo isolada do § 2° do art. 273 ndo teria sentido, pois onde fosse

cabivel cau¢do nao seria cabivel a antecipagdo (ZAVASCKI, 2009).

Entretanto, em vista da necessaria relativizagdo da proibicdo prevista no § 2°, que se
ndo fosse feita poderia eliminar o préprio instituto da antecipagdo, muitas vezes hd concessao
de tutelas em que ha certo risco a reversibilidade, especialmente a reversibilidade especifica
in natura. Em tais casos ¢ perfeitamente viavel que se imponha ao autor, beneficiado com a
antecipagdo, a prestacdo de caugdo que assegure, pelo menos, eventual indenizagao por danos

(ZAVASCKI, 2009).

Para Lopes (2006), a caucao ¢ aconselhdvel na antecipacao fundada no periculum in
mora, pois nao ¢ tao dificil, ao final, o demandante restar vencido. Na tutela antecipada
sancionatéria, como o juizo de probabilidade do demandante ¢ mais robusto, a cau¢ao devera
ser exigida em casos excepcionais, caso haja alguma possibilidade de solu¢do contraria a da

decisdo antecipatoria.

4.3.20 Responsabilizacdo pelos danos da antecipacdo da tutela caso esta seja revogada

A instabilidade da decisdo antecipatéria, que ¢ fundada em cognicdo sumaria e
passivel de revogagdo a qualquer tempo (art. 273, § 4°), levanta a questao da responsabilidade
pelos prejuizos causados a parte que suportou o dnus da antecipagdo da tutela, caso a mesma

seja revogada (LOPES, 2006).

Ha entendimento de que a responsabilidade do requerente da tutela antecipada pelos

danos causados a seu adversario seja objetiva, em aplicacdo analdgica ao art. 811 do Codigo
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de Processo Civil, referente as normas de medidas cautelares, pois a medida ¢ concedida em
carater de urgéncia e fundamentada em juizo de cogni¢do sumaria, constituindo grande
injustica e frontal colidéncia com principios fundamentais, que a parte vencedora suporte tais

danos (LOPES, 2006).

Nesse sentido, segundo Dinamarco (2001, p. 43), “se a efetivacdo da medida urgente
houver causado dano, ¢ natural que por ele responda aquele que requerera tal medida e dela se

beneficiara”.

E inegavel que, em qualquer caso, o cumprimento da medida antecipatoria corre por
conta e risco do requerente. Tal medida se impde a qualquer tipo de execu¢do, o que inclui a
execugdo provisoria, pois seria afrontoso a todo o sistema de direito, debitar da conta do
demandado, ao final vitorioso, os danos decorrentes de anterior execug¢dao de provimento
jurisdicional fundado em mero juizo de verossimilhanga e antecipado a pedido do demandante

(ZAVASCKI, 2009).

Entretanto, como a tutela antecipada sancionatoria ndo se trata de medida urgente e
partilha poucos aspectos das medidas cautelares, ¢ necessario cuidado na aplicacao analdgica
do art. 811 do CPC, pois ndo estdo presentes em sua disciplina as razdes que determinam no
citado artigo, a institui¢cdo da responsabilidade objetiva. Na tutela antecipada sancionatéria a
justificativa ndo ¢ a concessao de um beneficio ao requerente, mas reprimir uma atitude
desleal do demandado, que abusou do direito de defesa ou agiu em manifesto propdsito

protelatorio (LOPES, 2006).

A responsabilidade subjetiva ¢ a regra neste caso, somente havera indenizagdo integral
dos prejuizos caso reste provado que o requerente agiu com culpa ou dolo, a ser apurado, ante

a complexidade da situagcdo, em demanda auténoma (LOPES, 2006).

Corrobora com isso Zavascki (2009, p. 95), informando que se pode questionar em tais

casos, a natureza da responsabilidade, se objetiva ou subjetiva:

Caberia entdo distinguir as hipéteses de antecipag@o assecuratdria e antecipagdo
punitiva. Na primeira — porque originada de fatos que (a) ndo t€ém necessariamente a
participacdo ilicita do demandado e, sobretudo, (b) repercutem essencialmente na
esfera de interesses particulares dos litigantes — a responsabilidade do demandante
pelos riscos da execugdo provisoria ¢ medida objetiva. Ja na segunda hipdtese — em
que a antecipagdo da tutela ¢ motivada sempre pelo ato ilicito do demandado,
praticado ndo apenas contra os interesses do demandante, mas contra a propria
fun¢do jurisdicional do Estado — pode-se sustentar que a responsabilidade do
demandante por danos decorrentes da execugdo antecipada tem aqui natureza
subjetiva: cabera a ele a obrigacdo de restituir ao demandado os beneficios obtidos
com a antecipacao da tutela; porém, qualquer outro dano que a execucdo possa ter
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acarretado somente sera ressarcido se configurada participacdo culposa ou dolosa do
demandante.

4.3.21 A antecipacao da tutela sancionatdria em grau de recurso

Dentre as faculdades processuais, a que d4 maior ensejo a ocorréncia de abusos, € a
possibilidade de recorrer. Especialmente o recurso de apelagdo, que em regra, possui efeito

suspensivo e ¢ usado abusivamente (LOPES, 2006).

Marinoni (1997, p. 170), a respeito do duplo grau de jurisdicdo, emite a seguinte
opinido: “A sacraliza¢do do duplo grau de jurisdi¢do ou do direito ao recurso, bem como os
estreitos limites em que ¢ admitida a ‘execucdo provisoria’ da sentenca, estimulam o réu a
interpor recurso para manter na sua esfera juridico-patrimonial, por mais algum tempo, o bem

reivindicado pelo autor”.

Para Marinoni (2011), o abuso do direito de recorrer ¢ mais grave do que o abuso do
direito de defesa, pois o réu, no momento da sentenga, encontra o autor menos resistente a um

acordo que ofereca o tempo do processo em troca de uma vantagem patrimonial.

Tendo em vista que o abuso do direito de recorrer ndo pode ser ignorado e que tal
pratica deve ser inibida, pode-se aplicar a condenagao por litigdncia de ma-fé, o indeferimento
do recurso pelo relator (art. 557 do CPC), ou a tutela antecipatoria sancionatdria, que possuem
efeito pedagdgico importante, pois desestimulam os recursos infundados (MARINONI,

1997).

Lopes (2006, p.122) faz a seguinte consideragdo sobre o art. 557 do Cdédigo de

Processo Civil:

O art. 557 do Codigo de Processo Civil, ao prever a possibilidade do relator negar
seguimento ‘a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou
em confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante no respectivo tribunal,
do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior’, constitui um poderoso
instrumento contra a utilizagdo abusiva dos recursos.
Para Zavascki (2009), o art. 557 do CPC possibilitou a tutela definitiva, tornando
dispensavel a antecipagdo provisoria do art. 273, inc. II, pois uma vez negado o seguimento

do recurso, abre-se a execucao da sentenca recorrida (MARINONI, 1997).

Entretanto, contra a decisdo que denega recurso protelatério, conforme o art. 557 do
CPC cabe agravo. Tendo em vista que este agravo pode ser interposto também com finalidade

protelatoria, o recorrido pode requerer, em sua resposta, ndo s6 o indeferimento imediato do
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agravo, mas igualmente a tutela antecipada sancionatdria, neste caso restando intacta a

importancia do instituto da antecipagdo da tutela, mesmo apos o advento do art. 557

Como se pode ver, o art. 557 do CPC nao tornou a antecipacao provisoria do art. 273,
II do CPC ino6cua. Corrobora com isso Lopes (2006, p. 122), que afirma que o instituto da
tutela antecipada sancionatoria ¢ um complemento indispensavel ao dispositivo do art. 557 do

CPC:

Isolado, no entanto, tal dispositivo ndo ¢ suficiente na maioria dos casos para
superar o problema. Mais especificamente em relagdo ao recurso de apelagdo, a essa
norma deve ser agregado o art. 273, caput e inciso II do Codigo de Processo Civil, a
tutela antecipada sancionatdria, para, caso o recurso incida numa das hipoteses
previstas no mencionado art. 557, ser antecipada a tutela jurisdicional. Essa ¢ a tinica
forma de neutralizar o tempo necessario ao julgamento do recurso de apelagdo nos
tribunais, o qual ¢ suportado injustamente pelo recorrido.

4.4 A tutela de urgéncia e de evidéncia no CPC/2015

4.4.1 Sobre o objetivo primordial do Novo CPC

O fendmeno da busca por celeridade e efetividade da tutela jurisdicional, baseada em
diretrizes constitucionais, ndo ¢ exclusivamente brasileiro, ao contrario vem de fora e o
contagia, como se pode verificar nas diversas reformas processuais havidas na Espanha,

Alemanha, Italia, Portugal, entre outros (SIMONASSI, 2013).

O objetivo primordial do novo Coédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015) ¢ dar
maior celeridade e efetividade a justica, implicando em significativas mudangas no sistema

processual civil (SIMONASSI, 2013).

Em reflexdo sobre o novo Codigo de Processo Civil necessario a uma sociedade em
constante mudanca, Pereira Filho (2010) faz a seguinte afirma¢do: “Parece-me [...] ser
consenso de que a nova ordem processual serd regida pela Constituigdo Federal, prestigiando
as garantias fundamentais num equilibrio que permeia celeridade com seguranga juridica,

compreendida como justica da decisdo”.

Dessa forma, ¢ fundamental ter instrumentos processuais que garantam a efetiva tutela
de direitos e ¢ o direito material que fornece bases para se falar em tutela jurisdicional efetiva,

pois o que se procura garantir € a tutela especifica deste direito (SIMONASSI, 2013).

Entretanto, segundo Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015) o legislador incorre em um

duplo equivoco ao tentar caracterizar a urgéncia que fundamenta a técnica antecipatoria como
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aquela util a combater o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo (art. 300).
Primeiro, porque o legislador imagina que a tutela antecipada serve apenas para combater o
perigo de dano, ignorando a possibilidade de obtencao de tutelas finais contra o perigo de
ilicito de maneira antecipada (tutela inibitoria e de remocdo de ilicito, art. 497, paragrafo
unico). Em segundo lugar, o legislador julgou que a tutela cautelar, voltada a afastar o risco ao
resultado util do processo, significa a tutela do processo e ndo do proprio direito da parte,

como acreditava a ultrapassada doutrina de décadas atras.

O amparo ao direito material e a protecdo contra seu perecimento, no caso de perigo
de dano na demora da prestacdo jurisdicional, ¢ o que justifica 0 mecanismo das tutelas de
urgéncia no sistema processual, em atendimento ao fundamento da razodvel duracdo do
processo e da celeridade processual presentes no art. 5° inciso LXXVIII da Constitui¢ao

Federal de 1988 (CF/1988) (SIMONASSI, 2013).

Nesse mesmo sentido, Pereira Filho (2011, p. 52) ensina que “a efetividade do
processo, adstrita a uma tutela adequada, tempestiva e efetiva, deve ser pensada a luz do

direito material, ou seja, na protecao que o processo tem de ser capaz de lhe conferir”.

Assim, do ponto de vista de Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015), falha o legislador
em ndo direcionar sua atencdo a tutela de direitos de forma integral, ignorando as tutelas

contra o perigo de ilicito, como assegura o art. 497, paragrafo unico.

De maneira sucinta, Pereira Filho (2011, p. 53) afirma que “hé direitos que s6 podem
ser protegidos se ndo forem violados. E da sua esséncia a ndo violagdo. [...] a tnica forma
capaz de evitar ou cessar ofensa a norma que tutela direito fundamental inviolavel ¢ a tutela
inibitoria”.

Conclui-se que o legislador do novo CPC, apesar de objetivar a celeridade e a
efetividade nao atentou para a tutela do direito material de forma integral ao ignorar as tutelas

contra o perigo de ilicito.

4.4.2 Sobre o nome tutela provisoria € a desconsideracido pelo objetivo de efetivar

direitos

A conjugacdo da técnica processual com a tutela de direitos, feita em determinado

momento da histéria do Direito Processual Civil no Brasil pelo instituto da antecipacdo de



105

tutela, segundo Marinoni; Arenhart e Mitidiero (2015) encontra uma palida e pobre traducao

na designagao de “tutela proviséria” no novo CPC/2015.

Ao preferir essa denominacao, o legislador regrediu no tempo e optou por ver o
processo de uma perspectiva interna em detrimento de uma preocupagdo com a efetiva tutela
de direitos. Aludir apenas a tutelas provisorias ou sumarias sem ilumina-las com o conceito de
tutela de direitos ¢ perder de vista aquilo que o processo vai efetivamente tutelar. “Os
critérios processuais — provisoriedade e cogni¢do sumaria, por exemplo — sdo
inquestionavelmente importantes, mas sao insuficientes para o adequado equacionamento das
relacdes entre direito e processo no Estado Constitucional” (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, p. 198, 2015).

Embora o legislador tenha se equivocado ao acentuar a caracteristica meramente
processual da provisoriedade em detrimento da relagdo entre a técnica antecipatoria e a tutela
de direitos, a0 menos reconheceu a necessidade de o procedimento comum contar com
atividade de cognicdo e de execucdo e de poder gerar decisdes provisorias e definitivas sobre
o mérito da causa, fazendo com que a técnica antecipatoria fosse prevista na parte geral,
podendo ser articulada de maneira incidental ou antecedente, tanto no procedimento comum
como em qualquer outro procedimento diferenciado (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2015).

4.4.3 Os fundamentos da tutela provisoéria

A técnica antecipatéria tem por funcdo distribuir o dnus do tempo no processo, para
tanto, fundamenta-se ora na urgéncia e ora na evidéncia, razdo pela qual o legislador do
CPC/2015, no art. 294, dispOs que “a tutela provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou
evidéncia”, sendo que a tutela provisoria de urgéncia pode ser cautelar ou antecipada (ou
satisfativa, conforme paragrafo nico, do art. 294) e a tutela de evidéncia ¢ sempre satisfativa

(art. 311) (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015).

Na opinido de Alvim (2012), apesar de haver distinguido a tutela de urgéncia da tutela
da evidéncia, o legislador acabou por amalgamar os dois institutos ao dispor no art. 300, do
CPC/2015 sobre “elementos que evidenciem a probabilidade do direito”, pois se esses

elementos forem evidentes, a hipdtese sera de tutela de evidéncia e ndo de tutela de urgéncia,
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e, portanto, ao tratar o novo CPC da tutela de urgéncia acaba por contemplar também a tutela

de evidéncia.

No entanto, o vocabulo “evidenciem” do supracitado art. 300, provavelmente nao foi
empregado com o intuito de demonstrar o direito evidente relativo a tutela de evidéncia, mas
deve ter sido utilizado pelo legislador coincidentemente por ndo ter escolhido uma melhor

sinonimia, ja que a tutela de evidéncia independe da urgéncia ou do risco de dano.

4.4.4 Sobre a sistematizacdo das tutelas de urgéncia, sua mudanca topoldgica e a

eliminacdo das cautelares nominadas

Tanto as tutelas de urgéncia quanto as tutelas de evidéncia foram classificadas no
género Tutela Provisoria e alocadas no livro V, do CPC/2015, sendo que as primeiras foram
divididas nas espécies tutelas satisfativas e tutelas cautelares. Tais tutelas sdo prestadas
mediante provimentos provisorios fundados em cognicdo suméria (MARINONI;

ARENHART; MITIDIERO, 2015).

Sendo assim, as tutelas de urgéncia preventivas sao as que, deferidas pelo processo
cautelar ou por medidas cautelares, conforme medida que visa proteger o processo, segundo a
visdo adotada por Maciel Junior (2013), objetivam proteger pessoas, provas € bens antes ou
no curso do processo principal, preservando seu resultado util. As tutelas de urgéncia
satisfativas objetivam antecipar os efeitos da sentenga, entregando o bem da pretensao para
uso e gozo imediato do autor, em face de prova que evidencie o direito afirmado na peti¢ao
inicial. As tutelas preventivas ou cautelares ndo tém como objetivo resolver situagdo
controvertida (mérito) de um processo pendente ou a ser proposto; ja as tutelas satisfativas ou
antecipatérias possuem controvérsia desde o momento em que ¢ deferido o pedido liminar

(MACIEL JUNIOR, 2013).

Entretanto, para Marinoni, Arenhart ¢ Mitidiero (2015) existe direito a satisfacdo dos
direitos e direito a sua asseguragdo, que ¢ referivel aquele. Nesse sentido, ha identidade total
ou parcial entre a cautelar prestada liminarmente e aquela que pode ser prestada ao final com
a sentenca. Porém, quando ¢ prestada tutela cautelar ao direito, ndo ¢ estabelecida uma relagao
de ordem processual e nem tampouco de identidade, mas uma relacao entre a tutela cautelar e
a tutela satisfativa, uma relacdo material e de referibilidade, ou seja, a tutela cautelar ¢

referivel a tutela satisfativa, pois seu objeto estd em assegurar sua eventual e futura realizagao.
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Sendo a tutela cautelar diferente da satisfativa, uma ndo pode ser incorporada pela outra,
como ocorre entre provimentos provisorios e definitivos, mas a tutela cautelar visa a protecado

do direito material, tal qual a tutela satisfativa.

A técnica processual pode prestar tanto a tutela satisfativa quanto a tutela cautelar e ¢
nesse sentido que o legislador refere que a tutela provisoria de urgéncia pode ser satisfativa

(antecipada) ou cautelar (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015)

Houve no CPC/2015 uma tentativa de sistematizacdo das tutelas de urgéncia,
principalmente porque topicamente foram deslocadas as medidas de urgéncia para a parte
geral do novo Codigo, com a eliminagdo das medidas cautelares nominadas (SIMONASSI,

2013).

A tutela cautelar € uma espécie do género das tutelas de urgéncia, que o CPC/2015 ao
suprimir o processo cautelar, migrou para a Parte Geral, devendo ser postulada mediante

simples peticdo, se anterior ao processo, ou de forma incidental, se em um processo em curso.

4.4.5 O vocabulo probabilidade e a impropriedade de se estabelecer a proibicdo da

antecipacdo perante a irreversibilidade dos efeitos da decisdo

O fundamento tanto da tutela de urgéncia quanto da tutela de evidéncia esté alicer¢ado
na técnica antecipatoria que trabalha dentro dos dominios da probabilidade do direito (art.
300), que ¢ entendida como uma convic¢ao judicial formada a partir de uma cogni¢do sumaria

das alegacdes das partes (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,2015).

No CPC/1973 a antecipagcdo da tutela era condicionada a existéncia de prova
inequivoca capaz de convencer o juiz da verossimilhanga da alegacdo, entretanto o legislador
do CPC/2015 resolveu troca-las pelo conceito, de funcdo mais pragmatica, probabilidade do
direito, com base em uma cogni¢ao sumaria, ouvindo apenas uma das partes ou fundado em

quadros probatdrios incompletos (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,2015).

O legislador ndo diferenciou, para efeitos de avaliacdo da probabilidade do direito, o
caso em que se pede tutela inibitéria dos demais casos de tutela provisoria repressiva, pois
como o objetivo daquela ¢ evitar a violagdo de um direito, somente sera possivel provar fato
que constitua indicio de que a violagdo futura provavelmente ocorrera, sendo que o juizo

provisorio deve ser atinente a probabilidade de ocorréncia de um fato ilicito futuro e de que
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este podera ocorrer antes da atuacdo da sentenga; juizo diferente daquele que ha de ser feito
na tutela proviséria repressiva, que deve estar centrado sobre o fato violador e sobre a
necessidade da tutela antecipatoria para ndo agravamento do dano (MARINONI;

ARENHART; MITIDIERO,2015).

Como visto, o requisito fundamental da tutela de urgéncia no CPC/2015 ¢ a
probabilidade do direito, enquanto o CPC/1973 tratava por verossimilhanga da alegagao (art.
273) e a doutrina e a jurisprudéncia por verossimilhanga, como sindnimo de probabilidade

(ALVIM, 2012).

Para Alvim (2012), ao mudar o vocébulo verossimilhanga por probabilidade, em que
pese o primeiro aludir a alegagdo e o segundo ao direito, o CPC/2015 ““acabou trocando seis

por meia dazia”, pois o que € provavel € verossimil, e o que € verossimil ¢ provavel.

Para fins de concessdo ou denegacao da tutela antecipatoria, o que o juiz deve verificar
¢ se, em face das alegacdes do requerente, delas se infere, mediante um juizo de
probabilidade, a existéncia da pretensdo material invocada. A probabilidade serve como um
termometro para o juizo do juiz, que pode ser maxima, média ou minima, sendo que apenas a
probabilidade maxima ou préxima da maxima autoriza a concessdo da medida satisfativa,
devendo a probabilidade média ou proxima da média autorizar a tutela cautelar, enquanto a
probabilidade minima, em principio, ndo autoriza nada, devendo a pretensdo de tutela ser

objeto da decisao final, no procedimento ou no processo (ALVIM, 2012).

O anteprojeto e o projeto do novo Cddigo de Processo Civil adotavam o termo
plausibilidade. Entretanto esses vocabulos plausibilidade, como plausivel, probabilidade,
como provavel e verossimilhanca, como verossimil, para Alvim (2012) possuem idéntico
significado, sendo que sua escolha fica de acordo com a preferéncia de quem os emprega. No

caso do CPC/2015, a preferéncia foi por probabilidade.

Conforme enuncia o art. 300, § 3°, “a tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo
sera concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo”. Este
dispositivo, segundo Marinoni; Arenhart e Mitidiero (2015, p. 204), fere a 16gica do provavel
em detrimento do direito improvavel, pois se a tutela antecipatoria tem por finalidade
combater o perigo na demora capaz de gerar um ato ilicito ou um fato danoso, muitas vezes
irreparavel ao direito provavel, ndo ha como nao admitir a concessdo da tutela sob o simples

argumento de que possa trazer um prejuizo irreversivel ao réu, pois seria como dizer “que o
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direito provavel deve sempre ser sacrificado diante da possibilidade de prejuizo irreversivel

ao direito improvavel”.

O caput do art. 311, do CPC/2015, que trata da tutela de evidéncia, dispde que esta
sera concedida, independentemente da demonstragdo de perigo de dano ou de risco ao

resultado util do processo.

A independéncia da demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do
processo na tutela de evidéncia vem expressa logo no caput do art. 311, mas no diploma de
1973, vinha subentendida no art. 273, inciso II, pois a exigéncia de dano irreparavel ou de

dificil reparagdo era condig¢@o apenas do inciso I, ou seja, para a tutela de urgéncia.

4.4.6 Explicacdo da melhor adequacdo do termo “perigo na demora”

Na opinido de Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015), se o legislador fosse mais
preciso na estruturacdo do regime da tutela provisoria e mais atento as necessidades do direito
material, poderia ter caracterizado a urgéncia, fundamento de seu deferimento, como “perigo
na demora” (periculum in mora), ou seja, sem a tutela provisoria capaz de satisfazer ou

acautelar o direito, incide-se no perigo desse nao poder ser realizado.

O perigo na demora ¢ suficientemente amplo para viabilizar tanto tutelas contra o
ilicito como tutelas contra o dano e mais adequada & compreensao da técnica processual a luz
da tutela de direitos, dai porque “perigo de dano” e “risco ao resultado util do processo”

devem ser lidos como perigo na demora (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015).

4.4.7 Sobre a importincia da fundamentacao judicial e a utilizacdo vazia do fumus boni

iuris e do periculum in mora para fundamentar as decisOes sobre a tutela provisoéria

A decisao que conceder, negar, modificar ou revogar tutela de urgéncia e de evidéncia
(tutela provisoria) devera ser fundamentada de modo claro e preciso pelo juiz, que explicitara

as razoes do seu convencimento, conforme art. 298, do CPC/2015.

Segundo Alvim (2012), este preceito seria desnecessario, se fosse um habito do juiz
cumprir a determinacgdo legal e constitucional de fundamentar suas decisdes, evitando deixar a

parte interessada a deriva e sem saber os motivos que embasaram o convencimento judicial.
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Para Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015), fundamentar de modo claro e preciso ¢
dar as razodes que justificam a decisdo judicial por varios motivos, dentre eles, permitir que as
partes possam articular seu recurso para viabilizar o controle institucional pelo tribunal e
permitir que a sociedade tome conhecimento de como ¢ praticada a jurisdi¢do, ou seja, o
exercicio do controle social do poder. Agrega-se a isso, que a fundamentagdo quando aliada a
publicidade (arts. 93, IX, CF/1988 e 11, CPC/2015) constitui um importante sinal de que a

justica esta sendo administrada de maneira democratica.

Entretanto, uma critica pertinente ¢ feita sobre a fundamentacdo relativa as tutelas
provisorias:

No particular, vejo nessas expressdes fumus boni iuris € periculum in mora um
conceito medieval, inteiramente carente de substrato material, ndo passando de um
equivoco de que versa os provimentos antecipatorios, pois, se o juiz disser, na
pratica, que presentes (ou ausentes) o fumus boni iuris € o periculum in mora,
concede (ou denega) a liminar, ndo diz absolutamente nada —, ou melhor, diz “nada”,
numa linguagem medieval — , faltando um minimo bésico para cumprir o preceito
constitucional da fundamentacdo (CF, art. 93, IX); mas que na pratica passa a
impressao, embora falsa, de ter o juiz fundamentado a decisdo. (ALVIM, 2012, p.
389).

4.4.8 A possibilidade de concessdo da tutela provisoria liminarmente

Ensina Alvim (2012) que o vocébulo “liminar” traduz, de modo geral, a concessdo da
medida no limiar do processo, ou seja, por ocasido do despacho da peticdo escrita,

introdutéria do pedido, isto €, anteriormente a citagao do réu (inaudita altera pars).

A tutela proviséria concedida liminarmente terd a realizagdo do contraditorio

postergada para quando da oitiva do réu (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015).

Postulada a tutela de direito mediante decisdo provisoria fundada na urgéncia, o
contraditorio podera ser postergado quando: (i) a oitiva do réu/requerido for capaz de colocar
em risco a possibilidade de obter a tutela especifica do direito do autor, ou seja, quando a
demora insita & formacao do contraditorio puder concretizar a ameaca que se busca inibir:
reiteragdo de ilicito ou a sua continuacdo, ocorréncia de dano irreparavel ou de dificil
reparagdo ou agravamento injusto do dano experimentado pela parte; e (i) a oitiva do
réu/requerido for capaz de colocar em risco a eficacia da tutela provisoéria, ou seja, quando a
parte contraria agir de tal modo que seja capaz de frustrar o resultado pretendido com a tutela
provisoria. A possibilidade de haver frustracdo da efetividade da tutela sumaria devido ao

tempo ou a atuacdo da parte contraria constitui pressuposto para a postergacdo do
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contraditério no processo civil, tanto para a tutela satisfativa como para a tutela cautelar

(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015).

E possivel também, postergar o contraditério quando a parte postula tutela provisoria
fundada na evidéncia. Como regra, a defesa inconsistente somente se configura com o efetivo
exercicio da defesa, o que leva a conclusdo de que a concessdo da tutela de evidéncia sempre
dependera da anterior realizacdo do contraditério. Entretanto, o legislador permitiu a
postergacao do contraditorio em duas situacdes em que a defesa do réu sera potencialmente
inconsistente: quando o autor fundamenta seu pedido em precedentes do STF e do STJ ou em
jurisprudéncia em incidente de resolucdo de demandas repetitivas pelos TJs e TRFs (art.
311,I1); e quando feito pedido em pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de depodsito (art. 311, III). Em ambos os casos, o contraditorio €
postergado porque ¢ injusto sobrecarregar o autor com a demora para realizar um direito que
ja esta definido pelas cortes superiores ou se encontra confortado com prova especifica que o

instrumentaliza no plano do direito material( MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015).

4.4.9 A possibilidade de concessdo de oficio da tutela proviséria

No sistema do CPC/1973, apesar de o art. 273 dispor expressamente que a tutela
antecipada serd concedida se houver requerimento da parte, a doutrina discute, como visto em
item anterior, a possibilidade de sua concessdo ex officio, existindo argumentos favoraveis e

desfavoraveis em relacao a esta questao.

A doutrina, em alguns casos, afirma ser possivel a concessdo de oficio, principalmente
no caso do inciso II, tutela sancionatéria, devido a suas particularidades, como ter natureza
duplice de tutela antecipada e de sangdo processual, que visa a conservar a lealdade entre as
partes do processo e preservar o comportamento dos litigantes, protegendo o interesse publico

(LOPES, 2006).

Nas versoes do anteprojeto constante no Ato do Presidente do Senado Federal — APSF
379/2009, art. 284 e do Projeto de Lei do Senado Federal — PLS 166/2010, art. 277, tais
dispositivos previam que em casos excepcionais ou expressamente autorizados por lei, o juiz
poderia conceder medidas de urgéncia de oficio. Estes dispositivos, no entanto, foram

suprimidos no CPC/2015.
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Mas, o que, concretamente, estas versdes anteriores do novo CPC incluiam como

medidas de urgéncia? Somente as cautelares ou também as satisfativas?

Alvim (2012) entende que as medidas de urgéncia dispostas nos artigos das versdes
anteriores, acima citados, eram cautelares, incluindo as inominadas e, como regra, devem ser
objeto de pedido, e s6 excepcionalmente, nos casos previstos em lei, podem ser concedidas de
oficio, pois as medidas de urgéncia sdo geralmente informadas pelo principio dispositivo, que

condiciona a prestagado jurisdicional a pedido expresso da parte.

A antecipacdo de oficio, tanto das medidas de urgéncia satisfativas quanto as de
evidéncia, ainda estd dependendo da interpretacdo da doutrina e da jurisprudéncia, pois nao

houve, como se vé, um dispositivo que garantisse sua aplicagao.

Souza (2014) afirma que, de modo contrdrio ao que estabelecia o art. 273 do
CPC/1973, o art. 311 do CPC/2015 n3o menciona expressamente que a tutela de evidéncia
somente poderd ser deferida mediante requerimento da parte interessada. Entretanto, pela
sistematica dos procedimentos das tutelas de urgéncia e de evidéncia do novo CPC, somente
no projeto originario o legislador permitiu a concessdo de oficio, e somente em relacao as
tutelas de urgéncia (cautelar e satisfativa, ao contrario do entendimento de Alvim, acima). No
entanto, ja na aprovacdo do Relatdrio Final da Camara dos Deputados ndo se verifica mais a
possibilidade expressa de concessdo da tutela antecipada ex officio, nem mesmo em carater
urgente. Porém, mesmo sem o permissivo legal, o juiz pode conceder antecipagdo de tutela de
oficio com base na urgéncia devido a principios constitucionais, como nas demandas que

envolverem interesse publico e social, familia, crianga, idosos, enfermos etc.

O requerimento da técnica antecipatoria obedece ao principio da demanda (arts. 2° e
141, CPC/2015), isto €, para a concessdao da tutela provisoria deve haver requerimento da
parte. Porém, na dogmatica do Codigo de 1973, a prestagao da tutela cautelar de oficio era
admitida sob o “argumento equivocado”, conforme Marinoni; Arenhart e Mitidiero(2015, p.
205), de que o juiz ndo estaria protegendo o direito da parte, mas o proprio processo (ponto de
vista contrario a Lopes (2006), conforme visto acima). Entretanto, uma possibilidade de
conferir ao juiz um papel mais participativo, ¢ viabilizar que faga uma consulta a parte que
podera se beneficiar com a tutela provisoria, a fim de que essa se manifeste expressamente se
deseja ou ndo sua concessdo, ou seja, colaborando com a parte (art. 6°), o juiz pode consulta-

la a respeito de seu interesse na concessao da tutela sumaria, pois pode ser que ndo exista
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interesse em fruir desta decisdo em face do regime de responsabilidade objetiva que a ela

alcanca.

4.4.10 O momento processual adequado para pedir a tutela provisoria

A tutela provisoria pode ser concedida ao longo de todo o procedimento comum e
também na sentenga. No entanto, em um sistema que admite a técnica antecipatéria, seria
racional que a sentenca de primeiro grau tivesse eficacia imediata, ou seja, que a apelagdao nao
possuisse efeito suspensivo. Nas palavras de Marinoni; Arenhart e Mitidiero (2015, p. 208),
“o Codigo de Processo Civil, [...] perdeu a oportunidade de corrigir essa grave irracionalidade
[...] de admitir que decisdes fundadas em cognicdo sumdria tenham eficacia imediata e
decisoes fundadas em cogni¢cdo exauriente ndo tenham — e manteve o efeito suspensivo da
apelacao (art. 1.102)”. Dessa forma, a saida que permite outorgar a tutela adequada aos
direitos ¢ permitir a tutela proviséria na sentenca, quando presentes 0s pressupostos para sua
concessdo. Nada obsta também que, a tutela provisoria seja concedida em sede de recurso,
pois no geral, enquanto nao houver decisdo definitiva, estando presentes os pressupostos

legais, € possivel obter a tutela antecipatoria.

Alterag¢ao importante do CPC/2015, quanto ao momento do pedido, veio no sentido de
que quando a tutela provisoria tiver de ser requerida em a¢do de competéncia originaria do
tribunal e em sede recursal, este deve ser feito diretamente ao juizo competente para prover ou
desprover o recurso (arts. 299, pardgrafo tnico e 932, § 3°, II), isto €, aquele juizo destinado a
conhecer o mérito do recurso, e ndo aquele competente para a sua simples admissibilidade,
salvo hipotese de sobrestamento do recurso, por for¢a de afetagdo de recurso repetitivo, em
que sera feito ao tribunal local (art. 1.029, § 5°, III). O paragrafo nico, do art. 299 inova em
relagio ao direito anterior ao dispor em sentido contrario as sumulas 634 ¢ 635 do STF’

(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015).

Para Marinoni; Arenhart e Mitidiero (2015, p. 209) a solu¢ao do direito anterior era
equivocada, pois partia do pressuposto de que a andlise da plausibilidade do direito alegado

possuia estreita relacdo com a decisdo a respeito da admissibilidade do recurso. Dessa forma,

3 Stmula 634, STF: “ndo compete ao Supremo Tribunal Federal conceder medida cautelar para dar
efeito suspensivo a recurso extraordinario que ainda ndo foi objeto de juizo de admissibilidade na origem”.
Stmula 635, STF: “cabe ao Presidente do Tribunal de origem decidir o pedido da medida cautelar em recurso
extraordinario ainda pendente de admissibilidade”.
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ndo seria possivel deferir a apreciacdo da tutela sumaria ao STF ou ao STJ antes de o tribunal
de origem se pronunciar sobre a admissibilidade do recurso extraordinario ou do especial,
devido ao caréter preliminar dessa atividade. E de se notar que, a proibi¢do deve recair sobre a
possibilidade do tribunal de origem examinar o mérito do recurso. Entretanto, uma vez
outorgada a este a possibilidade de apreciar a tutela sumaria, conferia-se também o poder de
analisar, ainda que baseado em probabilidade, o mérito do recurso. Em suma, o tribunal de
origem poderia inibir os efeitos da sua propria decisdo em fungdo de um recurso que nao lhe

concernia apreciar, mas tdo somente admitir ou nao.

Entretanto, esta alteracdo considerada um avancgo, sofreu um retrocesso, pois a Lei
13.256, de 4 de fevereiro de 2016, mudou a redacdo do art. 1.029, § 5°, III, do CPC/2015,
inserindo a possibilidade de que o tribunal de origem possa analisar o pedido de tutela
provisoria no periodo compreendido entre a interposicdo do recurso extraordinario ou do

recurso especial e a publicagdo da decisdo de admissdo do mesmo.

4.4.11 Os recursos em sede de tutela proviséria

Da decisao que defere ou indefere a tutela provisoria cabe agravo de instrumento (art.
1.015, 1), pois esta constitui uma decisdo interlocutoria (art. 203, § 2°). Indeferido o pedido,
pode o autor requerer no agravo, desde logo, ao seu relator, a antecipagdo da tutela recursal no
tribunal, ou deferido, requerer o réu efeito suspensivo ao recurso (art. 1.019, I). Se, no
entanto, a tutela provisoria for confirmada, concedida ou revogada na sentenga, o Unico

recurso cabivel ¢ a apelagdo (art. 1.009, § 3°).

Alvim (2012) considera desnecessario repetir, no art. 298 do CPC/2015, qual o recurso
combate a decisdo que concede ou denega a tutela provisoria, qual seja, o agravo de
instrumento, pois esta ja se encontra no art. 1.015 , fazendo critica desde a época do projeto,

de que o mesmo era prodigo em desnecessarias repeti¢des.

O juiz pode entender necessaria a cientificagdo do réu/requerido quando houver
pedido de tutela proviséria fundada na urgéncia, anteriormente a oitiva daquele. Neste caso,
conforme Marinoni; Arenhart e Mitidiero (2015), ¢ importante compreender que a
manifestacdo judicial que concede vista a parte contrdria nao ¢ mero despacho, mas efetiva
decisdo que julga pela inexisténcia de perigo suficiente para a imediata aprecia¢do do pedido,

e, como versa sobre decisdo de tutelas provisoérias, cabe agravo de instrumento (art. 1.015, I).
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4.4.12 Sobre a eficacia e a provisoriedade do provimento

Conforme o art. 296, CPC/2015, “a tutela provisoria conserva sua eficacia na
pendéncia do processo, mas pode, a qualquer tempo ser revogada ou modificada”. E o
paragrafo tnico complementa que “salvo decisdo judicial em contrario, a tutela provisoria

conservard a eficacia durante o periodo de suspensdo do processo”.

De acordo com Marinoni; Arenhart e Mitidiero (2015), a provisoriedade oriunda da
técnica antecipatoria evidencia: (i) revogabilidade, ou seja, como a base da cogni¢ao ¢
sumaria, conforme esta se exaure ao longo do processo, pode haver a existéncia de novos
elementos capazes de alterar a convicgdo judicial, o que remete a revogabilidade do
provimento provisério, que ¢ precario, instavel, e que pode ser revogado ou modificado a
qualquer momento, entretanto, ndo € correto pensar que este tipo de tutela ndo possui
qualquer estabilidade, sendo equivoco imaginar que a estabilidade no processo deve
necessariamente se identificar com a coisa julgada, dessa forma, somente novas circunstancias
justificam a modificagdo ou a revogagao da tutela provisoria deferida, sendo que o simples
reexame de questdo juridica ndo autoriza sua revogagdao e, simetricamente, o pedido
indeferido so justifica novo requerimento a partir de novas circunstancias; (ii) duragdo do
provimento, ou seja, quanto a sua eficacia temporal, o termo final ¢ estabelecido pela tutela
definitiva, no entanto, excepcionalmente, ¢ possivel manter uma tutela proviséria eficaz
(satisfativa ou cautelar) para além da prolagdo da sentenca definitiva, quando o perigo ¢ maior
do que a convicgao judicial a respeito da existéncia ou inexisténcia do direito; e (iii) relagdo
entre provimento provisorio e provimento definitivo, isto €, uma relagdo processual e de
identidade: a tutela antecipada guarda uma relacdo de identidade, que pode ser total ou
parcial, com a tutela satisfativa final, ou seja, com o objeto do pedido definitivo ou final, que
incorporard o objeto do provimento provisorio. Da mesma forma ocorre com a tutela cautelar
prestada liminarmente e confirmada na sentenga, hé identidade total ou parcial entre a cautelar

prestada liminarmente e aquela que pode ser prestada ao final com a sentenca.

4.4.13 Sobre a efetivacdo da tutela provisoria deferida

A efetivacdo da tutela provisoria observara as normas referentes ao cumprimento

provisorio da sentenca no que couber, conforme o paragrafo unico, do art. 297, do CPC/2015.
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Efetivagdo ¢ o ato pelo qual se cumprem decisdes interlocutorias e neste sentido orienta-se o
CPC/2015, preferindo o vocabulo “efetivagao” para aludir ao cumprimento da medida
liminar, embora adote como parametro operativo as regras para o cumprimento provisorio da

sentenga, que seria uma “execuc¢do” provisoria (ALVIM, 2012).

Contra o perigo na demora pode-se utilizar a tutela satisfativa (tutela antecipada) ou a
tutela cautelar. Nos dois casos o juiz esta autorizado a tutelar atipicamente o direito, langando
mao das providéncias que entender mais adequadas e necessarias. Embora o legislador tenha
estabelecido isso, quanto a tutela antecipada, apenas de maneira genérica (art. 297), que, em
verdade, ¢ delimitada pelo pedido definitivo, em relacdo a tutela cautelar, estabeleceu
claramente as formas pelas quais esta pode ser efetivada: mediante arresto, sequestro,
arrolamento de bens, registro de protesto contra alienagdo de bem e qualquer outra medida

para asseguragao do direito (art. 301) (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,2015).

De acordo com Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p. 212), as técnicas processuais
destinadas a efetivar a tutela provisdria passaram por sensivel evolugdo, pois o direito vigente
primeiro outorga poder ao juiz para efetivacdo a partir da ideia de adequacdo da tutela,
conforme o art. 297, CPC/2015: “O juiz poderd determinar as medidas que considerar
adequadas para efetivacdo da tutela provisoria”, para somente depois afirmar que as regras
sobre o cumprimento provisorio da sentenga serdo observadas, e, apenas no que couber,
conforme o pardgrafo unico do art. 297, “A efetivacdo da tutela provisoria observara as
normas referentes ao cumprimento provisorio da sentenga, no que couber.” Com 0 novo
Codigo, o direito brasileiro “completou um arco que vai da previsdo de formas rigidas de
execugdo a um sistema que privilegia a versatilidade e a maleabilidade das técnicas
executivas”, pois independentemente da execuc¢dao com finalidades especificas, como o
pagamento de quantia, por exemplo, ao juiz cabe “determinar todas as medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias necessarias para assegurar o cumprimento de
ordem judicial, inclusive nas agdes que tenham por objeto prestacdo pecuniaria” (art. 139,

v).

A adequada técnica processual para a efetivacao da tutela do direito, ou seja, a aptidao
do meio empregado para promover a efetivacdo da tutela do direito, ¢ o que interessa em
primeiro plano, pois toda e qualquer técnica processual executiva adequada estd disponivel
para a efetivagdo da tutela de direitos, e quando houver mais de uma opg¢ao disponivel, o juiz

deve-se utilizar do meio menos restritivo e observar, no que couber, as regras para o
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cumprimento provisorio da sentenca (arts. 520 e 522, CPC/2015) (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2015)

4.4.14 A possibilidade de caucdo para deferimento da tutela provisoria

A previsdo de que o juiz pode exigir cau¢do real ou fidejussoria idonea para ressarcir
os danos que o requerido possa vir a sofrer, como requisito complementar a concessao da
tutela de urgéncia, esta presente no § 1° do art. 300 do CPC/2015. Trata-se de uma
possibilidade oferecida pela norma ao magistrado, que podera exigi-la de acordo com seu
proprio entendimento do caso. O dispositivo ressalva a dispensa da parte economicamente

hipossuficiente, que ndo puder oferecé-la.

Este dispositivo estava previsto nas versdes anteriores do anteprojeto e do projeto
(paragrafo unico, do art. 283, do APSF 379/2009 e paragrafo unico, do art. 276, do PLS

166/2010), mais especificamente para a tutela de urgéncia concedida liminarmente.

A regra do § 1° do art. 300 do CPC/2015 ¢ mais razoavel do que a do art. 804, do
CPC/1973, que trata especificamente da exigéncia de caucdo para os casos das medidas
cautelares, pois ressalva a inexigibilidade da caugcdo da parte economicamente

hipossuficiente.

O dispositivo previu a possibilidade de exigéncia de caucdo apenas para as tutelas de
urgéncia, excluindo as tutelas de evidéncia desta possibilidade, o que parece acertado, haja
vista a menor chance de reversdo das tutelas de evidéncia, que possuem um juizo de

probabilidade mais forte.

4.4.15 A possibilidade de substituicdo da medida de urgéncia por prestacdo de caucdo

ou outra garantia e sua supressao no novo CPC

No anteprojeto (APSF 379/2009) e também no projeto de lei do Senado (PLS
166/2010) constava paragrafo unico dos arts. 278 e 270, respectivamente, a previsao de que,
uma vez concedida medida de urgéncia, esta poderia ser substituida, de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes, pela prestagdo de caucdo ou outra garantia menos
gravosa para o requerido, sempre que adequada e suficiente para evitar a lesdo ou repara-la

integralmente.
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Com isso, houve tentativa de que tal comando alcangasse as medidas satisfativas, pois
no art. 805, do CPC/1973 ja se encontrava presente semelhante disposi¢do, mas com previsao
apenas para as medidas cautelares. Tal dispositivo foi suprimido a partir do Substitutivo da
Camara dos Deputados, Projeto de Lei 8.046, de 2010, da Camara dos Deputados (PLCD
8.046/2010) e nao vingou no CPC/2015.

Alvim (2012) ressalta que a palavra “substituir” deve ser entendida com rigor, pois
ndo se substitui uma medida cautelar ou satisfativa que nao foi deferida em detrimento de uma
caucdo. Para haver substituicdo ¢ essencial que, anteriormente, haja sido deferida a medida de
urgéncia, de carater satisfativo ou cautelar, pois somente assim havera a substitui¢ao da tutela

propriamente dita.

4.4.16 A responsabilidade objetiva motivada por dano produzido pela efetivacdo da

tutela provisoria

Independentemente da reparacdo por dano processual, a parte responde pelo prejuizo
que a efetivacao da tutela de urgéncia causar a parte adversa em quatro hipoteses, conforme

previsao do art.302, incisos de [ a IV.

O requerente responde ao requerido pelo prejuizo que lhe causar a efetivagao da tutela
de urgéncia, se a sentenca lhe for desfavoravel, sendo responsavel pelo fato objetivo de ter

sido postulada e efetivada a medida, conforme o inciso I, art. 302, CPC/2015.

Responde também quando, obtida liminarmente a tutela em carater antecedente, nao

fornecer os meios necessarios para a citagdo do requerido no prazo de cinco dias (inciso I,

art. 302, CPC/2015).

Alvim (2012) ressalta que, “fornecer os meios necessarios para a citagao” significa
adotar, o autor ou requerente, as providéncias que lhe cumpram para viabilizar a citagdo,
como, fornecer as pecas necessarias para acompanhar o oficio ou mandado intimatdrio;
recolher custas complementares; depositar despesas relativas a citagdo, entre outros.
Entretanto, a expressdo utilizada nas versdes anteriores do projeto e no anteprojeto, qual seja,
“ndo promover a citagdo”, estava na contramdo do sistema processual, tanto do de 1973
quanto do atual CPC/2015, pois a promog¢ao da citacdo ndo ¢ feita pelas partes, mas por

mediacdo do oficial de justica.
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O inciso III aduz que o requerente da medida também seré responsabilizado se ocorrer
cessacao da eficacia da medida em qualquer hipotese legal e o inciso IV, se o juiz acolher a

alegacao de decadéncia ou prescricao da pretensao do autor.

De acordo com Alvim (2012) o problema do inciso IV, do art. 302, relativo a
prescricdo e a decadéncia, ¢ sistémico e estd em admitir-se que se discuta o mérito da
pretensdo principal, a pedido do réu, em uma medida de urgéncia, o que, no caso, s6 poderia

ser concebido quando formulado pedido contraposto.

Conforme o paragrafo tinico, do art. 302, do CPC/2015, a indenizagdo serd liquidada

nos autos em que a medida tiver sido concedida, sempre que possivel.

A previsao de reparagdo do dano, no art. 302, especifica a efetivacao da tutela de
urgéncia, o que nao ocorria nas versdes anteriores dos projetos e do anteprojeto, os quais
tratavam de danos causados pela “efetivacao da medida” (art. 282, APSF 379/2009 e art.274,
PLS 166/2010) e “tutela antecipada cautelar” (art. 303, PLCD 8.046/2010).

A pergunta que se descortina € se o dano causado pela tutela de evidéncia ndo deve ser

reparado conforme as hipdteses dos incisos do art. 302, do CPC/2015.

Para Alvim (2012) ha responsabilidade objetiva tanto em relacdo as medidas de
urgéncia quanto as de evidéncia, pouco importando a relagdo de causalidade (culpa, fraude,
malicia, dolo etc), restando ao beneficidrio da medida apenas provar que da sua efetivagao

nao resultou prejuizo para a outra parte.

Lopes (2006) em analise da aplicacdo analdgica do art. 811, do CPC/1973 as tutelas
antecipadas (utilizacdo das regras de responsabilizacdo objetiva das medidas cautelares para
os casos de tutela antecipada), afirma que tal analogia no caso da tutela antecipada
sancionatdria, como nao se trata de medida urgente e partilha poucos aspectos das medidas
cautelares, ¢ bastante delicada, pois ndo estdo presentes em sua disciplina as razdes que
determinam a institui¢do da responsabilidade objetiva. Na tutela antecipada sancionatoria a
justificativa ndo ¢ a concessdo de um beneficio ao requerente, mas a repressao a uma atitude
desleal do demandado, que abusou do direito de defesa ou agiu em manifesto propdsito

protelatorio.

A responsabilidade pela frui¢do da tutela proviséria é caracterizada pela doutrina
como uma responsabilidade objetiva, ou seja, em que ocorre a responsabilidade

independentemente da ocorréncia de dolo ou culpa. Dessa forma, a indenizagao sera liquidada
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sempre que possivel nos autos em que a medida tiver sido concedida (art. 302, paragrafo

unico) (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015).

Os prejuizos compreendem tudo o que resultar negativo no patriménio do requerido
em funcdo da efetivacdo da medida, como, lucros cessantes, danos emergentes, além de outros
que consiga demonstrar. Nao se afasta, também, a reparacdo de eventuais danos morais

(ALVIM, 2012).

A obrigacdo do requerente de indenizar o requerido ndo depende de condenagdo
judicial, sendo decorréncia das hipdteses legais previstas nos incisos, cabendo ao requerido
promover a liquidagao dos danos e promover a cobranca, nos autos do procedimento em que

tiver sido concedida a medida (ALVIM, 2012).

Na apuracdo do valor de prejuizo aplicam-se as regras da liquidagdo de sentenca,
seguindo-se, por analogia, o procedimento para cumprimento de sentenca. Nido se tem
propriamente o cumprimento de uma sentenga, mas de uma obrigacio ope legis, que tem o

mesmo perfil de uma condenagao (ALVIM, 2012).

4.4.17 Preferéncia no julgamento do processo principal

Para Alvim (2012) somente o fato de ser concedida a tutela provisoria ja induz
preferéncia em favor do julgamento do processo principal, se houver, pois tais medidas,
concedidas em favor de uma das partes e em desfavor da outra, ndo permitem a demora na
resolucdo do mérito, quando sdo maiores e talvez irrepardveis os prejuizos em razao da

efetivacdo da tutela liminar, que ao final, ndo se confirmou.

No art. 296, do anteprojeto APSF 379/2009 e no art. 275, do PLS 166/2010, aparecia
dispositivo, hoje ausente no CPC/2015, que dispunha que tramitariam prioritariamente os
processos em que havia sido concedida tutela de evidéncia ou de urgéncia, respeitadas outras
preferéncias legais. Tal supressdo somente se justifica diante da interpretacdo pacifica dos

tribunais sobre tal preferéncia.
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4.4.18 Tutela de evidéncia: conceito e finalidade

O legislador buscou caracterizar a evidéncia do direito capaz de justificar a prestacao
da tutela de evidéncia a partir das hipdteses de concessdao presentes nos quatro incisos do
artigo 311 do CPC/2015, sendo que o denominador comum capaz de ligé-las ¢ a nogdo de
defesa inconsistente, inspirada no référé provision do Direito Processual francés, que
subordina sua concessao a uma obrigacdo nao seriamente contestada, ou seja, a tutela podera
ser antecipada se a defesa utilizada pelo réu for inconsistente ou possuir grandes
probabilidades de o ser, como no caso das defesas abusivas ou potencialmente abusivas, de
forma semelhante ao art. 273, inciso II, do CPC/1973. (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO,2015).

Em sede doutrinéria, no sistema de 1973, a verossimilhanca da alegagdo ou o direito
evidente, vem caracterizado pelo abuso do direito de defesa ou o manifesto proposito
protelatorio do réu, sendo que a ideia central ¢ expressar a for¢a da evidéncia do direito do
autor, de tal maneira que, a defesa do réu resta abusiva e protelatoria, tendo por Unico fim

postergar ao maximo a satisfacao dos interesses daquele (ALVIM, 2012).

Ao tratar da tutela de emergéncia, o CPC/2015 dispde sobre requisitos para sua
concessao, ou seja, elementos que demonstram a probabilidade do direito. Porém, ao tratar da
tutela de evidéncia, o art. 311 ndo faz nenhuma indicagdo sobre o que seja a evidéncia do
direito a esta tutela, sendo que evidéncia s6 pode ser depreendida da denominagdo em si
mesma, ou seja, do direito que € evidente, conforme asseverou Alvim (2012) em anélise das

versdes anteprojeto e do projeto de lei do CPC.

Alvim (2012) informa que doutrinas, como as de Luiz Fux, vem identificando a
evidéncia como a liquidez e certeza do direito do mandado de seguranca, o que ¢ uma
comparacao desarrazoada, pois o proprio conceito de direito liquido e certo do writ, ndo pode

ser mais iliquido e incerto.

O projeto do novo CPC trazia outra hipotese de concessdo de tutela de evidéncia,
assim como o CPC/1973: quando um ou mais pedidos cumulados ou parcela deles mostrar-se
incontroverso, ou seja, se o réu reconhecesse o pedido ou ndo o contestasse, a solugdo seria
definitiva. Entretanto, o CPC/2015 ao invés de tratar o pedido incontroverso como tutela de
evidéncia preferiu enquadra-lo no julgamento parcial do mérito, nos termos do art. 356, I.

Dessa forma o legislador incorporou definitivamente ao novo diploma processual o instituto
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da divisdo da sentenca em capitulos, permitindo que haja a prola¢do parcial de mérito em

relagdo aos pedidos incontroversos (SOUZA, 2014).

Para Alvim (2012, p. 401) o direito evidente da tutela de evidéncia nada possui de
diferente do direito plausivel, provavel, verossimil, que enseja a tutela de urgéncia, diferindo
desta ultima, apenas pela especificidade de casos que os quatro incisos do art. 311

estabelecem como direito evidente.

Corrobora com a argumentagdo de Alvim, (MACIEL JUNIOR, 2013):

[...] erro grosseiro e perceptivel a olho nu € a inser¢cdo de uma invengdo de mal gosto
chamada de “tutela de evidéncia”. Criou-se aqui uma nova forma de tutela, como um
tertium genus. A evidéncia ¢ instituto vinculado ao direito americano e diz respeito
as provas que devem ser apresentadas pelas partes que justifiquem a existéncia da
demanda. [...] a evidéncia ¢ fundamento da tutela satisfativa, mas ndo da cautelar,
que ¢ preventiva e pressupde apenas fumus boni iuris € o periculum in mora. A
evidéncia ¢ o fundamento das tutelas satisfativas. Porque existe prova (evidéncia)
das alegacdes do autor justifica-se a urgéncia na apreciacdo do pedido de
antecipagdo de tutela, invertendo-se o 6nus do tempo no processo ¢ impondo que o
réu que resiste sem motivos, suporte os efeitos da tutela em prol do autor
aparentemente com razao. [...] O “Titulo I” do projeto trata inicialmente a evidéncia
como uma espécie de tutela antecipada, coloca-a ao lado da tutela de urgéncia,
distinguindo-as como se se tratassem de ideias que devessem ser extremadas ¢ ndo
pudessem se relacionar em um mesmo instituto. [...] Ora, toda antecipagdo de tutela
tem obrigatoriamente de ser fundada na evidéncia de um direito que justifique a
antecipagdo dos efeitos do provimento e inverta o 6nus do tempo no processo. A
urgéncia que autoriza o deferimento liminar decorre da evidéncia do direito
demonstrado pela parte e justifica ser injusto que o autor, aparentemente com razao,
seja “condenado” ao processo. Ou seja, se o direito do autor € evidente, urge que o
receba logo e o réu suporte o 6nus do tempo e os custos do processo.

De acordo com Souza (2014), o instituto da tutela de evidéncia, desde o principio, vem
suscitando preocupacdes quanto ao seu sentido ambiguo e de imprecisao técnica. Dessa
forma, foi apresentada pelo Senador Francisco Dornelles emenda ao projeto originario do
novo CPC, sugerindo a alteracdo da nomenclatura, substituindo a expressdao “tutela de
evidéncia” por “tutela de direito aparente”, sob o argumento de que a referéncia a evidéncia
seria tecnicamente imprecisa, pois 0 que mereceria tutela seria o direito material da parte e
ndo a eventual evidéncia, que € uma espécie de critério de persuasao racional e que insinuaria

a verificacdo de uma certeza que nao existe nessa forma de tutela.

Contudo, tal emenda foi rejeitada pelo relator do projeto, sob a justificativa de que a
expressao adotada estava correta, pois “tutela de evidéncia” ja ¢ consagrada pela doutrina
como uma das espécies de tutelas possiveis no processo civil, sendo apropriada para os casos
em que o direito da parte revela-se evidente, tal como o direito liquido e certo (SOUZA,

2014).
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Para Souza (2014), no intuito de se compreender melhor a polémica surgida entre as
expressoes tutela de evidéncia e tutela de direito aparente, € necessario entender o que vem a
ser evidéncia. Para isso o autor se utiliza da doutrina de Rui Cunha Martins, professor da
Universidade de Coimbra. Para este autor, evidente ¢ o que dispensa prova, ¢ um simulacro de
autorreferibilidade, ou seja, uma justificagdo centrada em si propria. Nesse sentido, para o
professor evocado, o Estado Democratico de Direito sera de fato mais democratico e de

direito quanto menor for a contaminacao pelas expressdes da evidéncia.

De acordo com Martins (2010, apud SOUZA, 2014) admitindo-se que exista
simultaneamente uma verdade de evidéncia e uma verdade da prova, torna-se admissivel que
a verdade de evidéncia seja alheia a ideia de processo, enquanto a verdade da prova nao
devera ser, pois diferentemente da prova, a evidéncia ndo remete para outros dispositivos de
avaliagdo, pois constitui um desdobramento do sentido de sua propria verdade, ou nos dizeres
do referido autor, “alucinando”. Significa que caberd a prova trabalhar a verdade de modo nao

alucinatoério, retirando-a do campo da evidéncia e sujeitando-a ao processo.

Entretanto, para Souza (2014) a evidéncia prevista no novo CPC ndo ¢ mera
insinuagdo, pois possibilita concretizacdes e desempenhos por meio de mecanismos de
afericdo da verdade, ou seja, andlise de provas, e, resumindo o pensamento de Rui Cunha
Martins, conclui que a evidéncia, portanto, ndo € objeto de tutela jurisdicional, mas critério de
persuasao de concessdao da tutela jurisdicional, dessa forma estava correto o Senador
Francisco Dornelles ao afirmar que a evidéncia ndo seria tutelavel, pois a tutela jurisdicional

se presta a proteger o direito material com base na evidéncia.

Embora o art. 311 do CPC/2015 pretenda indicar as hipoteses legais que caracterizam
o critério de evidéncia, algumas destas hipoteses ndo se enquadram como ‘“‘evidéncia”,
principalmente pelo fato de ndo dispensarem prova. Na verdade, somente o inciso I do art.
311, poderia, em sua esséncia, ser considerado como efetivo critério que demonstra a
evidéncia, pois esta decorre do comportamento do réu que sera sancionado com a antecipagao

da tutela jurisdicional (SOUZA, 2014).

A hipotese do inciso II exige a comprovacao apenas documental das alegacgdes de fato
e que haja tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante, ou seja,
a prova passa a ser o critério essencial para a concessdo da tutela antecipada, e ndo a simples
evidéncia. Os incisos III e IV, da mesma forma, preconizam um critério probatdrio, ou seja,

quando se tratar de pedido reipersecutorio baseado em prova documental adequada e quando a
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peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente a que o réu ndo oponha prova
capaz de gerar duvida razoavel. Nessas hipoteses fica claro que a evidéncia ndo € o critério

para a concessao da tutela antecipada, mas sim, a prova (SOUZA, 2014).

O art. 311, I do CPC/2015, deve ser compreendido como uma “regra aberta” que
permite antecipar a tutela sem o requisito da urgéncia, em qualquer situagdo em que a defesa
do réu demonstre fragilidade diante da for¢a dos argumentos do autor, e, em sentido contrario
a Souza, da prova por ele produzida na peti¢ao inicial, ou seja, toda vez em que ocorrer uma
defesa inconsistente. Esta ¢ uma importante técnica processual que tem por finalidade a
atipica concretizagdo do principio da igualdade e da paridade de armas entre os litigantes

(arts. 5°, I, da CF/1988, e 7° do CPC/2015) (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,2015).

A segunda hipotese de concessao da tutela de evidéncia, conforme o inciso II, do
CPC/2015 ¢ uma maneira de o novo instituto processual civil prestigiar as decisdes de
recursos repetitivos, criados devido ao grande congestionamento dos tribunais superiores, que
ndo possuem condigdes de cumprir sua missao constitucional de revisar as decisdes dos
tribunais inferiores, de acordo com o que dispde a Constituicao (art. 102, § 6°) que permitiu a

vinculacdo sumular das decisdes do STF (ALVIM, 2012).

Se a matéria for unicamente de direito, ndo houver questdo fatica para interferir na
decisdo judicial e houver jurisprudéncia firmada em julgamento de casos repetitivos ou
sumula vinculante, essa jurisprudéncia ou essa simula constituird fundamento suficiente para

a evidéncia do direito, autorizando sua antecipagdo (ALVIM, 2012).

Dessa forma, o inciso II, do art. 311, permite a antecipagdo da tutela de evidéncia
desde que o fato possa ser comprovado apenas mediante prova documental, dispensando
outras provas que dependam da realizagdo da audiéncia de instrug¢ao e julgamento, e, desde
que a tese juridica ja esteja firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula
vinculante. Dessa forma, as hipdteses do dispositivo citado, a cogni¢do realizada sera
exauriente e definitiva, seja pelo resultado dos recursos repetitivos no STJ e STF, seja pelo
julgamento do incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas ou em decorréncia de simula

vinculante (SOUZA, 2014).

Entretanto, o art. 311, II comete um equivoco de orientagdo a respeito do tema dos
precedentes. O que demonstra a inconsisténcia da defesa do réu ndo ¢ o fato de que a tese do
autor esteja fundamentada em “julgamento de casos repetitivos” ou em “simula vinculante”,

mas o fato de estar fundamentada em precedente do STF ou do STJ ou em jurisprudéncia
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formada nos TJs e nos TRFs em sede de incidente de resolugdo de demandas repetitivas. O
que o artigo sob comento autoriza ¢ a tutela de evidéncia no caso de haver precedente do STF
ou do STJ ou jurisprudéncia formada em incidente de resolugdo de demandas repetitivas nos
TJ ou nos TRFs. Tais precedentes podem ou ndo ser oriundos de casos repetitivos € podem ou

ndo estar presentes em sumulas vinculantes (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,2015).

Outra hipotese ¢ o inciso III, do art. 311, do CPC/2015, que permite que o proprietario
requeira a restituicdo da coisa em depoOsito, cuja entrega seja injustamente recusada pelo
depositario, mediante antecipacdo de tutela com base na evidéncia, de cogni¢do sumaria e
satisfativa, com possibilidade de concessdo liminar e com possibilidade de cominacdo de
multa diaria em caso de descumprimento. Para tanto, o autor deve comprovar
documentalmente e de forma adequada, que deu em depodsito convencional o bem movel ou
imoével, sendo desnecessaria a comprovacao do risco de dano. Embora o dispositivo mencione
a possibilidade de multa diaria, nada impede que o juiz expeca mandado de busca e apreensao
ou de reintegracdo de posse. Importante salientar, que o PLS 166/2010 previa a hipotese de
concessao também para os casos de deposito legal, mas o CPC/2015 faz referéncia apenas ao

deposito contratual (SOUZA, 2014).

A hipétese do inciso III, do art. 311, do CPC/2015 veio substituir o procedimento
especial de deposito previsto no direito anterior. Com o depdsito devidamente provado, deve

0 juiz determinar a entrega da coisa (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,2015).

Essa regra so6 ¢ contemplada no novo Cddigo devido a extingdo da agdo de deposito
(art. 902, CPC/1973), que obrigava o autor a instruir a peti¢ao inicial com a prova literal do
deposito, pedindo a citagdo do réu para entregar a coisa, deposita-la em juizo ou consignar o
equivalente em dinheiro. O requerente pede (pedido reipersecutério) coisa movel, objeto do
contrato de deposito, que esta fora do seu patriménio. A exibi¢do do contrato de deposito €
prova mais do que irrefutdvel ou inequivoca para que o depositante obtenha a medida liminar

de entrega do bem depositado, fundado na tutela da evidéncia (ALVIM, 2012).

Sobre o inciso III, do art. 311, do CPC/2015, Gajardoni (2015, p. 3)faz a seguinte
analise:

O dispositivo recupera o prestigio do depdsito. Dota-se a tutela processual do
depositante de maior eficacia, através de instrumento processual bastante habil,
equivalente a busca e apreensdo do DL 911/69 ou do art. 1.071 do CPC/1973. Desde
que haja prova documental do contrato de depdsito (a prova literal referida no art.
902 do CPC/1973), possibilita-se a imediata retomada da coisa. E indo até mais
além do que o DL 911/69, estabelece que a ordem de entrega do bem (busca e
apreensdo) se dara, inclusive, sob a cominagdo de multa (astreinte). Tem-se se aqui —
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como ja se tinha na busca e apreensdo do DL 911/69 e no art. 1.071 do CPC/1973 —,
tipico caso de tutela da evidéncia (ou do direito provavel), a dispensar qualquer
perquirigdo sobre risco de desvio ou destruicdo da coisa pelo depositario. O direito
se mostra tdo evidente ante a prova do deposito que, pela logica do Sistema, ndo faz
sentido privar o autor de tutela imediata (embora ainda dependente de confirmagéo
na sentenca final). Com a ordem liminar de busca e apreensdo do bem, distribui-se
de modo mais justo o tempo do processo, fazendo com que aquele que aparenta nido
ter razdo (o depositario infiel) acabe por suportd-lo. Trata-se de excelente inovacao
do Novo CPC. Ressuscita-se a acdo de deposito em nova roupagem, fora dos
procedimentos especiais. E permite-se que, doravante, as partes contratem o
deposito cientes de que, em caso de descumprimento da obrigacdo de entrega, ha
uma resposta imediata do sistema processual para o inadimplemento.
O inciso III, do art. 285, do anteprojeto APSF 379/2009 e também o inciso III, do
art.278, do PLS 166/2010 dispunha que se a inicial fosse instruida com prova documental
irrefutavel do direito alegado pelo autor a que o réu ndo opusesse prova inequivoca, a tutela

de evidéncia seria deferida.

A proposta desse artigo deu origem ao inciso IV, do art. 311, do CPC/2015, dispde
que se a peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos
do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar duvida razoavel, a tutela de
urgéncia serd deferida. No CPC/2015, as expressdes prova irrefutdvel e prova inequivoca
foram substituidas, respectivamente, por prova documental suficiente e prova capaz de gerar

duvida razoavel.

Na proposta originaria do PLS 166/2010 (art. 278, III) havia hipdtese de concessao de
tutela de evidéncia que exigia prova irrefutavel do direito alegado pelo autor a que o réu nao
opusesse prova inequivoca. Conforme Souza (2014), se a prova exigida fosse irrefutavel, ndo
se estaria diante de uma tutela de evidéncia, mas de um julgamento parcial do mérito, e, além
disso, afirma que nenhuma prova ¢ irrefutavel, pois ¢ possivel gerar duvida razoavel por meio
de prova testemunhal que suscite falsidade documental. Para dirimir o equivoco, o legislador
optou por dar a seguinte redacdo ao inciso IV, do art. 311, do CPC/2015: “a peticdo inicial for
instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o
réu nao oponha prova capaz de gerar divida razodvel”, o que remete a provavel verdade dos
fatos como um dos pressupostos para antecipar a tutela de evidéncia. No entanto, ¢ necessario
afirmar a determinagao da verdade dos fatos entre os objetivos institucionais do processo, pois
sem isso ¢ bastante dificil explicar racionalmente a concessdo da tutela de evidéncia fundada

nesta hipotese.

Dessa forma, Taruffo (2002) reflete que, o problema ndo € se o processo deve ou pode

ser dirigido para a verdade, mas saber o que pode ser entendido por verdade dos fatos no
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processo e quando, como e com que meios essa verdade pode ser alcancada, sendo que, para a
dogmatica juridica, o método mais apropriado passa pela analise das provas produzidas pelas
partes na relagdo processual e a coeréncia na reconstrucao dos fatos, embora ndo baste reduzir

a verdade dos fatos a sua coeréncia narrativa.

Assim, as exigibilidades concomitantes do inciso IV, do art. 311, segundo Souza
(2014), na verdade, sao mera repeticdo, pois um requisito € pressuposto logico do outro, ja
que se o réu apresentasse prova suficiente para gerar davida razoavel ao direito do autor, isso
significaria a ndo existéncia de prova documental suficiente dos fatos constitutivos do mesmo
direito e vice-versa. Assim, a concessdo da tutela de evidéncia baseada neste dispositivo,
somente seria possivel se fosse oferecida ao réu a oportunidade de produzir prova capaz de
gerar davida razoavel, inclusive, se fosse o caso, possibilitando-lhe ampla instrugdo
probatoéria, portanto, com o exaurimento da cogni¢do e a consequente impossibilidade de sua

concessao liminar.

A instituicdo da tutela de evidéncia pretende racionalizar economicamente o sistema
existente, com a valorizagdo da rapida e eficaz prestacdo jurisdicional, para se evitar o
prolongamento da demanda, em atendimento ao principio da economia processual, conforme
circunstancias expressas em lei, com a entrega do que se pretende ao final do procedimento de
cognic¢do exauriente. De outro lado, ¢ um refor¢o a exigéncia de se combater o uso distorcido
dos instrumentos ou dos direitos processuais, para a introducdo de novas perspectivas no

ambito dos costumes forense e judiciario (SOUZA, 2014).

Ao contrario da tutela de urgéncia (cautelar ou satisfativa), a concessdo da tutela de
evidéncia representa a antecipagdo do pedido principal, independentemente da comprovagao
da existéncia de dano, ou seja, da comprovagao do periculum in mora, ou como preconiza o
novo CPC, do perigo da demora na prestagdo da tutela jurisdicional. Isso porque as
circunstancias que denotam a evidéncia demonstram por si s6 a pretensao formulada em juizo

(SOUZA, 2014).

O projeto do novo CPC trazia outra hipdtese de concessdo de tutela de evidéncia,
assim como o CPC/1973: quando um ou mais pedidos cumulados ou parcela deles mostrar-se
incontroverso, ou seja, se o réu reconhecesse o pedido ou ndo o contestasse, a solucdo seria
definitiva. Entretanto, o novo CPC ao invés de tratar o pedido incontroverso como tutela de
evidéncia preferiu enquadré-lo como julgamento parcial do mérito, nos termos do art. 356,

inciso I. Dessa forma o legislador incorporou definitivamente ao novo diploma processual o
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instituto da divisdo da senten¢a em capitulos, permitindo que haja a prolagdo parcial de mérito

em relagdo aos pedidos incontroversos (SOUZA, 2014).

De acordo com Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015) os fundamentos sobre a
distribuicdo do 6nus do tempo do processo foram mal compreendidos pelo legislador e, por
isso, perdeu-se a chance de tracar, de maneira clara e autdbnoma, a tutela antecipada para os
casos de “defesa de mérito indireta infundada”, isto ¢, quando o autor alega e prova o fato
constitutivo do seu direito e o réu opde defesa indireta, ou seja, afirma fato impeditivo,
extintivo ou modificativo, protestando pela producdo posterior de prova oral ou pericial.
Entretanto, essa forma de tutela pode ser concedida com base no “abuso do direito de defesa”

ou no “manifesto proposito protelatorio”.

4.4.19 A autonomizacdo do procedimento da tutela antecipada antecedente e sua

estabilizacao

A regra da interinalidade da técnica antecipatdria objetiva evitar a inttil duplicacdo de
procedimentos para a obten¢ao da mesma tutela do direito, entretanto o novo Cdédigo permite
obter a tutela satisfativa de urgéncia e a cautelar de maneira antecedente e autonoma. Isso
significa que o novo instituto processual civil propiciou autonomia procedimental a tutela
antecipada de urgéncia, viabilizando a possibilidade de sua estabilizagdo (art. 304,
CPC/2015), inovando em relagdo ao direito anterior, que somente admitia antecipagdo de

tutela interianal para este caso (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015).

4.4.20 A possibilidade de requerer as tutelas provisdrias em carater antecedente e

incidental

A doutrina até o momento da sancao do CPC/2015 nao chegara a um acordo sobre a
possibilidade de concessdo da medida antecipatoria em carater antecedente tanto na tutela de
urgéncia como na de evidéncia, como visto no item sobre o “momento de concessao da tutela

antecipatoria”.

Um dos argumentos contrarios ¢ aquele utilizado por Maciel Junior (2013), que
informa que a proposta de tutela de urgéncia satisfativa em carater antecedente, a que

qualifica de tutela inibitdria, ndo possui respaldo juridico no sistema processual de 1973 e
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nem mesmo na Constitui¢do Federal de 1988 (CF/88), porque imporia a uma das partes ato
executivo sobre bens e direitos sem que houvesse regulamentacdo especifica. Para este autor
os principios gerais da CF/88 nao autorizam o judiciario ou os diversos intérpretes do sistema
juridico a criarem normas e direito onde ndo foram previstos, pois isto geraria instabilidade no

sistema e por essas razdes a tutela antecipada antecedente ndo se instalou no sistema de 1973.

Diante dessas afirmagdes, ha que se considerar, em primeiro lugar, que parece que ha
uma confusdo entre o carater antecedente do pedido da tutela antecipada e o que seja a tutela
inibitoria. A tutela antecedente ¢ aquela pedida antes de se fazer o pedido definitivo, ou seja, ¢
um procedimento que antecede a acdo principal. J& a tutela inibitéria visa a evitar o inicio ou
inibir a continuagdo de uma ilicitude. A tutela antecedente nao ¢ solicitada apenas em casos
em que ocorra uma ilicitude que se busque inibir, mas tem também a fun¢ao de antecipar um
direito provavel que ndo se vincule a uma ilicitude praticada pelo réu. Explicando melhor, a
tutela antecedente pode ser pedida nos casos de urgéncia, quando, por exemplo, o futuro autor
de uma ag¢ado indenizatdria referente a uma outra lesao, demonstrando ser seu direito provavel,
solicita o valor no todo ou em parte para realizar uma cirurgia extremamente necessaria. O
perigo de dano, ou seja, de que a ndo realizagdo da cirurgia lhe traga danos, ndo remete a
inferir que ha uma ilicitude do réu, pois na verdade esta ndo ha, haveria se o réu tivesse dado
causa a necessidade da cirurgia e ser chamado ao pagamento da mesma para evitar o

agravamento da ilicitude.

No entanto, essas divergéncias foram suprimidas com a expressa autorizagdo
legislativa do CPC/2015 para o pedido em carater preparatdrio da tutela antecipada satisfativa
de urgéncia, conforme o art. 294, pardgrafo Unico, que dispde que a tutela provisoria de
urgéncia, tanto cautelar quanto antecipada, pode ser concedida em carater antecedente ou

incidental.

Como o novo Cddigo ndo mais segmenta a tutela jurisdicional em conhecimento,
execucdo e cautelar, como o CPC/1973, isso significa que, a tutela provisoria, em regra, deve
ser postulada dentro do procedimento comum, até para que se evite a duplicagdo de
procedimentos para a prestagdo da mesma tutela de direito. Entretanto, se existir a
necessidade de tutela jurisdicional urgente anterior a propositura da agdo, sera admitida a sua
postulacao de forma antecedente, quando incidird pagamento de custas, como toda e qualquer

acdo (arts. 303 a 310) (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,2015).
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Os requisitos para a concessao da tutela antecipada antecedente, a exce¢ao do risco ao
resultado util do processo, sdo semelhantes aqueles que eram exigidos em um processo
cautelar antecedente sob a égide do CPC de 1973, pois enquanto a exposi¢ao sumaria da lide
corresponde a causa de pedir proxima e remota que fundamenta o pedido final, o direito que
se busca realizar e o perigo da demora correspondem ao fumus boni iuris € ao periculum in

mora (SOUZA, 2014).

4.4.21 A competéncia do pedido da tutela provisoria antecedente e incidental

Conforme o art. 299 do CPC/2015, a tutela proviséria sera requerida ao juizo da causa
e, quando antecedente, ao juizo competente para conhecer do pedido principal. A competéncia
para fins de tutela provisoria ¢ determinada de acordo com as regras que regem o ajuizamento
de qualquer demanda, quanto a competéncia interna, a competéncia funcional e a competéncia
territorial, no processo de conhecimento, sendo aplicadas, também, as regras que disciplinam

as modificagdes de competéncia e a declara¢do de incompeténcia (ALVIM, 2012).

Se o requerente pedir tutela antecipatoria em foro incompetente, a incompeténcia deve
ser arguida desde logo, pois, se ndo o fizer, e se tratar de competéncia relativa, havera
prorrogacdo da competéncia do juiz do foro onde foi requerida a tutela provisoria, resultando
na ampliacdo da competéncia para processar e julgar também a causa principal, salvo em se
tratando de competéncia de jurisdi¢do, pois um pedido feito na justiga estadual nao previne a
competéncia, quando competente para a agdo principal for a justica federal, e vice-versa

(ALVIM, 2012).

A tutela sumaria requerida ao juizo da causa ndo da lugar a um incidente processual ou
a um processo autonomo, mas a um ato do procedimento. Apenas quando requerida de
maneira antecedente dard lugar a um processo autonomo, que podera ser complementado por
outro processo, objetivando a tutela definitiva do direito. A competéncia, no entanto, nao
varia, o juizo competente para conhecer a tutela provisoria ¢ o mesmo daquele destinado a

prestar a tutela de forma definitiva (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,2015).

De acordo com o paragrafo unico do art. 299, do CPC/2015, ressalvada disposi¢ao
especial, em acao de competéncia origindria de tribunal e nos recursos, a tutela provisoria sera

requerida ao 6rgdo jurisdicional competente para apreciar o mérito.
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Para Alvim (2012) a competéncia continuara com o juizo de primeiro grau entre a
publicacao da sentenca e a remessa dos autos do processo com o recurso ao tribunal, pois o
novo Cddigo mantém a competéncia do juizo de primeiro grau, para a concessao de tutelas
provisdrias, até que o processo recursal passe a tramitar no tribunal, porque, enquanto nao

tiverem sido efetivamente remetidos, subsiste a competéncia do juizo de primeiro grau.

4.4.22 A possibilidade de pedir a tutela de evidéncia de maneira antecedente

Anteriormente, conforme projeto de Lei do Senado n® 166 de 2010, o art. 269
dispunha que, tanto a tutela de urgéncia quanto a de evidéncia poderiam ser requeridas antes
ou no curso do processo, fossem tais medidas de natureza satisfativa ou cautelar. Pela leitura
do art. 294, do CPC/2015, fica claro que a tutela antecipada baseada na evidéncia ndo tem

mais a possibilidade expressa de ser requerida em carater antecedente.

De acordo com Alvim (2012), apesar das versdes anteriores do anteprojeto e do
projeto de novo Codigo aludirem a possibilidade do pedido antecedente da tutela de
evidéncia, os incisos do art. 278, do PLS 166, de 2010 consideravam apenas a tutela incidente

em uma agdo em curso, ja que faziam referéncia a autor e réu.

Conforme opg¢ao do legislador, o pedido de tutela antecipada antecedente foi limitado
a urgéncia, sendo excluida a possibilidade de tutela da evidéncia pedida de maneira
antecedente, embora isso seja tecnicamente possivel, a exemplo do référé provision francés

(art. 809, do Code de Procédure Civile) (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015).

Contrapondo-se a esta posicdo, Souza (2014) argumenta que a tutela baseada em
evidéncia necessita de um processo em curso para que ocorra a necessaria evidéncia do

direito, e por isso nega a possibilidade de requeré-la de forma antecedente.

No entanto, Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p.214) afirmam que a qualificacao
da urgéncia como contemporanea a propositura da a¢do, conforme caput do art. 303, embora
possa sugerir restri¢do a utilizacdo da tutela antecipada antecedente ¢ a mesma urgéncia, “ndo

difere do perigo na demora capaz de justificar qualquer espécie de tutela antecipada”.

Dessa forma, pode-se concluir que, mesmo o legislador tendo optado por excluir do
codigo a possibilidade de pedir a tutela de evidéncia de maneira antecedente isto ¢

perfeitamente possivel, de acordo com os argumentos acima expostos.
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4.4.23 Sobre o procedimento para a concessido da tutela antecipada antecedente

O novo Coédigo deu relevancia a classificagao das tutelas antecipatorias quanto ao
momento em que sdo requeridas, diferenciando as medidas entre preparatorias e incidentes,

isto €, propostas antes ou depois do processo principal (ALVIM, 2012).

No sistema do anteprojeto APSF 379/2009 e do PLS 166/2009, o procedimento para
requerimento tanto da tutela cautelar quanto da tutela satisfativa era abrigado em um mesmo
dispositivo, respectivamente, nos arts. 286 ¢ 279. No novo CPC/2015 o procedimento para
requerer as tutelas de urgéncia satisfativa e cautelar de modo antecedente foi separado em

dois dispositivos, o art. 303 e seguintes e o art. 305 e seguintes, conforme segue:

art. 303 Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da agdo, a
peticdo inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indicac¢ao do
pedido de tutela final, com a exposi¢ao da lide, do direito que se busca realizar e do
perigo de dano ou do risco ao resultado 1til do processo. (Do procedimento da tutela
antecipada requerida em carater antecedente, Capitulo II, CPC/2015).

art. 305 A peticdo inicial da agdo que visa a prestagdo de tutela cautelar em carater
antecedente indicara a lide e seu fundamento, a exposi¢do sumaria do direito que se
objetiva assegurar e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo.
Paragrafo unico. Caso entenda que o pedido a que se refere o caput tem natureza
antecipada, o juiz observard o disposto no art. 303. (Do procedimento da tutela
cautelar requerida em carater antecedente, Capitulo II1, CP/2015).

O novo CPC, de acordo com Souza (2014), de certa maneira adotou a doutrina de

Dinamarco ao permitir que a peticdo inicial limite-se ao requerimento da tutela antecipada

satisfativa quando a urgéncia for contemporanea a propositura da agao:
Se o objetivo ¢ impedir que o decurso do tempo corroa a direitos, constitui
imperativo da garantia constitucional do acesso a justi¢a (Const., art. 5°, XXXV) a
disposi¢do dos juizes de conceder a antecipagdo antes ou depois da propositura da
demanda principal, sempre que haja necessidade e estejam presentes os requisitos da
lei (art. 273, caput e I).(DINAMARCO, 2003, p. 73)

Em breve resumo do art. 303 e seus incisos, pode-se verificar que nos casos em que a
“urgéncia for contemporanea a propositura da acdo” (art. 303, caput), requerendo
expressamente na peticdo inicial (art. 303, § 5°), esta pode se limitar ao pedido da tutela
antecipada e a indicagdo do pedido de tutela final, com a exposi¢ao da lide, do direito que se
busca realizar, do valor da causa como um todo (art. 303, § 4°) e do perigo na demora (perigo

de dano ou do risco ao resultado util do processo).

Para Marinoni; Arenhart e Mitidiero (2015, p. 214) a expressdo “risco ao resultado
util do processo” esta ligada a um determinado periodo historico do processo civil, quando a

tutela cautelar era entendida como uma protecdo ao processo € ndo ao direito material. A
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referéncia a esta expressao deve ser vista como um evidente descuido do legislador, pois nem
ao menos a tutela cautelar ¢ tratada pelos dispositivos acima referidos, mas ¢ assunto dos arts.

305 a 310.

4.4.24 Sobre o 6nus do autor em aditar a peticdo inicial

Uma vez concedida a tutela antecipada antecedente, o autor tem o 6nus de aditar a
peti¢do inicial, com a complementagdo de sua argumentagdo, a juntada de novos documentos
e a confirmacdo do pedido de tutela final, em quinze dias ou em outro prazo que o juiz fixar
(art. 303, §1° I). O aditamento da peti¢do inicial dar-se-4 nos mesmos autos, sem incidéncia
de novas custas processuais (art. 303, § 3°). Nao realizado o aditamento, o processo sera

extinto sem resolugao de mérito (art. 303, § 2°).

Quando formular o pedido de tutela antecipada satisfativa antecedente, o autor devera,
na mesma peti¢do, informar ao juiz que pretende aditar a peticdo inicial futuramente (art. 303,
I, § 5°), no prazo de quinze dias ou outro maior fixado pelo juiz, salvo se expressamente
afirmar que na inicial ja se encontram todos os argumentos necessarios a demonstrar a causa
de pedir e o pedido principal, dispensando a possibilidade de aditamento. Se o autor ndo
informar que pretende aditar futuramente a peti¢do inicial e ndo informar que dispensa aditar,
o0 juiz devera determinar a emenda da peti¢do inicial, sob pena de seu indeferimento (SOUZA,

2014).

Com a obrigatoriedade de o autor aditar, o legislador estabeleceu dois momentos
procedimentais na formulacdo da causa de pedir e do pedido: o antecedente e o final. Apesar
de dividir os momentos, havera apenas um processo, que em um primeiro momento recebera
o pedido de tutela antecipada satisfativa e no outro, o aditamento da peti¢do inicial para a
formulacao do pedido definitivo. De acordo com o inciso I, do § 1°, do art. 303, do CPC/2015
o aditamento da peti¢ao inicial ocorrera a partir da concessao da tutela satisfativa e nao da sua

efetivacao (SOUZA, 2014).

No momento do aditamento, o autor podera juntar novos documentos e confirmar o
pedido da tutela final. Souza (2014) entende que o autor podera indicar novas testemunhas ou
requerer prova pericial para demonstrar € comprovar seus argumentos no pedido final, pois

sendo a urgéncia contemporanea a propositura da a¢do, poderd o autor ndo ter tempo
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suficiente para prover a demanda com os meios necessarios €, por isso, somente num segundo

momento serd possivel arquitetar sua estratégia juridica, inclusive indicando novas provas.

\

4.4.25 A desnecessidade de dar seguimento a acdo principal nos casos de tutela

provisoria plenamente satisfativa

Para Alvim (2012), se o pedido de tutela provisoria for plenamente satisfativa, como
no caso de se impedir um ilicito, ndo havera que se falar em agao principal, pois nenhuma
outra acdo tera de ser proposta, esgotando-se a pretensao da parte com a decisdo sobre o

pedido de urgéncia ou de evidéncia.

Isso ja era observado no sistema de 1973 no caso das tutelas cautelares inominadas,
pois em alguns casos, quando deferida tutela antecipatéria de natureza satisfativa, seria
desnecessaria, na opinido de Alvim (2012), a posterior propositura da acao principal, devido
ao exaurimento da medida em si, como o pedido liminar de busca e apreensdo de um filho por
seu pai, que, quando conseguida, ndo teria mais objeto para propositura de uma acdo

principal.

4.4.26 Consequéncias do ndo aditamento do autor

O art. 303, § 2° estabelece que se o aditamento ndo for realizado no prazo de quinze
dias ou em outro maior estipulado pelo juiz, o processo sera extinto sem resolugdo de mérito,
dessa forma, ha um dever/6nus processual para o autor que ¢ a necessidade de aditamento da
peticdo inicial, pois o pedido de tutela antecipada satisfativa antecedente ¢ um pedido
incompleto que ndo pode prevalecer de forma autonoma. Se a tutela antecipada ja foi
efetivada, o autor responderd por eventuais perdas e danos ao réu, cabendo contra a decisao

que extinguir o processo o recurso de apelacao (SOUZA, 2014).
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4.4.27 A citacdo e a intimacdo do réu para audiéncia de conciliacdo ou mediacio e para

promocdo das medidas necessarias contra a tutela provisoria

Realizado o aditamento pelo autor, o réu serd citado e intimado para a audiéncia de
conciliagdo ou de mediacao (art. 303, § 1°, II). Nao havendo autocomposi¢do, comegara a

fluir o prazo para contestacao (art. 303, § 1°, III).

A citagao na medida de urgéncia nao difere das citagdes em outros procedimentos,
podendo ser realizada por qualquer meio previsto no art. 246 (correio, oficial de justica,

edital, meio eletronico), porém com as ressalvas quanto a citagdo postal (art. 247 e incisos).

Na mesma decisdo em que for concedida a tutela antecipada satisfativa, o réu devera
ser citado para promover as medidas necessarias contra sua concessao, no intuito de afastar a
sua estabilizacdo. O réu sera citado imediatamente, mas o prazo de resposta comecara a correr
somente apos a intimacdo do aditamento do art. 303, § 1°, inciso I, pois o réu somente podera
exercer o contraditorio plenamente apds a total argumentacdo da parte autora, especialmente

da advinda do aditamento da peticao inicial (SOUZA, 2014).

4.4.28 A estabilizacao da tutela antecipada antecedente e as medidas a disposicdo do réu

para evita-la

A estabilizacdo da tutela antecipada antecedente, conforme Souza (2014), ¢ uma
importante inovagao do novo CPC, que busca atender aos principios da celeridade processual,
da economia processual e da efetividade da tutela jurisdicional. O legislador transferiu para o
réu a responsabilidade pelo destino do processo. Se o réu interpuser recurso de agravo de
instrumento, podera continuar a responder a demanda no prazo legal, do contrario, ndo podera
continuar a responder a demanda, pois o processo serd extinto com resolu¢ao de mérito, além

de tornar a decisdo sobre a antecipacao estavel e permitir sua ultratividade.

O réu dispde da interposi¢ao do agravo de instrumento para evitar a estabilizagdo da
tutela antecipada. Nao interposto o agravo a decisdo se estabiliza e o processo ¢ extinto
“obviamente com resolucao de mérito favoravel ao demandante (arts. 304, § 1° e 487, 1)

(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 216).
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Na hipotese em que a tutela antecipada ¢ deferida, o autor faz o aditamento da peti¢do
inicial e o réu ¢ cientificado da decisdo que concede a tutela sumaria, o processo somente
prosseguira rumo a audiéncia de conciliacdo e mediagdo, se o réu interpuser agravo de
instrumento contra a decisdo que deferiu a antecipagdo da tutela (art. 304). Se ndo interpuser
este recurso, a decisdo torna-se estavel e o processo ¢ extinto (art. 304, §§ 1°, 3°, 5° e 6°), ou
seja, o0 juizo sobre a tutela antecipada permanece procedimentalmente autdbnomo e a decisao
provisoéria torna-se estavel. Incentivado pela doutrina, cuja proposta ¢ notoriamente devida a

Ada Pellegrini Grinover, o legislador cumpre seu intento de autonomizar e estabilizar a tutela

antecipada (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015).

Pode ocorrer do réu ndo interpor agravo de instrumento, mas oferecer contestacdo no
mesmo prazo, ou, ainda, manifestar-se dentro do mesmo prazo pela realizagao da audiéncia de
conciliacdo ou mediacdo, nessa situagdo a manifestagdo do réu no primeiro grau de jurisdi¢ao
serve da mesma forma que a interposi¢ao de recurso para evitar a estabiliza¢do dos efeitos da
tutela. Essa solugdo apresenta a vantagem de poupar o recurso de agravo ¢ de emprestar a
devida relevancia a manifestagdo de vontade constante da contestagdo ou da intencdo de
comparecimento a audiéncia, pois em ambas a manifestagdo de vontade do réu ¢ inequivoca
no sentido de que o debate seja exaurido com o prosseguimento do procedimento

(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015).

Uma inconsisténcia do inciso II, do art. 302, do CPC/2015, ressaltada por Alvim
(2012) e que ocorre desde as primeiras versdes do projeto, ¢ a de que, sendo obtida a medida
em carater antecedente, sem audiéncia da parte contraria (inaudita altera pars), a ela ndo se
segue a citacdo do requerido, mas primeiramente a efetivagao da medida, pois s6 a partir dai
comega a fluir o prazo para contestacdo. Enquanto nao efetivada a medida, nenhum prejuizo

resultard para o requerido a falta de citacao.

4.4.29 A possibilidade de ajuizamento de demanda apds a estabilizacdo dos efeitos da

tutela

Se o réu nao tiver se manifestado pelo exaurimento da cognicdo, qualquer uma da
partes poderd, dentro do prazo de dois anos, propor agdo visando a exaurir a cognicao (art.
304, § 5°), ou seja, aprofundar o debate iniciado com a agdo antecipada antecedente (art. 304,

§ 2°). Havera assim, o simples prosseguimento da agdo antecedente, e por isso, ndo implicara
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em inversdo do 6nus da prova, sendo que a prova do fato constitutivo do direito permanece
com o autor da acao antecedente, agora réu na acao exauriente, e, ao réu da acao antecedente,
agora autor da acdo exauriente, tocara a prova de fato impeditivo, modificativo ou extintivo

(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015).

Nesse caso, o legislador utiliza-se da técnica da inversdo da iniciativa para o debate,
que se apoia na realizacao eventual do contraditério por iniciativa do interessado. Para tanto, a
peti¢do inicial da acdo sumaria deve ser desarquivada para instru¢ao da agdo exauriente.
Apesar do art. 304, § 4°, levar ao entendimento de que se trata de uma faculdade da parte, ¢
fundamental que a peti¢do inicial e a decisdo anterior instruam o processo para que se faga a
afericao dos limites do debate e da eficacia da decisdao anterior (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2015).

Por outro lado, como se trata de uma continuacdo do debate anterior, o juizo que
conheceu da agdo antecipada estd prevento para conhecer a acdo exauriente (art. 304, § 4°)

(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015).

Souza (2014) alerta para a possibilidade de que o art. 304, § 2° que permite o
ajuizamento da demanda em carater definitivo, por qualquer das partes, quando a tutela
antecipada estiver estabilizada, engesse de forma perigosa o Poder Judicidrio na revisdo da
antecipacao e propoe que se permita revé-la logo no inicio da propositura da demanda, antes

mesmo da prolagao da sentenga final.

Por outro lado, se a demanda prevista pelo art. 304, § 2° ndo for proposta no prazo
decadencial de dois anos, contados a partir da ciéncia do arquivamento dos autos, definitiva
serd a estabilidade da tutela antecipada, ndo podendo ser mais objeto de reanalise, nem por
acdo rescisoria. Souza (2014) afirma que “a tutela estard albergada pela coisa soberanamente

julgada”.

Entretanto, conforme o § 6° do art. 304, “a decisdo que concede tutela ndo fara coisa
julgada, mas a estabilidade dos respectivos efeitos s6 sera afastada por decisdo que a revir,
reformar ou invalidar, proferida em agdo ajuizada por uma das partes, nos termos do § 2°
deste artigo”. O legislador aduz que a decisdo proferida em acdo de tutela antecipada
antecedente ndo fard coisa julgada, mas serd apenas estavel, ou seja, seus efeitos ndo poderao
ser afastados de modo nenhum se, depois de dois anos, ndo for proposta a¢do que objetive o

exaurimento da cognicdo. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015).



138

O Legislador ¢ claro ao expressar que a decisdo que concede a tutela antecipada
antecedente ndo faz coisa julgada (art. 304, § 6°). Além de dizé-lo expressamente, prevé a
acdo exauriente para o aprofundamento da cogni¢ao. Contudo, segundo Marinoni; Arenhart e
Mitidiero (2015, p. 217):

[...] a questdo que fica — apenas aparentemente — em aberto ¢ a seguinte: como
qualificar a forca da estabilidade depois de transcorridos dois anos sem que tenha
sido proposta a agdo exauriente? O legislador é igualmente claro — embora ndo tenha
se atrevido a dizé-lo diretamente: se a “estabilidade dos respectivos efeitos so sera
afastada por decisdo” tomada na acdo exauriente (art. 304, § 6°), entdo ¢ evidente
que, inexistindo acdo posterior ajuizada no prazo legal, a estabilidade torna-se
“inafastavel”. Em outras palavras: “imutavel” e “indiscutivel” (art. 502).

Para Marinoni; Arenhart e Mitidiero (2015) ¢ legitima a criagcdo de vias alternativas ao
procedimento comum, sob o ponto de vista do direito ao processo justo (art. 5°, LIV, da
CF/1988), nada obstante assim, que o legislador crie procedimentos diferenciados,
formalmente e materialmente sumarios. No entanto, o que os autores consideram de duvidosa
legitimidade constitucional € a equiparagao dos efeitos do procedimento comum, realizado em
plenitude de contraditério, defesa e producao de provas, com os efeitos de um procedimento

de sumariedade formal e material extremamente acentuada e inferem:

Essa opgdo do legislador [...] remete ao problema de saber qual é a fungdo do
processo civil no Estado constitucional. [...] Sendo a obtengdo de uma decisdo justa
[...] parece-nos que a limitagdo do direito ao contraditério ¢ do direito & prova insita
a sumarizagdo procedimental e material da agdo antecedente atua em sentido
contrario a busca por uma decisdo justa — e, pois, desmente uma das razdes de ser da
necessidade de um processo justo. A eficdcia bloqueadora do direito fundamental ao
processo justo, portanto, impede que se tenha como constitucional a formagdo de
coisa julgada na tutela antecipada requerida de forma antecedente no caso de
transcurso do prazo legal sem o exaurimento da cogni¢do. Isso quer dizer [que] a
estabilizacdo da tutela antecipada antecedente ndo pode lograr a autoridade da coisa
julgada — que ¢ peculiar aos procedimentos de cognigdo exauriente. Passado o prazo
de dois anos, continua sendo possivel o exaurimento da cognicdo até que os prazos
previstos no direito material para a estabilizagdo das situagoes juridicas atuem
sobre a esfera juridica das partes (por exemplo, a prescrigdo, a decadéncia ¢ a
supressio). Em resumo: o direito a adequada cogni¢do da lide constitui corolario do
direito ao processo justo e determina a inafastabilidade da a¢do exauriente para
formacgdo da coisa julgada. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 218,
grifo do autor)

4.4.30 A nado concessdo da tutela antecipada e seus desdobramentos

Por outro lado, se ndo concedida a tutela antecipada, o 6rgdo jurisdicional determinara
a emenda da peticdo inicial em até cinco dias. Nao sendo emendada, a peti¢do inicial serd
indeferida e o processo extinto sem resolucao de mérito (art. 303, § 6°). O legislador refere-se

a emenda a peti¢do inicial, porém nao se trata da emenda a petigado inicial prevista no art. 329,
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trata-se de aditamento da peticdo inicial com o objetivo de que o processo desenvolva-se
regularmente, ¢ o aditamento especifico do art. 303, § 1°, I. (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2015)

Se ndo emendar no prazo estabelecido ou ndo afirmar que todos os elementos ja estdo
presentes na peti¢do inicial da tutela antecipada, o juiz indeferira a peticdo inicial e extinguira
0 processo sem resolucdo de mérito, sendo que contra essa decisao cabera apelagdo.
Entretanto, nada impede que o autor ingresse outra vez com a demanda, inclusive pedindo

tutela antecipada se a urgéncia persistir (SOUZA, 2014).



140

5 ANALISE DA JURISPRUDENCIA COLETADA NO TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DE SAO PAULO

5.1 Analise qualitativa sobre os aspectos gerais da tutela antecipada — analise
dogmatica de excertos de diversos acordaos

5.1.1 Excertos do entendimento dos relatores ou citacdes da doutrina/jurisprudéncia

presentes em diversos acorddos sobre o "abuso de direito de defesa” ou o ‘“manifesto

proposito protelatorio do réu”

5.1.1.1 Independéncia do inciso II em relacdo ao periculum in mora

O segundo [inciso] tem o claro objetivo de afastar os maleficios do "abuso de direito
de defesa" e do "manifesto propdsito protelatorio do réu", estando previsto no inciso
IT deste art. 273. De fato, a preocupacdo, agora, ndo ¢ mais com o dano decorrente
do ndo uso do direito desde logo, mas sim com a demora injustificada do processo.
Constitui, em realidade, verdadeira sancdo a litigincia de ma-fé, em que se
enquadram as condutas descritas neste inciso II (art. 17, IV, V e VI). [Ag. Inst. n°
943685-5. Reg. n° 0080571-61.2000.8.26.0000, (16/08/2000); Ag. Inst. n® 1043986-
0. Reg. n° 0047484-80.2001.8.26.0000, (29/08/2001); Ag. Inst. n® 1004988-6. Reg.
n® 0008486-43.2001.8.26.0000, (04/04/2001); Ag. Inst. n® 1001931-5. Reg. n°
0005429-17.2001.8.26.0000, (18/04/2001) ¢ Ag. Inst. n°1037858-4. Reg. n°
0041356-44.2001.8.26.0000, (12/09/2001). Relatoria: Franklin Nogueira — §*
Camara (Extinto 1° TAC)] Excerto n° 1.

[...] do quadro dos acontecimentos relatados, inclusive com a contestacdo da
agravada ja juntada, verificando-se ndo s6 o risco de prejuizo material e moral na
pendéncia do controle e substituicdo de material, ou integral, da protese necessaria a
deambulagdo, com substituicdo da parte amputada, como também o manifesto abuso
do direito de defesa, com alegagdo na contestagdo de que o acidente teria ocorrido
por objeto jogado na pista de rolamento, ¢ mesmo o proposito protelatério na
assuncdo da responsabilidade. [Ag. Inst. n° 1.315.702-9. Reg. n° 0046524-
22.2004.8.26.0000, (24/11/2004). Relatoria: Paiva Coutinho — 4* Camara de Direito
Privado] Excerto n° 2.

Portanto, presente a hipotese prevista no inciso II do art. 273 do Cédigo de Processo
Civil, perfeitamente possivel dispensar a presenca do perigo da demora para
concessao da tutela antecipada, pois, além dessa interpretacdo ser mais consentanea
com o principio da efetividade da jurisdigdo, ndo se mostra razoavel que os autores,
mesmo com forte probabilidade de concretizagdo do direito invocado na peticdo
inicial, sejam apenados com o retardamento indevido do processo, causado
exclusivamente por defesa juridicamente inconsistente articulada pela agravante.
[Ag. Inst. n® 990.10.040977-8, Reg. n° 0040977-88.2010.8.26.0000, (06/10/2010).
Relatoria: Andrade Neto — 30* Camara de Direito Privado] Excerto n° 3.
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Analise

No excerto n° 1 hd o entendimento de que o inciso II do art. 273 do CPC possui carater
de sangdo contra a litigdncia de ma-fé. Esse entendimento ¢ esposado por Lopes (2006), que
afirma ter este dispositivo natureza dupla, isto €, tanto de combate as atitudes desleais no

processo quanto de evitar a demora excessiva do mesmo.

Por outro lado, sabe-se que, somente podem ser enquadradas no ambito das medidas
urgentes as que representem esta situacdo, ou seja, as medidas que possuam o periculum in
mora como fundamento. Dessa forma, apenas a tutela antecipatéria do art. 273, inciso I, do
Codigo de Processo Civil pode ser classificada no género das medidas urgentes (LOPES,

2006).

Assim sendo, o periculum in mora ndo ¢ requisito para o deferimento da tutela
antecipada sancionatoria, posto que ndo ¢ medida de urgéncia. Entretanto, muitos julgados
contém a analise dos quesitos tanto do inciso I quanto do inciso II simultaneamente. Alguns
deles, como o excerto n° 2, além de apurarem o abuso de defesa e/ou manifesto proposito
protelatorio, também ressaltam a existéncia ou inexisténcia do referido perigo da demora. O
contrario também ocorre: dos diversos acérdaos coletados para o presente trabalho, em que

tinha por objeto a analise o inciso I, havia, simultaneamente, a analise do inciso II.

Nesse sentido, o excerto n° 3 faz uma importante ressalva ao afirma ser perfeitamente
possivel dispensar a presenga do perigo da demora quando da ocorréncia do inciso II, que se

mostra independente.

Entende-se esta analise conjunta dos incisos I e I, nos acérdaos selecionados, mais
como uma complementacdo, ou tentativa de evitar a oposicdo de embargos de declaragdo,
pois ¢ de conhecimento dos magistrados a independéncia na andlise dos incisos, que na
verdade somente necessitam estar cumulados com a prova inequivoca que propicie a

convic¢ao de verossimilhanga das alegagdes.

5.1.1.2 Alegacdes infundadas e manifestamente infundadas

Nao comporta acolhimento a arguicdo de ilegitimidade passiva ad causam. A
Constituicdo Federal atribui a todos os entes federativos, indistintamente, o dever de
‘cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras
de deficiéncia’ (art. 23, II), sendo a satide direito fundamental e de aplicabilidade
imediata dado que inerente a vida, conforme dispde o art.50, § 1°, CF. [...] O Estado,
em sua acepcdo genérica, ¢ responsavel pela prestagdo dos servigos que visem a
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garantir a saude daqueles desprovidos de recursos financeiros. Assim, a Unido,
Estados-membros, Municipios e o Distrito Federal, sdo solidariamente responsaveis
pela prestacdo dos servigos de satde, de maneira que qualquer uma dessas entidades
possui legitimidade ad causam para figurar no polo passivo de demanda que
objetiva a assisténcia farmacé€utica de pessoas desprovidas de recursos financeiros.
(REsp n° 878.080-SC, 2a Turma, Rei. Min. Eliana Calmon, j . 07/11/06, DJU
20/11/06; REsp n° 773.657-RS, Ia Turma, Rei. Min. Francisco Falcao, j . 08/11/05,
DIJU 19/12/05). Aliés, o art. 198, § To, CF, somente vem confirmar a solidariedade
dos entes federados pela prestacao de servigos relacionados a saude, ja que atribui a
todos os entes a responsabilidade pelo custeio pelo Sistema Unico de Satde.
Portanto, ndo hé falar em ilegitimidade passiva ad causam. [Ag. Inst. n® 988.630-
5/9- 00. Reg. n° 0239120-57.2009.8.26.0000, (27/01/2010). Relatoria: Décio
Notarangeli — 9* Camara de Direito Publico] Excerto n° 4.

[...] como também o manifesto abuso do direito de defesa, com alegagdo na
contestacdo de que o acidente teria ocorrido por objeto jogado na pista de rolamento,
e mesmo o proposito protelatério na assungdo da responsabilidade. [Ag. Inst. n°
1.315.702-9. Reg. n° 0046524-22.2004.8.26.0000, (24/11/2004). Relatoria: Paiva
Coutinho — 4* Camara de Direito Privado] Excerto n° 5.

A par de estarem preenchidos os pressupostos objetivos para a propositura da agdo
de retomada imotivada, ndo ha como passar despercebido também que, na maioria
das vezes, esta modalidade de lide ndo reclama dilacdo probatdria, comportando
quase sempre julgamento antecipado. Assim, eventual defesa ofertada pelo réu
locatario, via de regra, provavelmente ndo tera consisténcia, assumindo carater
meramente protelatério (CPC, art. 273, 1II), ja que dificilmente logrard subverter o
resultado esperado da lide uma vez que ndo preenche requisitos para renovagao do
contrato (LI, art. 51, T e I e § 50). Neste compasso, mostrando-se provavel a vitéria
do autor, e visando coibir o abuso do direito de defesa, ndo ha porque nio se
proceder ao adiantamento da tutela, autorizada pelo legislador. [Ag. Inst. n° 763206-
00/3. Reg. n° 0049041-68.2002.8.26.0000, (16/12/2002); Relatoria: Clovis Castelo —
11* Camara de Direito Privado] Excerto n° 6.

Hé um contrato, em que as partes estipularam a desnecessidade de notificagdo para
que o imovel fosse devolvido. [...] Traz o agravante a alega¢do de que as
notificagdes que recebeu sdo intempestivas, porque ndo foi notificado antes dos 6
meses do vencimento do contrato sobre a intencdo das proprietarias de retomar a
propriedade para uso direto. Tempestiva ou intempestiva a notificagdo, esta questdo
¢ irrelevante, porque a notificagdo ¢ desnecessaria nos termos do art. 30 contrato. O
contrato faz lei entre as partes, ¢ havendo clausula que preveja a dispensa da
notificagdo, plenamente valido o ajuste, que reflete o interesse privado dos
contratantes ¢ ndo fere norma de ordem publica. [Ag. Inst. 785766-00/5. Reg. n°
0051140-74.2003.8.26.0000, (18/03/2003). Relatoria: Neves Amorim — 4* Camara
de Direito Privado] Excerto n° 7.

O primeiro acérdao (excerto n® 4) ¢ paradigma do abuso de direito de defesa. A

Fazenda Publica do Estado de Sao Paulo negou custear o tratamento de saude da agravante,

sob alegacdo de ndo possuir legitimidade passiva, contra fundamento constitucional. Tal

atitude caracteriza mais do que a mera defesa infundada, mas uma alegagdo manifestamente

infundada, em que o magistrado ndo precisa fazer grandes esforcos para repeli-la, de modo

que a simples argumentacao ¢ suficiente para tanto (LOPES, 2006).
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O excerto n° 5 traz exemplo de defesa entendida como protelatoria: em sua defesa o
réu alega que o acidente ocorreu nao por sua culpa, mas porque terceiros jogaram um objeto
na pista de rolamento. Entretanto, como se trata de responsabilidade objetiva da

transportadora, ndo ha que se apurar culpa, conforme artigos 932 e 933 do Cddigo Civil.

O excerto n° 6 refere-se a acdo de retomada injustificada de imdvel locado e, no
entendimento do relator, ocorreu a protelacao do feito quando o réu pediu dilagdo probatoria,
nao cumprindo, prima facie, os requisitos para renovagdo. Fato semelhante ocorre no excerto
n® 7 , no qual héd um contrato, em que as partes estipularam a desnecessidade de notificagdo
para que o imével fosse devolvido e o agravante alega que as notificagdes que recebeu sio
intempestivas. Por isso, o relator do acordao entende ser abusiva a defesa, pois tempestiva ou
intempestiva a notificagdo, esta ¢ questao irrelevante, devido a notificacao ser desnecessaria

nos termos do que foi contratado pelas partes.

5.1.1.3 Argumentos de autoridade

As alegacgdes do recurso, que encontram correspondéncia em julgados, inclusive do
C. Superior Tribunal de Justica, impedem o reconhecimento, seja do abuso do
direito de defesa, seja do proposito protelatorio, de tal sorte que ndo se encontram
presentes os requisitos da prova inequivoca da verossimilhanga da alegagdo, bem
como do risco de lesdo de dificil reparacdo. [Apel. n® 3.002.547-9. Reg. n° 9121271-
81.2004.8.26.0000, (29/08/2007). Relatoria: José¢ Reynaldo — 12* Camara de Direito
Privado] Excerto n° 8.

Analise

A utilizagdo de argumentos de autoridade, no caso, acordaos do Superior Tribunal de
Justi¢a, mesmo sendo de tribunais superiores, por si s6, ndo € totalmente apta a evitar o abuso
de direito de defesa. H& de se verificar se tais acorddos foram utilizados de maneira logica e

se demonstraram nexo de causalidade com o fato que trata a defesa.

Além disso, a exceg¢do das sumulas vinculantes, o magistrado nao esta adstrito ao
mesmo entendimento dos tribunais superiores, podendo mesmo decidir em sentido oposto, se

assim for seu convencimento e, adequadamente, fundamenta-lo.

No caso em destaque (excerto n° 8), vé-se que a tese de abuso de direito de defesa foi
desconsiderada, por tratar-se de matéria ja julgada pelo STJ e ter sido levantada pelo réu em

sua defesa.



144

Por outro lado, na maioria das vezes, o que ocorre € 0 inverso, ou seja, a interposicao
de recurso pelo réu contra alegagdes ou decisdes fundamentadas em sumulas ou julgados que
pacificaram a matéria, no intuito de retardar a satisfagdo de um direito. Porém, tal atitude nem
sempre deriva da vontade de protelar a entrega do direito, mas ¢ um desenrolar l6gico da
permissdo do sistema juridico brasileiro de permitir ao juiz julgar diversamente do tribunal,

pois o faz por acreditar que poderd alterar seu entendimento (MARINONI, 1997).

5.1.1.4 Atos processuais licitos € necessarios

Também ndo se vislumbra abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito
protelatorio como reclama o inc. II do mesmo dispositivo processual. A utilizagao
dos meios de prova da via recursal, fundamentados, porque previstos na Lei de
Ritos, ndo autoriza se repute o comportamento como abusivo. Ha, é certo, prejuizo
pelo retardamento no recebimento, se sair vencedora a agravante, em decorréncia da
demora no julgamento da apelagdo pelo excessivo volume de feitos em andamento.
Mas, atribuido por lei efeito suspensivo, ndo ha como deixar de respeita-la. [Ag.
Inst. n® 860456- 0/6. Reg. n° 9004904-71.2004.8.26.0000, (13/09/2004). Relatoria:
Norival Oliva — 2% Camara de Direito Privado] Excerto n° 9.

Analise

A utilizagdo de qualquer meio processual, ainda que dentro dos parametros legais,

pode esconder um proposito protelatdrio ou abuso de direito de defesa.

Muito além de estar previsto em qualquer lei, como o exemplificado pelo excerto n° 9,
a solicitacdo de ato processual deve mostrar-se necessaria. Nao ¢ apenas a licitude de um ato
processual que deve ser analisada, como no acérddo acima, mas a necessidade de sua
utilizagdo, que se ausente, pode carregar motivos que ensejam a antecipacdo da tutela como

forma de sancao.

5.1.2 Excertos do entendimento dos relatores ou citacOes da doutrina/jurisprudéncia

presentes em diversos acordios sobre a concessdo da tutela antecipada inaudita altera pars

5.1.2.1 Impossibilidade da ocorréncia do abuso de direito de defesa e do manifesto

proposito protelatorio inaudita altera pars

Nao se cuidando da hipotese do inciso II do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil,
porque ainda ndo ha a atuag@o do réu no processo. [Ag. Inst. n® 999.566-4. Reg. n°
0003064-87.2001.8.26.0000, (10/04/2001). Relatoria: Carvalho Viana — 3* Camara
do 1° TAC.] Excerto n° 10.
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Evidentemente, a tutela antecipada, também, pode ser concedida se ficar
caracterizado o abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito protelatorio do
réu, o que so sera possivel verificar apos a resposta (art. 273, 11, do CPC). [Ag. Inst.
n® 726979-00/4. Reg. n° 9002551-63.2001.8.26.0000, (01/03/2002). Relatoria:
Nestor Duarte — 10* Camara (Extinto 2° TAC). ] Excerto n° 11.

“Nada obsta a que, na préopria inicial, demonstrando os pressupostos do caput, do
inciso I (ndo do inciso II que, evidentemente, s6 se verificam diante da resposta ou
da conduta protelatoria do réu) e do § 2° do art. 273, o autor requeira, desde logo, a
antecipagdo.” (Sérgio Bermudes. “A Reforma do Coédigo de Processo Civil”, da
Livraria Freitas Bastos S/A, pag. 35).) [...] Discordando, parcialmente, desse
entendimento, Kazuo Watanabe leciona que “A tutela de urgéncia (n. I) podera ser
concedida liminarmente, antes mesmo da citagdo do réu. A interpretacdo que negue
essa possibilidade estard tornando inutil a tutela antecipatoria em situagdes de
perigo, o que faréd voltar a pratica, até entdo existente, de utilizacdo da agdo cautelar
inominada para esse fim. [...] J4 a antecipac¢do da tutela com fundamento no inciso II
supde a existéncia da defesa do réu, pois somente diante dela poderd o juiz se
convencer de que esta caracterizado o ‘abuso do direito de defesa’ ou o ‘manifesto
propdsito postulatorio’.” (Kazuo Watanabe. ‘“Reforma do Coédigo de Processo
Civil”, Editora Saraiva, pag. 36). [...] A respeito da mesma questdo, Teori Albino
Zavascki [...] “Quanto a antecipag@o punitiva, esta certamente supde a ocorréncia de
fatos que emperrem o curso do processo, ¢ dificilmente se poderia imagina-los
praticados antes da citagdo ou da resposta” (mesma obra, pag. 155). [Ag. Inst. n°
941.630-2. Reg. n° 0078516-40.2000.8.26.0000, (12/06/2000). Relatoria: Ary Bauer
— 11* Camara (Extinto 1° TAC).] Excerto n° 12.

Inexistente, também, abuso do direito de defesa ou manifesto proposito protelatorio
da ré, ora agravada, mesmo porque, até 0 momento, sequer foi citada para apresentar
contestacdo. [Ag. Inst. n° 539.438-4/9-00. Reg. n° 0035637-71.2007.8.26.0000,
(19/02/2008). Relatoria: Piva Rodrigues — 9* Camara de Direito Privado.] Excerto
n° 13.

De qualquer modo, ndo se pode cogitar do abuso do direito de defesa da agravada,
quando ¢ certo que ela sequer foi citada para os termos da agdo. [Ag. Inst. n°
869.625-7, Reg. n° 0024267-76.1999.8.26.0000, (22/06/1999). Relatoria: Sa Duarte
— 6° Camara (extinto 1° TAC).] Excerto n° 14.

[...] sendo perfeitamente possivel a apreciacdo do pedido antecipatdrio apods o
conhecimento dos termos da eventual contestagdo do réu, estando isso implicito no
inciso II, do artigo 273, do Codigo de Processo Civil, quando entre as causas que
justificam a medida coloca exatamente o abuso de direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatorio do réu. [Ag. Inst. n® 1.223.059-6 e Reg. 0056819-
55.2003.8.26.0000, (02/09/2003). Relatoria: Ulisses do Valle Ramos — 7* Camara de
Direito Privado (Extinto 1° TAC).] Excerto n° 15.

Em suma, os autos se ressentem da falta de prova inequivoca das alegagdes, ndo
permitindo cogitar de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo nem
tampouco de abuso de direito de defesa ou de manifesto propdsito protelatorio do
réu, o qual sequer foi citado ou intimado para a instauragdo do contraditorio regular
que a causa reclama. [Ag. Inst. n® 888.452-6 ¢ Reg. 0043094-38.1999.8.26.0000,
(22/11/1999). Relatoria: Correia Lima — 1* Camara de Direito Privado (extinto 1°
TAC)] Excerto n° 16.

Conforme se pode verificar nos acordaos acima, hd uma enorme resisténcia ao

deferimento da tutela antecipada sancionatoria inaudita altera pars.
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Este fato ¢ motivado pela percep¢do, de grande parte dos doutrinadores, conforme
excerto n° 12 e seguida pelos julgadores, de que ndo sao possiveis defesas abusivas e condutas
manifestamente protelatorias antes de completada a relagdo juridico-processual. Ou seja,

haveria necessidade de prévia manifestagdo do réu no processo para havé-las.

Entretanto, Lopes (2006) aduz que tal interpretacdo ndao ¢ compativel com o
significado que se adota dos requisitos previstos no art. 273, inc. II do Coédigo de Processo
Civil. O abuso do direito de defesa diz respeito a atitudes do demandado no processo, a
utilizagdo abusiva de expedientes processuais. Contudo, o manifesto propdsito protelatorio do
réu € caracterizado por atitudes exteriores ao processo, atos ou omissdes do demandado, nao
revertidos em atos processuais, que visem a protelar a satisfacdo do direito do demandante.
Sendo assim, o manifesto propdsito protelatorio pode caracterizar-se antes da propositura da
demanda, ndo podendo descartar que a tutela antecipada sancionatdria possa ser pleiteada na
peticdo inicial, porém o deferimento da antecipacdo inaudita altera pars nao € possivel, pois
inexiste urgéncia na concessao da medida, fator determinante da antecipacdo sem a audiéncia
do demandado. No entanto, em situacdes excepcionalissimas, essa impossibilidade pode ser
superada, principalmente em causas movidas contra o Poder Publico, nas quais o direito do
demandante estd pacificado nos tribunais, inclusive com sumulas, e o ente publico opoe

defesa simplesmente com propoésito de retardar a decisdo da causa (excerto n° 4).

Para Zavascki (2009, p. 84), citado no excerto n° 12, quanto a antecipacao punitiva,
esta certamente pressupde a ocorréncia de fatos que emperrem o curso de processo, €
dificilmente se poderia imagina-los praticados antes da citagdo ou da resposta, e se o perigo,
mesmo previsivel, ndo tiver aptiddo para se concretizar antes da citacdo, ou antes, da

audiéncia, a antecipagdo da tutela ndo sera legitima sendo apos a realizacao desses atos.

Dos excertos acima analisados, nenhum deles foi favoravel ao deferimento da tutela

antecipada sancionatoria inaudita altera pars.

5.1.2.2 A excepcionalidade da concessao da tutela antecipada inaudita altera pars e a

inobservancia aos principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa

“[...] a antecipacdo da tutela sem audiéncia da parte contrdria é providéncia
excepcional, autorizada apenas quando a convocagdo do réu contribuir para a
consumagao do dano que se busca evitar” (RT 764/221); mais ainda, “salvo no caso
do art. 461 e nas hipoteses em que por sua especialidade, exijam do julgador uma tal
providéncia, ndo cabe a concessdo de tutela inaudita altera parte”(RT 735/359,
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808/383), cfe. NEGRAO, "Céd. de Proc. Civil...", Saraiva, 39a ed., pag. 405, nota n°
lc. aquele art. 273). [Ag. Inst. n® 7.150.307-8. Reg. n° 0029976-14.2007.8.26.0000,
(13/06/2007). Relatoria: José Tarciso Beraldo — 14* Camara de Direito Privado e Ag.
Inst. n® 990.10.066722-0. Reg. n° 0066722-70.2010.8.26.0000, (14/04/2010).
Relatoria: Décio Notarangeli — 9* Camara de Direito Publico. Contrario] Excerto n°
17.

[...] a concessdo dos efeitos da tutela antecipada sem a observancia do contraditorio,
constituiria verdadeiro provimento de mérito da pretensdo inaugural formulada,
posto que resultaria no pagamento das indenizagdes. [...] deferida a tutela requerida
estaria antecipando o julgamento da pretensdo deduzida, correndo o risco de um
julgamento prematuro, sem o devido processo legal. [Ag. Inst. n° 1166901- 0/2 ¢
Reg. 1166901002, (01/04/2008). Relatoria: Luis Fernando Nishi — 31* Camara de
Direito Privado. Contrario] Excerto n° 18.

[...] Antes de decidir o pedido, deve o juiz colher a manifestagdo da parte requerida.
Trata-se de providéncia exigida pelo principio constitucional do contraditorio que a
ninguém ¢ licito desconsiderar. No dizer de Rui Portanova, “o principio do
contraditério é elemento essencial ao processo. Mais do que isto, pode-se dizer que é
inerente ao proprio entendimento do que seja processo democratico, pois esta
implicita a participagdo do individuo na preparagdo do ato de poder”. Eis a razdo
para afirmar, como o fez Candido Dinamarco, que, “se algum procedimento
excluisse a participacao dos sujeitos envolvidos no litigio, ele proprio seria ilegitimo
e chocar-se-ia com a ordem constitucional”. Em principio, pois, a antecipacdo da
tutela ndo pode ser concedida inaudita altera pars. “A providéncia somente podera
ser dispensada quando outro valor juridico, da mesma estatura constitucional que o
direito ao contraditorio, puder ficar comprometida com a ouvida do adversario.”
(ANTECIPACAO DA TUTELA, por Teori Albino Zavascki, Ed. Saraiva, 1997, p.
105). [...] Fora das hipoteses previstas no artigo 461, paragrafo 3°, do CPC, “a tutela
antecipatoria [...] somente devera ser prestada [...] apés apresentada a contestacdo;
salvo, ¢ claro, quando a oitiva do réu ‘comprometer [...] a efetividade da tutela
urgente. A tutela urgente, antes da ouvida do réu, podera ser concedida quando o
caso concreto o exigir”. (A ANTECIPACAO DA TUTELA, por Luiz Guilherme
Marinoni, Malheiros Editores, 3a ed. revista e ampliada, ps. 132 ¢ 133). [Ag. Inst. n°
950.369-7 e Reg. 0017278-20.2000.8.26.0000, (05/09/2000). Relatoria: A Santini
Teodoro — 7* Camara de Direito Privado (Extinto 1° TAC). Contrario] Excerto n°
19.

Nao ha que se falar em eventual ofensa ao principio constitucional do devido
processo legal ou a ampla defesa (CF, art. 50, incisos LIV e LV), ja que, nestes
casos, o contraditorio fica diferido para momento posterior do procedimento, nao
implicando em perda de bens ou direitos em carater definitivo. [Ag. Inst. n® 763206-
00/3. Reg. n° 0049041-68.2002.8.26.0000, (16/12/2002). Relatoria: Clovis Castelo —
11? Camara de Direito Privado. Favoravel] Excerto n° 20.

A tutela antecipada pode ser concedida inaudita altera pars, sem qualquer infragdo a
legislagdo infraconstitucional ou a propria Constituicdo Federal. Temos o
contraditério diferido, que ndo constitui ofensa, mas sim “limitacdo imanente do
principio do contraditério, que fica diferido para momento posterior do
procedimento”, segundo Nelson Nery Jinior ¢ Rosa Maria de Andrade Nery, in
“Codigo de Processo Civil e Legislacdo Extravagante em vigor”, 6a ed., p.614, nota
11 ao art. 273. [Ag. Inst. 785766-00/5. Reg. n° 0051140-74.2003.8.26.0000,
(18/03/2003). Relatoria: Neves Amorim — 4* Camara de Direito Privado. Favoravel]
Excerto n° 21.

A matéria em debate necessita ser devidamente comprovada, com observancia do
contraditorio, conferindo-se ao agravado o direito da ampla defesa. Soaria
precipitada qualquer providéncia de carater antecipatorio nesse momento. [Ag. Inst.
e Reg. n° 0196865-16.2011.8.26.0000, (05/10/2011). Relatoria: Mario A. Silveira —
26* Camara de Direito Privado. Contrario] Excerto n°® 22.
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Realmente ndo havia como se conceder a tutela antecipada, nos moldes pleiteados,
qual seja, autorizagdo para pagamento de parcelas vencidas e vincendas, inaudita
altera parte, segundo planilha apresentada pelo autor, sob o argumento que os
valores sdo incontroversos. E que a orientagdo adotada pelo juizo monocratico ¢ a
mesma seguida por esta C. Camara. Ainda recentemente foi decidido a respeito da
mesma matéria (Al n°® 854.930-0 de Sdo Paulo) e de 14 se reciclam os argumentos
decisorios, por inteiro cabimento. Por outro lado, o atendimento de tais pedidos, ao
lado de se constituir, impedimento de uso do direito constitucional de agdo,
impediria o agravado de exercicio regular de seu direito. No caso de eventual
execucdo extrajudicial, deverdo os mesmos agravantes, valerem-se dos instrumentos
processuais colocados em seu beneficio. [Ag. Inst. n® 862.719-6. Reg. n° 0017361-
70.1999.8.26.0000, (25/05/1999); Relatoria: Jorge Farah — 6* Camara (extinto 1°
TAC). Contraria] Excerto n° 23.

A antecipagdo de tutela de plano, isto é, sem manifestacdo da parte contraria, é
medida excepcional, para impedir prejuizos de grande vulto aqueles,
inequivocamente, protegidos pela lei. [Ag. Inst. n® 1.267.525-3. Reg. n° 0101284-
52.2003.8.26.0000, (18/02/2004). Relatoria: Rubens Cury 8* Camara (Extinto 1°
TAC). Contraria] Excerto n° 24.

Analise

Parte relevante da doutrina entende vedada ou extremamente restrita a antecipacao da
tutela sem prévia manifestacdo do demandado, sob pena de intolerdvel violagdao as garantias

constitucionais da ampla defesa e do contraditério (LOPES, 2006).

Este posicionamento ¢ amplamente acompanhado pelo Tribunal de Justiga de Sdo

Paulo, conforme se pode observar pela leitura dos excertos n° 17 a 24.

Entretanto, essa opinido nao deveria prevalecer e também ndo ¢ a que melhor se
amolda a uma interpretagdo sistemdtica das garantias constitucionais do processo, pois
efetividade e tempestividade da tutela jurisdicional também sdo garantidas pela Constituigao,
sendo plenamente possivel a concessdao da tutela antecipada inaudita altera pars quando o
tempo necessario a citacdo do demandado e a apresentagdo de sua resposta ensejar no

perecimento do direito do demandante (LOPES, 2006).

Para Marinoni (2011), a tutela antecipada somente deve ser prestada, fora casos
excepcionais, apos a apresentacao da contestacdo. A tutela antecipada antes da ouvida do réu
somente tem razao quando a sua audiéncia possa causar lesdo ao direito do demandante.
Porém, a lei processual ndo pode vedar a concessdo da tutela antes da ouvida do réu, pois a
propria necessidade da ouvida pode comprometer a efetividade da tutela antecipatoria e por
isso ela deve ser concedida, mediante as devidas justificativas, quando as circunstancias do

caso concreto demonstrarem a necessidade, mesmo que seja antes da ouvida do réu.
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Apesar das alegacdes serem, em sua maioria, contrarias ao deferimento da tutela
antecipada inaudita altera pars, hé certa diversidade de posicionamentos, conforme se pode
verificar pela leitura dos excertos: o excerto n° 17 refere-se a tal procedimento como
“excepcional”; O excerto n° 18 aduz que, a antecipagdo faria um julgamento de mérito e
correria o risco de estar julgando antecipadamente a pretensdo e incorrendo em julgamento
prematuro (tal argumento desconectado do entendimento de sua natureza, que ¢ o de,
justamente, ser um provimento provisorio e reversivel); o excerto n° 19 diz ser a antecipagao,
sem a ouvida do réu, permitida para os casos em que a propria oitiva possa comprometer a
efetividade da tutela urgente; os excertos n° s 20 e 21 afirmam que o contraditdrio ficara
diferido para momento posterior, ndo gerando restrigdes ao direito ao contraditorio e a ampla
defesa; o excerto n° 22 aduz que a matéria necessita ser devidamente comprovada, e
subentende-se dessa afirmagdo que, a oitiva do réu ¢ imprescindivel, devido, exclusivamente,
a geracdo de provas, o que na verdade, ¢ 6nus de quem pede a tutela antecipada, ou seja do
autor, sendo esta afirmacao descabida, pois o autor pode gerar prova de convencimento sem a
necessidade absoluta do contraditorio, ainda mais em tutelas provisorias; o excerto n® 23 alega
impedimento de uso do direito constitucional de a¢do; e o excerto n° 24 diz que a medida ¢é
excepcional para impedir prejuizos de grande vulto, o que ¢ interessante, haja vista, ndo

possuir toda tutela apenas caracteristica patrimonial.

5.1.3 Excertos do entendimento dos relatores ou citacOes da doutrina/jurisprudéncia

presentes em diversos acorddos sobre "prova inequivoca' e "verossimilhanca"

5.1.3.1 Prova inequivoca

Conforme assinala HUMBERTO THEODORO JUNIOR, “E inequivoca, em outros
termos, a prova capaz, no momento processual, de autorizar uma sentenga de mérito
favoravel a parte que invoca a tutela antecipada, caso pudesse ser a causa julgada
desde logo" (apud in "Curso de Direito Processual Civil Brasileiro”, vol. II, Editora
Forense, 23a edi¢do, 1999, p. 611/612). [Ag. Inst. n® 990.10.040977-8. Reg. n°
0040977-88.2010.8.26.0000, (06/10/2010). Relatoria: Andrade Neto — 30 Camara
de Direito Privado.] Excerto n° 25.

A prova inequivoca de que trata o mencionado dispositivo legal diz respeito a prova
literal ou, ainda, documental, ainda que ndo conduza a certeza absoluta do fato. Tal
prova inequivoca deve levar a uma forte possibilidade de o autor ter razdo no feito.
[Ag. Inst. n° 0124407-30.2013.8.26.0000. Reg. n° 0124407-30.2013.8.26.0000,
(18/07/2013). Relatoria: Rocha de Souza — 32% Camara de Direito Privado.] Excerto
n’ 26.
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[...] a matéria fatica trazida a exame nao ¢é transparente, inexistindo o minimo de
clareza a permitir antecipada visualizagdo de possivel desfecho da demanda em
termos favoraveis ao recorrente. Os elementos trazidos aos autos ndo permitem a
formagdo do juizo de probabilidade, ndo havendo como dizer, ao menos por ora,
caracterizadas prova inequivoca ¢ verossimilhanga da alegacdo. [Ag. Inst. n°
979.092-3. Reg. n° 0046001-49.2000.8.26.0000, (28/11/2000); Ag. Inst. n° 978.024-
1. Reg. n° 0044933-64.2000.8.26.0000, (14/11/2000); Ag. Inst. n° 956.320-4. Reg.
n® 0023229-92.2000.8.26.0000 (29/08/2000). Relatoria: Luiz Antonio de Godoy — 3*
Camara do 1° TAC.] Excerto n° 27.

“(prova inequivoca) ¢ aquela a respeito da qual ndo mais se admite qualquer
discussdo. A simples demora na solu¢do da demanda nio pode, de modo genérico,
ser considerado como caracterizacdo da existéncia de fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo, salvo em situagdes excepcionalissimas™. {STJ -
Ia Turma, REsp. n° 161.479-PR, Rel. Min. Jos¢ Delgado, j. 10/03/98, DJU 25/05/98;
REsp. n° 113.368-PR, Rel. Min. José¢ Delgado, j. 07/04/97, DJU 19/05/97; REsp. n°
141.699-PR, Rel. Min. Jos¢ Delgado, j. 06/10/97, DJU 17/11/97; REsp. n° 136.688-
SC, Rel. Min. José Delgado, j. 06/10/97, DJU 17/11/97; REsp. n°® 133.219-PR, Rel.
Min. José Delgado, j. 02/10/97, DJU 17/11/97} [Ag. Inst. n° 786.664-5/0-00. Reg. n°
9054578-76.2008.8.26.0000, (30/07/2008); Ag. Inst. n® 793.550-5/7- 00. Reg.
9048408-88.2008.8.26.0000, (30/07/2008); Ag. Inst. n° 789.104-5/8-00. Reg.
0075243-72.2008.8.26.0000, (30/07/2008); Ag. Inst. n® 778.113-5/3-00. Reg.
0185539-64.2008.8.26.0000, (04/06/2008 Ag. Inst. n° 948.218-5/6-00. Reg.
0377085-77.2009.8.26.0000, (23/09/2009); Ag. Inst. n® 932.921-5/2-00. Reg.
0370131-15.2009.8.26.0000, (05/08/2009); Ag. Inst. n° 920.986-5/5-00. Reg.
9041585-64.2009.8.26.0000, (01/07/2009); Ag. Inst. n° 916.145-5/3-00. Reg.
9042880-39.2009.8.26.0000, (17/06/2009); Ag. Inst. n° 916.631-5/1-00. Reg.
0354919-51.2009.8.26.0000, (17/06/2009); Ag. Inst. n° 899.349-5/2-00. Reg.
0005274-33.2009.8.26.0000, (20/05/2009); Ag. Inst. n® 990.10.525222-2. Reg.
0525222-64.2010.8.26.0000, (15/12/2010); Ag. Inst. n® 990.10.499125-0. Reg.
0499125-27.2010.8.26.0000, (15/12/2010); Ag. Inst. n® 990.10.420028-8. Reg.
0420028-75.2010.8.26.0000, (27/10/2010); Ag. Inst. n® 990.10.322590-2. Reg.
0322590-49.2010.8.26.0000, (25/08/2010); Ag. Inst. n® 990.10.278238-7. Reg.
0278238-06.2010.8.26.0000, (14/07/2010); Ag. Inst. n® 990.10.135566-3. Reg.
0135566-72.2010.8.26.0000, (12/05/2010); Ag. Inst. n° 990.10.066722-0. Reg.
0066722-70.2010.8.26.0000, (14/04/2010); Ag. Inst. n° 994.09.239424-0. Reg.
0239424-56.2009.8.26.0000, (24/03/2010); Ag. Inst. n° 990.10.022853-6. Reg.
0022853-57.2010.8.26.0000, (10/03/2010); Ag. Inst. n® 994.09.247244-2. Reg.
0247244-29.2009.8.26.0000, (27/01/2010); Ag. Inst. n® 994.09.239120-9. Reg.
0239120-57.2009.8.26.0000, (27/01/2010); Ag. Inst. n® 994.09.231691-4. Reg.
0231691-39.2009.8.26.0000, (27/01/2010); Ag. Inst. e Reg. n° 9067792-
37.2008.8.26.0000, (19/10/2011); Ag. Inst. e Reg. n° 0184666-59.2011.8.26.00000,
(10/08/2011); Ag. Inst. ¢ Reg. n® 0116990-94.2011.8.26.0000, (13/07/2011); Ag.
Inst. ¢ Reg. n° 0110918-91.2011.8.26.0000, (29/06/2011); Ag. Inst. ¢ Reg. n°
0067326-60.2012.8.26.0000, (05/09/2012); Ag. Inst. e Reg. n° 0121392-
87.2012.8.26.0000, (25/07/2012); Ag. Inst. e Reg. n° 0034059-97.2012.8.26.0000,
(13/06/2012); Ag. Inst. ¢ Reg. n® 0050772-50.2012.8.26.0000, (30/05/2012); Ag.
Inst. e Reg. n° 0283799-74.2011.8.26.0000, (08/02/2012); Ag. Inst. ¢ Reg. n°
0094403-10.2013.8.26.0000, (19/06/2013); Ag. Inst. e Reg. n° 0077682-
80.2013.8.26.0000, (05/06/2013); Ag. Inst. e Reg. n° 0047898-58.2013.8.26.0000,
(15/05/2013); Ag. Inst. e Reg. n® 0272879-07.2012.8.26.0000, (06/03/2013); Ag.
Inst. e Reg. n° 0262754-77.2012.8.26.0000, (27/02/2013); Ag. Inst. e Reg. n°
2019473-50.2014.8.26.0000, (09/04/2014); Ag. Inst. n° 789.445-5/3-00. Reg.
0077334-38.2008.8.26.0000, (03/12/2008); Ag. Inst. n° 778.043-5/3-00. Reg.
0185463-40.2008.8.26.0000, (04/06/2008); Ag. Inst. n° 731.74 9-5/1-00. Reg.
0133462-15.2007.8.26.0000, (16/01/2008); Ag. Inst. n® 975.323-5/8-00. Reg.
9020048-12.2009.8.26.0000, (18/11/2009); Ag. Inst. n® 896.035-5/8-00. Reg.
9030687-89.2009.8.26.0000, (11/11/20090); Ag. Inst. n® 962.383-5/0-00. Reg.
9030358-77.2009.8.26.0000, (04/11/2009); Ag. Inst. n® 962.521-5/1-00. Reg.
0266721-38.2009.8.26.0000, (04/11/2009); Ag. Inst. n® 94 4.4 56-5/2-00. Reg.
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0385613-03.2009.8.26.0000, (02/09/2009); Ag. Inst. n° 916.506-5/1-00. Reg.

0355192-30.2009.8.26.0000, (17/06/2009); Ag. Inst. n° 916.292-5/3-00. Reg.

0355365-54.2009.8.26.0000, (17/06/2009); Ag. Inst. n° 896.397-5/9-00. Reg.
nO
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9033547-63.2009.8.26.0000, (22/04/2009); Ag. Inst. 892.482-5/8-00. Reg.
0006399-36.2009.8.26.0000, (08/04/2009); Ag. Inst. n° 882.724-5/5-00. Reg.
0016063-91.2009.8.26.0000, (08/04/2009); Ag. Inst. n® 990.10.496724-4. Reg.
0496724-55.2010.8.26.0000, (24/11/2010); Ag. Inst. n® 990.10.328782-7. Reg.
0328782-95.2010.8.26.0000, (10/11/2010); Ag. Inst. n® 990.10.415416-2. Reg.
0415416-94.2010.8.26.0000, (20/10/2010); Ag. Inst. n° 990.10.337 610-2. Reg.
0337610-80.2010.8.26.0000, (01/09/2010); Ag. Inst. n® 990.10.342154-0. Reg.
0342154-14.2010.8.26.0000, (01/09/2010); Ag. Inst. n® 990.10.304403-7. Reg.
0304403-90.2010.8.26.0000, (25/08/2010); Ag. Inst. n® 990.10.193715-8. Reg.
0193715-61.2010.8.26.0000, (14/07/2010); Ag. Inst. n® 990.10.187916-6. Reg.
0187916-37.2010.8.26.0000, (14/07/2010); Ag. Inst. n® 990.10.187924-7. Reg.
0187924-14.2010.8.26.0000, (14/07/2010); Ag. Inst. n® 990.10.248163-8. Reg.
0248163-81.2010.8.26.0000, (23/06/2010); Ag. Inst. n® 990.10.044516-2. Reg.
0044516-62.2010.8.26.0000,  (10/03/2010); Ag. Inst. e Reg.0223816-
47.2011.8.26.0000, (05/10/2011); Ag. Inst. e Reg. 0207167-07.2011.8.26.0000,
(28/09/2011); Ag. Inst. e Reg. n° 0118159-19.2011.8.26.0000, (21/09/2011); Ag.
Inst. e Reg. n° 0099795-96.2011.8.26.0000, (29/06/2011); Ag. Inst. ¢ Reg. n°
0016707-63.2011.8.26.0000, (02/03/2011); Ag. Inst. e Reg. n° 0519041-
47.2010.8.26.0000, (16/02/2011); Ag. Inst. e Reg. n° 0202569-73.2012.8.26.0000,
(24/10/2012); Ag. Inst. e Reg. n° 0117211-43.2012.8.26.0000, (25/07/2012); Ag.
Inst. e Reg. n® 0112315-54.2012.8.26.0000, (25/07/2012); Ag. Inst. e Reg. n°
0080344-51.2012.8.26.0000, (11/07/2012); Ag. Inst. e Reg. n° 0071917-
65.2012.8.26.0000, (20/06/2012); Ag. Inst. e Reg. n® 0291953-81.2011.8.26.0000,
(08/02/2012); Ag. Inst. e Reg. n° 2021738-59.2013.8.26.0000, (11/12/2013); Ag.
Inst. e Reg. n° 2011190-72.2013.8.26.0000, (11/09/2013); Ag. Inst. ¢ Reg. n°
0118430-57.2013.8.26.0000, (21/08/2013); Ag. Inst. e Reg. n° 0042013-
63.2013.8.26.0000, (17/04/2013); Ag. Inst. e Reg. n° 2001090-24.2014.8.26.0000,
(26/02/2014); Ag. Inst. e Reg. n° 0259385-75.2012.8.26.0000, (06/02/2013); Ag.
Inst. n° 994.09.313224-1. Reg. n° 9042154-65.2009.8.26.0000, (27/01/2010);
Relatoria: Décio Notarangeli — 9* Camara de Direito Publico e Ag. Inst. n°
1.220.800-1 e Reg. n° 0054560-87.2003.8.26.0000, (14/10/2003); Ag. Inst. n°
1.196.477-5 e Reg. n° 0030237-18.2003.8.26.0000, (12/08/2003); Relatoria: Roque
Mesquita — 3* Camara (Extinto 1° TAC); Ag. Inst. n° 1.205.565-1 e Reg. n°
0039325-80.2003.8.26.0000, (11/03/2004); Ag. Inst. n°® 2.001.725-8 e Reg.

0074008-12.2004.8.26.0000, (30/03/2005); Ag. Inst. n° 2.002.349-2 ¢ Reg.

0074632-61.2004.8.26.0000, (16/03/2005); Ag. Inst. n°® 2.002.030-8 e Reg.

0074313-93.2004.8.26.0000, (16/03/2005); Ag. Inst. n® 1.350.962-7 e Reg.

0072044-81.2004.8.26.0000, (16/03/2005); Ag. Inst. n°® 2.001.031-1 e Reg.

00073314-43.2004.8.26.0000, (16/03/2005); Ag. Inst. n® 1.342.170-4 e Reg.

0063252-41.2004.8.26.0000, (09/03/2005). Relatoria: Vasconcellos Boselli — 1
Céamara (Extinto 1° TAC).] Excerto n° 28.
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[...] o Ministro Luiz Fux ja teve ocasido de lecionar que se o legislador ndo se utiliza
inutilmente de expressdes, a exegese imposta ¢ a de que prova inequivoca para a
concessao da tutela antecipada ¢ alma gémea da prova do direito liquido e certo para
a concessdo do mandamus. E prova extreme de dtvidas, aquela cuja produgio nio
deixa ao juizo outra alternativa senao a concessao da tutela antecipada. [...] “Tutela
De Seguranga e Tutela Da Evidéncia”, Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1996, p. 348. [...]
Luiz Guilherme Marinoni, [...]. Na sequéncia disse que: “a denominada prova
inequivoca, capaz de convencer o juiz da verossimilhanca da alegacdo, somente
pode ser entendida como a prova suficiente para o surgimento do verossimil,
entendido como o ndo suficiente para a declaragdo da existéncia ou da inexisténcia
do direito" in A Antecipagdo da Tutela - pag. 455, 4a edigdo. [Ag. Inst. n® 885019-
0/3. Reg. n° 0070643-13.2005.8.26.0000, (21/03/2005). Relatoria: Artur Marques —
35% Camara do D.OITAVO Grupo (Ext. 2° TAC).] Excerto n° 29.
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[...] asseveram Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero: “[...] o legislador
pretendeu deixar claro que o juiz somente deve conceder a tutela antecipatoria
quando for provavel que aquele que a postula obtera um resultado favoravel. A
chamada prova inequivoca, capaz de convencer o julgador da verossimilhanca da
alegagdo, apenas pode ser compreendida como a prova suficiente para o surgimento
do verossimil, situagdo que tem apenas ligacdo com o fato de que o juiz tem, nesse
caso, um juizo que ¢ formado quando ainda ndo foi realizado plenamente o
contraditério em primeiro grau de jurisdicdo” - Coédigo de Processo Civil, p. 271,
Editora Revista dos Tribunais. [Ag. Inst. € Reg. n® 0246646-70.2012.8.26.0000,
(04/12/2012). Relatoria: Carlos Alberto Garbi — 10* Camara de Direito Privado.]
Excerto n° 30.

“[...] a dar peso ao sentido literal do texto, seria dificil interpreta-lo satisfatoriamente
porque prova inequivoca € prova tdo robusta que ndo permite equivocos ou dividas,
infundindo no espirito do juiz o sentimento de certeza e ndo mera verossimilhanga.
Convencer-se da verossimilhanca, ao contrario, nao poderia significar mais do que
imbuir-se do sentimento de que a realidade fatica pode ser como a descreve o autor.”
[...] E prossegue o autor, afirmando que “a aproximagdo das duas locugdes,
formalmente contraditdrias, leva ao conceito de probabilidade, que [...] € menos que
certeza [...], € ¢ mais do que a credibilidade, ou verossimilhanga [...]”, o que o levou
a concluir “[...] que a mera aparéncia ndo basta ¢ que a verossimilhanca exigida é
mais do que o fumus boni juris exigido para a tutela cautelar.” (Candido Rangel
Dinamarco. op cit., pag. 145). [...] a prova inequivoca do direito pleiteado é aquela
que asseguraria julgamento de mérito favoravel caso a demanda fosse julgada no
momento da concessdo da liminar, pois o que se antecipa sdo os efeitos da propria
sentenga.[...] “Por prova inequivoca deve entender-se a que, por sua clareza e
precisdo, autorizaria, desde logo, um julgamento de acolhida do pedido formulado
pelo autor (mérito), se o litigio, hipoteticamente, devesse ser julgado naquele
instante. Nao a elide a possibilidade, também hipotética, de que contraprova futura
possa eventualmente desmerecé-la. No momento, porém, da concessdo da medida
provisoria, a prova disponivel ndo deve ensejar duvida na convicgdo do julgador.”
(Theodoro Jr.). [Ag. Inst. 881714- 0/8. Reg. n° 0024793-33.2005.8.26.0000,
(21/03/2005). Relatoria: Felipe Ferreira — 2* Camara do Primeiro Grupo (Extinto 2°
TAC).] Excerto n° 31.

Para Calmon de Passos, a apreciagdo da prova inequivoca somente seria possivel
apods o encerramento da fase de postulagdo, com a conclusdo do estagio de resposta
do réu e depois de cumpridas eventuais medidas de regularizagdo do processo
(Revista de Direito 34/73).[...] A analise da qualidade inequivoca da prova deve
considerar a natureza sumdaria da cognicdo antecipatéria. Conforme leciona
Dinamarco “a sabedoria do Juiz reside em dispensar os rigores absolutos de uma
certeza, aceitando a probabilidade adequada e dimensionando os riscos que
legitimamente podem ser enfrentados”. Prova inequivoca em cognig¢do sumaria €
aquela que apresenta alto grau de credibilidade. A verossimilhanga da alegacdo
significa que ela tem aparéncia de ser verdadeira. Trata-se de um juizo positivo de
probabilidade. Em que pese a aparente vinculagdo, a verossimilhanga da alegacdo
nao tem por pressuposto necessario a prova inequivoca. Carreira Alvim bem leciona
que: “Para se convencer da verossimilhanca da alegagdo, o juiz ndo depende
necessariamente da prova”. Ha fatos incontestes e questdes exclusivamente de
direito que dispensam a prova inequivoca para que se reconhe¢a a verossimilhanga
da alegacao e se conceda a tutela. Conforme leciona Calmon de Passos: “Se ¢ grande
o risco de dano, as exigéncias quanto a plausibilidade se atenuam: se for minimo o
risco de dano, maiores devem ser as exigéncias no tocante ao convencimento sobre a
plausibilidade do direito”. Ao examinar um pedido de liminar, o julgador trabalhara
sopesando as consequéncias da concessdo da medida, exercendo o que Reis Friede
denomina “logica critica”. (James Alberto Siano, artigo publicado na Revista
Eletronica “Consultor Juridico”, 27.07.2001). O brilhante colega CANDIDO
ALEM, assim decidiu em inumeros feitos: “A tutela antecipada exige de forma
inconcussa dois requisitos essenciais, prova inequivoca e verossimilhanca da
alegacdo que sustenta a pretensdo inicial, dai defluindo a concessdo antecipada,
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parcial ou total, de efeitos da tutela jurisdicional final. A prova inequivoca deve ser
escrita, a respeito da qual ndo se pode admitir discussdo, incabivel a invocagdo de
possivel demora na demanda para sua caracterizagdo. Havendo necessidade de
prova, ndo importando a espécie, inexiste prova inequivoca, no que se tomara
prejudicada a inferéncia da verossimilhanga, qualidade que deflui por principio de
logica da prévia existéncia de prova inequivoca.” Estas licdes estdo
consubstanciadas em antecedentes jurisprudenciais, in verbis: ‘que, evidentemente,
deve ser prova escrita” (Lex-JTA 161/351). “Havendo necessidade da producdo de
prova, descabe a outorga da tutela antecipada”(Lex-JTA 161/354). “Prova
inequivoca € aquela a respeito da qual ndo mais se admite qualquer discussdo. A
simples demora na solugcdo da demanda ndo pode, de modo genérico, ser
considerada como caracterizacdo da existéncia de fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo, salvo em situagdes excepcionalissimas” (STJ-1a
Turma, REsp. 113.368-PR, rel. Min. José Delgado, j. 07.04.97, deram provimento
,vau, DJU 19.05.97, p. 20.593). “Sé a existéncia de prova inequivoca, que convenga
da verossimilhanca das alegagdes do autor, ¢ que autoriza o provimento
antecipatorio da tutela jurisdicional em processo de conhecimento” (RJTJERGS
179/251H in Theotonio Negrao, Coddigo de Processo Civil e legislagdo
complementar em vigor, Edi¢ao Saraiva, 30? edi¢do, 1999, nota 7, ao art. 273). [Ag.
Inst. n° 1.149.835-4. Reg. n° 0064608-42.2002.8.26.0000 , (21/03/2005). Relatoria:
Jorge Farah — 6 Camara de Direito Privado (extinto 1° TAC).] Excerto n® 32.

"[...] responsabilidade objetiva da transportadora - Presenca dos requisitos
autorizadores da concessdo da tutela — Recurso provido.” (A. Reg. n. 1.171.336-
3/01, 2* Camara Campinas Rel. Gongalves Rostey, j. 10.03.2003). [...] por se tratar
de questdo inserida na responsabilidade da transportadora - contrato de transporte -,
e ainda no campo de responsabilidade objetiva do fornecedor de servigo - relagdo de
consumo -, ndo ha porque deixar de reconhecer a verossimilhanca do que foi
alegado pelo agravante em termos do dever da agravada reparar os danos pelo
primeiro experimentados, do quadro dos acontecimentos relatados. [Ag. Inst. n°
1.315.702-9. Reg. n° 0046524-22.2004.8.26.0000, (24/11/2004). Relatoria: Paiva
Coutinho — 4* Camara de Direito Privado.] Excerto n° 33.

A tutela antecipada exige para sua concessdo que se comprove o direito evidente,
isto ¢, exige prova cabal. Além disso, deve ser provado o risco de dano a eficacia da
medida pleiteada, pois a finalidade da tutela ¢ a de evitar que haja perigo de
ineficacia do pronunciamento final. [Apel. ¢/ Revisdo n® 968437- 0/0. Reg. n°
9112247-92.2005.8.26.0000, (17/04/2006). Relatoria: Artur Marques — 35* Camara
(ext. 2° TAC).] Excerto n° 34.

[...] a tutela antecipada prevista no art. 273, do estatuto processual civil, consistente
na antecipagdo da pretensdo formulada na prefacial, caracteriza-se em verdadeira
decisio de mérito, como anota ANTONIO RAPHAEL SILVA SALVADOR. Por
isso, exige o preenchimento de alguns pressupostos: substanciais - a evidéncia e
potencial direito objeto da agdo; processuais - prova inequivoca da verossimilhanga
da alegagdo, ou seja, que o direito objeto do iudicium submete-se a risco de dano
irreparavel; assim, para fazer jus a tutela antecipada, o requerente ha de demonstrar
de forma inequivoca o seu direito € o risco de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo, conforme ensinanga de LUIZ FUX. [Ag. Inst. n° 763206-00/3. Reg. n°
0049041-68.2002.8.26.0000, (16/12/2002). Relatoria: Clovis Castelo — 11* Camara
de Direito Privado.] Excerto n° 35.

Conforme ligdo do referido mestre (Dinamarco), o Juiz decidiré a luz de documentos
que estejam nos autos e, fazendo valer seus poderes instrutdrios, de oficio ou a
requerimento, determinara a realizagdo das atividades probatérias que em cada caso
sejam convenientes. (Candido Rangel Dinamarco ‘A Reforma do Coédigo de
Processo Civil’, Malheiros Editores, S. Paulo, 1.995, n. 104, ps. 146/147). [Ag. Inst.
n® 1.349.886-5. Reg. n° 0070968-22.2004.8.26.0000, (24/02/2005); Ag. Inst. n°
1.350.311-0. Reg. n° 0071393-49.2004.8.26.0000, (24/02/2005); Ag. Inst. n°
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2.000.180-5. Reg. n° 0072463-04.2004.8.26.0000, (24/02/2005). Relatoria: Antonio
Marson — 11* Camara A (Extinto 1° TAC).] Excerto n° 36.

O autor (ou o réu na reconvencao) devera oferecer prova inequivoca que confira
verossimilhanca a alegacdo (rectius, prova segura que revele probabilidade do
direito); [Ag. Inst. n® 863577- 0/3e Reg. 0010328-53.2004.8.26.0000 , (23/11/2004).
Relatoria: Vieira de Moraes — 1* Camara do Primeiro Grupo (Extinto 2° TAC).]
Excerto n° 37.

No caso dos autos concorrem os requisitos da tutela antecipada. E que a
Constituicdo Federal assegura o direito a vida (art. 5o, caput) e a saude (artigos 60 e
96), competindo a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios o seu cuidado (art.
23, 1), assim como a organizagdo da Seguridade Social garantindo a universalidade
da cobertura e do atendimento (art. 194, paragrafo unico, I). H4 nos autos prova
documental de que o agravante sofre de transtorno bipolar, tendo o médico que o
assiste prescrito o medicamento em questdo como necessario ao controle e
tratamento da doenca (fls. 43). Por outro lado, cuidando-se de beneficiario da
assisténcia judiciaria gratuita (fls. 35) milita em favor do agravante a presungdo de
hipossuficiéncia econdmica, de forma que em face da gravidade da doenca e da
necessidade célere das providéncias requeridas, plausivel o risco de ineficacia da
medida caso esta venha a ser concedida somente a final. Ademais, cuidando-se de
profissionais médicos regularmente habilitados, presumem-se idoneos a prescrigéo e
o tratamento ministrados. [Ag. Inst. n° 988.630-5/9- 00. Reg. n° 0239120-
57.2009.8.26.0000, (27/01/2010). Relatoria: Décio Notarangeli — 9* Camara de
Direito Publico.] Excerto n° 38.

O honrado Magistrado agiu com prudéncia, ¢ acertadamente, na medida em que,
realmente, as partes nem sequer chegaram a contratar por escrito a alegada franquia,
impondo-se, portanto, que se aguarde oportunidade de apreciagdo apos possibilitar-
se o contraditorio, sem contar que, efetivamente, a documentagdo juntada ndo ¢
suficiente para autorizar que, de plano, se antecipe a providéncia reclamada. [Ag.
Inst. n® 7.150.307-8. Reg. n° 0029976-14.2007.8.26.0000, (13/06/2007). Relatoria:
José Tarciso Beraldo — 14* Camara de Direito Privado.] Excerto n°® 39.

Analise

O termo “prova inequivoca”, presente no caput do art. 273 do CPC, tem gerado uma
profusdo de diferentes interpretagdes, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. Conforme se
pode observar dos acorddos coletados, o conceito varia bastante: “a prova capaz de autorizar
uma sentenca de mérito favoravel” (excerto n° 25); “prova literal ou documental, ainda que
ndo conduza a certeza absoluta do fato a levar a uma forte possibilidade de o autor ter razao
no feito” (excerto n°® 26); “minimo de clareza a permitir antecipada visualizagdo de possivel
desfecho da demanda da qual ndo mais se admite qualquer discussdo” (excerto n° 27); “aquela
a respeito da qual ndo se admite mais qualquer discussdo” (excerto n° 28) “que convenca o
juiz de que a pretensdo mereca ser acolhida, de pronto, ainda que provisoriamente”; “alma
gémea da prova do direito liquido e certo para a concessdo do mandamus. E prova extreme de
duvidas, aquela cuja produgdo ndo deixa ao juizo outra alternativa sendo a concessao da tutela

antecipada.” (Luiz Fux - excerto n° 29); “prova suficiente para o surgimento do verossimil,

entendido como nao suficiente para a declaragao da existéncia ou da inexisténcia do direito.”
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(Marinoni — excerto n° 29); “prova suficiente para o surgimento do verossimil.” (Marinoni e
Mitidiero — excerto n° 30); “prova tdo robusta que ndo permite equivocos ou duvidas,
infundindo no espirito do juiz o sentimento de certeza e nao mera verossimilhanga.”
(Dinamarco — excerto n° 31); “aquela que asseguraria julgamento de mérito favoravel caso a
demanda fosse julgada no momento da concessdo da liminar, pois 0 que se antecipa sdo os
efeitos da propria sentenga.” (Theodoro Jr. — excerto n® 31); “aquela a respeito da qual ndo
mais se admite qualquer discussao”; “aquela que apresenta alto grau de credibilidade”; “A
prova inequivoca deve ser escrita, a respeito da qual ndo se pode admitir discussdo, incabivel
a invocacdo de possivel demora na demanda para sua caracterizagdo. Havendo necessidade de
prova, nao importando a espécie, inexiste prova inequivoca.” (Candido Alem — excerto n° 32);
“A tutela antecipada exige para sua concessao que se comprove o direito evidente, isto &,
exige prova cabal” (excerto n° 34); “o Juiz decidird a luz de documentos que estejam nos
autos e, fazendo valer seus poderes instrutdrios, de oficio ou a requerimento, determinard a
realiza¢do das atividades probatorias que em cada caso sejam convenientes” (Dinamarco —

excerto n° 36) e “prova segura que revele probabilidade do direito” (excerto n°® 37).

Além do grande niimero de defini¢des do que seja “prova inequivoca”, muitas delas
sdo divergentes, mas podem ocorrer concomitantemente no mesmo acérdao, como ¢ o caso do

excerto n° 29, que traz clara divergéncia entre os autores citados.

Na verdade, vé-se que nao ha uniformizacdo no entendimento do que seja “prova

inequivoca” para que se decida sobre o deferimento da tutela antecipada.

Marinoni (2011) ressalta que a variedade das necessidades de direito material e dos
casos concretos, obviamente, impossibilitam definir-se, segundo critérios matematicos, a
modalidade de prova e o grau de convicgdo que devem presidir a tutela antecipatoria.
Entretanto, interpretagdes que limitam em demasia a aplicabilidade da antecipagao da tutela

devem ser evitadas para ndo inviabilizarem o instituto.

Outro tema interessante, trazido pelos acérdaos, € sobre as espécies de provas
admitidas em tutela antecipada. Alguns julgados limitaram as provas inequivocas a provas

escritas ou documentais.

Todavia, Marinoni e Arenhart (2008) esclarecem que o interessado em obter uma
tutela antecipada, pode valer-se de prova documental, testemunhal ou pericial, que foram

realizadas antecipadamente e de laudos e pareceres de especialistas, que poderdo substituir a
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prova pericial em virtude da urgéncia. Observam que as provas possuem valores diferentes,

mas ressaltam que nao ha apenas um tipo de prova apta a ser inequivoca.

5.1.3.2 Verossimilhanga e fumus boni juris

Ao contrario do que ocorre nas medidas cautelares, para a antecipagdo da tutela ndo
basta o fumus boni juris, exigindo-se alguma coisa mais, ou seja, aquela
verossimilhanca amparada na prova inequivoca, a que se refere o texto processual,
ou aquela probabilidade do direito alegado de que nos fala Candido Rangel
Dinamarco. [Ag. Inst. n® 943685-5. Reg. n° 0080571-61.2000.8.26.0000,
(16/08/2000). Relatoria: Franklin Nogueira — 8 Camara (Extinto 1° TAC)] Excerto
n° 40.

E certo que, no dizer d¢ ATHOS GUSMAO CARNEIRO, “A verossimilhanga, em
seu conceito juridico-processual, ¢ mais do que o fumus boni iuris exigivel para o
deferimento de medida cautelar” (Da Antecipagdo de Tutela no Processo Civil, 2°
ed., pag. 25). Ou, nas palavras de BARBOSA MOREIRA, “o juiz deve reclamar
uma forte probabilidade de que o direito alegado realmente exista” (ob. cit., pag.
26). [Ag. Inst. n® 990.09.359927-9. Reg. n° 0359927-09.2009.8.26.0000,
(04/02/2010) e Ag. Inst. e Reg. n° 0010651-14.2011.8.26.0000 , (31/03/2011).
Relatoria: Gilberto dos Santos — 11? Camara de Direito Privado.] Excerto n° 41.

"A tutela cautelar estrema-se da tutela antecipada seja por fungdo, seja por seus
requisitos: a primeira, sujeita-se ao fumus boni juris e ao periculum in mora; a
segunda depende de prova inequivoca e s6 ¢ admissivel nas hipdteses do art. 273, T e
IL.” (JOAO BATISTA LOPES “O juiz e a tutela antecipada”, Caderno de
doutrina/junho de 96 da Tribuna da Magistratura da Apamagis). [Ag. Inst. n°
831.544-6. Reg. n° 0002665-63.1998.8.26.0000, (02/02/1999); Ag. Inst. n°® 978.057-
0. Reg. n° 0044966-54.2000.8.26.0000, (28/11/2000); Ag. Inst. n® 982.427-1. Reg.
n°® 0049336-76.2000.8.26.0000, (13/02/2001). Relatoria: Jorge Farah — 6* Camara
(extinto 1° TAC).] Excerto n° 42.

Conforme ensina o ilustre professor Humberto Theodoro Junior, in “Processo
Cautelar”, Ed. Universitaria de Direito, 17* edicao: “Por ser tratar de medida
satisfativa tomada antes de completar-se o debate e instrugdo da causa, a lei a
condiciona a certas precaugdes de ordem probatdria. Mais do que a simples
aparéncia de direito (fumus boni iuris) reclamada para as medidas cautelares, exige a
lei que a antecipacdo de tutela esteja sempre fundada em prova inequivoca.” [Ag.
Inst. n® 1.335.173-4. Reg. n° 0056255-42.2004.8.26.000, (28/11/2000); Ag. Inst. n°
1.267.525-3. Reg. n° 0101284-52.2003.8.26.0000, (18/02/2004). Relatoria: Rubens
Cury 8* Camara (Extinto 1° TAC).] Excerto n° 43.

Anota Candido Rangel Dinamarco, na busca de conciliagio das expressdes
referentes a existéncia de "prova inequivoca" e de "verossimilhanga da alegag@o",
dever chegar-se ao conceito de probabilidade, que ¢ menos que a certeza ¢ mais que
a credibilidade, certo que “A exigéncia de prova inequivoca significa que a mera
aparéncia ndo basta e a que a verossimilhanca exigida ¢ mais que o fumus boni juris
exigido para a tutela cautelar. “ (A reformada do Cddigo de Processo Civil, Sdo
Paulo, Malheiros, 1996, pag. 145). [Ag. Inst. n® 979.092-3. Reg. n°® 0046001-
49.2000.8.26.0000, (28/11/2000); Ag. Inst. n® 978.024-1. Reg. n° 0044933-

64.2000.8.26.0000, (14/11/2000); Ag. Inst. n° 956.320-4. Reg. n° 0023229-
92.2000.8.26.0000, (29/08/2000); Ag. Inst. n° 947.354-1. Reg. n° 0014263-
43.2000.8.26.0000, (15/05/2000 Ag. Inst. n° 1.005.969-5. Reg. n° 0009467-
72.2001.8.26.0000, (24/04/2001); Ag. Inst. n° 940.984-1. Reg. n° 0077870-
30.2000.8.26.0000, (06/06/2000); Ag. Inst. n° 971.723-1. Reg. n° 0038632-



157

04.2000.8.26.0000, (24/10/2000) Relatoria: Luiz Anténio de Godoy — 3* Camara
do 1° TAC; Ag. Inst. n° 862.719-6. Reg. n° 0017361-70.1999.8.26.0000,
(25/05/1999); Relatoria: Jorge Farah — 6* Camara ( extinto 1° TAC).] Excerto n°® 44.

Na hipétese, falta aquele requisito inicial. Embora relevante a fundamentacdo da
inicial, o certo é que, dada a complexidade da questao de fundo, a prova dos autos ¢
insuficiente para gerar aquela quase que certeza do direito buscado, aquela
verossimilhanga amparada em prova inequivoca. [Ag. Inst. n° 1033464-6. Reg. n°
0036962-91.2001.8.26.0000, (08/08/2001). Relatoria: Franklin Nogueira — §*
Camara (Extinto 1° TAC).] Excerto n° 45.

A verossimilhanga (conceito subjetivo) é a razoavel aceitabilidade da versdo,
plausibilidade ou probabilidade de ser, ou no vocabulario juridico De Placido e
Silva: "A verossimilhanga resulta das circunstancias que apontam certo fato, ou certa
coisa, como possivel ou como real, mesmo que nao se tenham deles provas diretas"
(Revista Forense, vol. 334/472). Requisitos basicos para a antecipacdo da tutela
genérica a) o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo; b) o abuso
do direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatdrio do réu. [...] Conforme
leciona Kazuo Watanabe, a cognicdo exigivel para a antecipagdo da tutela ¢ de
natureza sumadria, ou seja, menos aprofundada no aspecto da verticalidade. Tal
circunstancia determina o carater provisorio da medida, que sera negada se houver
perigo de irreversibilidade absoluta. [Ag. Inst. n° 1.149.835-4. Reg. n® 0064608-
42.2002.8.26.0000 , (21/03/2005). Relatoria: Jorge Farah — 6* Camara de Direito
Privado (extinto 1° TAC).] Excerto n° 46.

Também deve ser dito que “A antecipagdo da tutela ndo se assemelha as
providéncias cautelares ja previstas na lei processual, introduzida por for¢a da nova
redagdo conferida ao artigo 273, pela Lei n. 8.952/94, que exige prova inequivoca da
verossimilhanga, equivalente ao fumus boni juris ¢ ao periculum in mora, somado ao
receio de dano irreparavel, ou ao abuso de direito de defesa manifestado pelo réu em
carater protelatorio” (RSTJ 111/376). [Ag. Inst. n° 1.024.879-8 e Reg. 0028377-
50.2001.8.26.0000, (21/08/2001). Relatoria: Roque Mesquita — 3* Camara (Extinto
1° TAC).] Excerto n° 47.

Segundo o escolio de Jodo Batista Lopes: “O cotejo entre prova inequivoca e
verossimilhanca da alegagdo leva a conclusdo de que, para obtengdo da tutela
antecipada, ¢ bastante a prova segura dos fatos, de que exsurja a probabilidade do
direito pretendido”. [...] "Enquanto ¢ suficiente a plausibilidade (aceitabilidade) para
o manejo da tutela cautelar, exige-se mais para a tutela antecipada, ou secja, a
probabilidade considerando a natureza e a fungdo da tutela antecipada, que implica
adiantamento de efeitos com carater satisfativo, bem como a redagdo do art. 273
(prova inequivoca + verossimilhanga), a conclusdo a que chega Antonio Claudio Da
Costa Machado ¢ de que a probabilidade haverd de ser intensa, com o que
concordamos plenamente E que a probabilidade tem graus (alto, médio e baixo), e
s0 na primeira hipdtese se justificard a providéncia antecipatdéria com todos os seus
consectarios” (apud ‘Tutela Antecipada no Processo Civil Brasileiro’ - Sao Paulo -
Saraiva - 2001 - pg. 59/60). [Ag. Inst. n° 771.109-5/4-00. Reg. n° 0190014-
63.2008.8.26.0000, (29/04/2008). Relatoria: Jodo Negrini Filho — 16* Camara de
Direito Publico.] Excerto n° 48.

Analise

Zavascki (2009) ensina que a antecipacdo da tutela deve se dar quando houver um
fumus boni iuris especialmente qualificado, diferentemente do que ocorre no processo
cautelar, onde ha juizo de plausibilidade quanto ao direito e de probabilidade quanto aos fatos

alegados, sendo que a antecipagdo da tutela pressupde verossimilhanga quanto ao fundamento



158

do direito e relativa certeza quanto a verdade dos fatos. Assim, o que a lei exige ndo ¢ prova
de verdade absoluta, pois esta sempre serd relativa, mesmo quando concluida a instrugao, mas
uma prova robusta, que, embora sumaria, aproxime com seguranca o juizo de probabilidade

do juizo de verdade.

Concorde com o autor retrocitado, Lopes (2006) considera que, tal como em relacdo as
medidas cautelares, a antecipagdo da tutela seria suficiente o fumus boni iuris, com a ressalva
da necessidade de um maior grau de probabilidade da existéncia do direito, em face do maior

potencial lesivo desta medida.

Marinoni (2011) posiciona-se contrario a tais afirmag¢des, afirmando que, pretender
explicar o conceito de prova inequivoca com uma tentativa de comparagdo entre a
verossimilhanca do art. 273 e o fumus boni iuris, proprio a tutela cautelar, como se prova e
convic¢ao pudessem ser mensurados em graus e comparados, ndo tem proposito, pois ndo ha
logica na distingdo entre convic¢do de verossimilhanga propria a tutela antecipada e aquela
caracteristica a tutela cautelar. Sustenta ser um equivoco imaginar que a verossimilhanca

possa variar conforme se esteja diante da tutela cautelar ou da tutela antecipatoria.

Para o referido autor, a convic¢ao de verossimilhanga ¢ obtida por meio de um balango
entre as provas, ou seja, a verossimilhanga deve ser atingida por meio de provas que
conduzam a uma preponderancia da convic¢ao em dire¢do a determinada alegagdao. No caso
da tutela antecipada, a convicgdo de verossimilhanca preponderante ¢ aquela que possibilite
postecipar o contraditdrio, isto €, convence o juiz de que prepondera liminarmente o direito do
autor, sem mais delongas em sua analise, ou em suas palavras, sacrifica o improvavel em

beneficio do provavel (MARINONI, 2011).

Algumas afirmagdes encontradas nos excertos demonstram que existe certa
homogeneidade nos conceitos de verossimilhanca e prova inequivoca: “para a antecipagao da
tutela ndo basta o fumus boni juris, exigindo-se alguma coisa mais, ou seja, aquela
verossimilhanga amparada na prova inequivoca” (excerto n° 40); “a verossimilhanga, em seu
conceito juridico-processual, ¢ mais do que o fumus boni iuris exigivel para o deferimento de
medida cautelar (excerto n° 41); “a primeira (tutela cautelar), sujeita-se ao fumus boni juris e
ao periculum in mora, a segunda (tutela antecipada) depende de prova inequivoca e sé ¢
admissivel nas hipoteses do art. 273, I e II”” (excerto n® 42); “mais do que a simples aparéncia
de direito (fumus boni iuris), reclamada para as medidas cautelares, exige a lei que a

antecipacao de tutela esteja sempre fundada em prova inequivoca” (excerto n° 43); “a
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exigéncia de prova inequivoca significa que a mera aparéncia ndo basta e a que a
verossimilhanca exigida ¢ mais que o fumus boni juris exigido para a tutela cautelar” (excerto
n® 44); “a prova dos autos ¢ insuficiente para gerar aquela quase que certeza do direito
buscado, aquela verossimilhanga amparada em prova inequivoca” (excerto n°45); “a
verossimilhanga (conceito subjetivo) ¢ a razoavel aceitabilidade da versdo, plausibilidade ou
probabilidade de ser e a cognicdo exigivel para a antecipacdo da tutela € de natureza sumaria,
ou seja, menos aprofundada no aspecto da verticalidade” (excerto n°® 46); “exige prova
inequivoca da verossimilhanga, equivalente ao fumus boni juris e ao periculum in mora,
somado ao receio de dano irreparavel, ou ao abuso de direito de defesa manifestado pelo réu
em carater protelatorio” (excerto n® 47); “¢ bastante a prova segura dos fatos, de que exsurja a
probabilidade do direito pretendido e a probabilidade haverd de ser intensa, com o que
concordamos plenamente” (excerto n°® 48); e “que a probabilidade tem graus (alto, médio e
baixo), e s6 na primeira hipdtese se justificard a providéncia antecipatoria com todos os seus

consectarios” (excerto n° 48).

5.1.3.3 Nivel de cognigao exigido impossibilita analise sumaria

No caso vertente, ndo ha falar em verossimilhanca do alegado, pois a questdo de
mérito envolve matéria complexa e controvertida, cujo deslinde, afora a observancia
do contraditério e da ampla defesa, demanda aprofundado exame da legislacdo de
regéncia. [Ag. Inst. n® 786.664-5/0-00. Reg. n° 9054578-76.2008.8.26.0000,
(30/07/2008). Relatoria: Décio Notarangeli — 9* Camara de Direito Publico.]
Excerto n° 49.

No mais, tem-se que_o tema de fundo ¢ questdo que envolve matéria de direito e de
fato complexa, controvertida, de alta indagacdo, cujo deslinde, afora a observancia
do contraditério e da ampla defesa, demanda aprofundado exame de provas. [Ag.
Inst. € Reg. n° 0116990-94.2011.8.26.0000, (13/07/2011); Ag. Inst. e Reg. n°
0110918-91.2011.8.26.0000, (29/06/2011); Ag. Inst. e Reg. n° 0071917-
65.2012.8.26.0000, (20/06/2012); Relatoria: Décio Notarangeli — 9* Camara de
Direito Publico.] Excerto n°® 50.

N3&o hd como se conceder a tutela antecipada na forma requerida, porque a pretensio
envolve matéria que necessita de dilagdo probatdria, qual sejam, anulacdo de
instrumento particular de confissdo de divida e repeticdo de indébito, entre outras,
que por si sO, inocorrentes, pois na espécie prova inequivoca que convenga da
verossimilhanga da alegagdo, ao teor dos ditames do artigo 273 do Cddigo de
Processo Civil. [Ag. Inst. n® 978.057-0. Reg. n° 0044966-54.2000.8.26.0000,
(28/11/2000); Ag. Inst. n° 982.427-1. Reg. n° 0049336-76.2000.8.26.0000,
(13/02/2001). Relatoria: Jorge Farah — 6* Camara (extinto 1° TAC).] Excerto n° 51.

Ademais, o deslinde da matéria depende de dilagdo probatdria, inclusive de natureza
técnica, de forma que, em se tratando de cognig¢@o sumaria, afigura-se inadmissivel
falar em verossimilhanga do alegado, ainda mais quando para tanto se exige prova
inequivoca, irrefutavel, insusceptivel de discussdo. [Ag. Inst. e Reg. n® 0050772-
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50.2012.8.26.0000, (30/05/2012). Relatoria: Décio Notarangeli — 9* Camara de
Direito Publico.] Excerto n°® 52.

[...] ainda em linha de cogni¢do ndo exauriente, portanto, sem resolugcdo do mérito,
ha que se apurar se o acidente ocorreu por causa da conduta do proprio autor, ora
agravado, que estava trabalhando na instalagdo do telhado do imével, com material
metalico utilizado na estrutura da construgcdo. Nao fosse por isso, ndo se pode
olvidar da necessidade em se verificar a questdo da viabilidade técnica das
instalagoes alegada no agravo, ou seja, ha de se aferir o que nio é possivel de pronto
estar ou ndo em situagdo irregular a rede elétrica da agravante, assim como a
regularizada da reforma iniciada pelo autor e do imovel quanto ao distanciamento da
calcada, rua e rede elétrica. Como se vé, frise-se, em cogni¢do ndo exauriente, 0 que
se vislumbra dos autos at¢é o momento ¢ ocorréncia do acidente, por descarga
elétrica, ao tocar o autor, involuntariamente, a rede de energia elétrica, com material
metalico, quando trabalhava na instalagcdo do telhado de sua residéncia. Tanto mais
porquanto, a0 menos até o momento, ndo resta demonstrada as causas do acidente,
especialmente no que tange a inadequacao da rede elétrica da agravante. [Ag. Inst. e
Reg. n° 2032211-70.2014.8.26.0000, (07/04/2014); Relatoria: Mario A. Silveira— 33*
Céamara de Direito Privado.] Excerto n° 53.

A matéria é complexa ¢ demanda inclusive prova pericial requerida pelo proprio
autor as fls. 48 dos autos’ Conforme fundamentagdo do juizo a quo. [Ag. Inst. n°
982.427-1. Reg. n°® 0049336-76.2000.8.26.0000, (13/02/2001). Relatoria: Jorge
Farah — 6* Camara (extinto 1° TAC).] Excerto n° 54.

Analise

Muitos foram os acordaos elencados em que houve a denegacdo da tutela antecipada,
motivada pela exigéncia de um nivel de cogni¢do maior ou mais aprofundado para convencer

o magistrado da necessidade da medida.

Entretanto, pode-se questionar se estas exigéncias sdo adequadas, pois muitas vezes,
0s juizes exigem uma convic¢ao maior do que a convic¢ao de verossimilhanga, preconizada
na lei processual, para deferir a antecipacdo de tutela, o que ¢ totalmente contrario aos

objetivos do instituto, haja vista, seu carater de cogni¢ao sumaria.

Também ha de se questionar o uso de fraseologia de maneira ndo fundamentada e
repetitiva, sendo o puro e simples fundamento, a mera argumentagao da necessidade de
aprofundamento da cognicdo, como nos exemplos a seguir: “a questdo de mérito envolve
matéria complexa, cujo deslinde, afora a observancia do contraditério e da ampla defesa,
demanda aprofundado exame da legislagio de regéncia” (excerto n°® 49), “demanda
aprofundado exame de provas” (excertos n° 50); “a pretensao envolve matéria que necessita
de dilagdo probatoria” (excerto n® 51); “o deslinde da matéria depende de dilagdao probatoria,
inclusive de natureza técnica, de forma que, em se tratando de cogni¢do sumadria, afigura-se
inadmissivel falar em verossimilhanca do alegado™ (excerto n°® 52); “A matéria ¢ complexa e

demanda inclusive prova pericial requerida pelo proprio autor” (excerto n° 54);
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Com relagdo ao excerto n° 53, ¢ interessante notar a obstinagdo do relator em alcangar

detalhes, como a culpa da vitima. Em cogni¢do sumadria, ndo hd obrigatoriedade desta

profundidade de andlise para o deferimento da tutela antecipada. Se o autor prova a urgéncia

no recebimento da tutela e que houve acidente ao prestar determinado servico, a analise da

culpa da vitima ¢ uma questdo que apenas diz respeito a cogni¢do exauriente e ndo a cognicao

sumaria.

5.1.3.4 Nao continuidade da analise das alegacdes relativas aos incisos da tutela

antecipada por faltar verossimilhanca. Somente verossimilhanca ndo garante a antecipacao da

tutela

Analise

[...] ndo subsiste a alegacdo de que o acordao embargado teria se omitido quanto ao
artigo 273, inciso II, do Cédigo de Processo Civil. Sendo vejamos: Muito embora o
acorddo embargado ndo tenha, realmente, apreciado a pretensdo recursal
fundamentada no artigo 273, inciso II, do Cédigo de Processo Civil, tal fato ndo
implica omissdo. E que a presenca de prova inequivoca da verossimilhanca das
alegacdes ¢ imprescindivel para concessdo dos efeitos da tutela jurisdicional em
qualquer hipdtese; sendo assim, o ‘fundado receio de dano irreparavel’ (art. 273, I,
CPC) e o ‘abuso de direito ou o manifesto proposito protelatorio do réu’ (art. 273, 11,
CPC) devem sempre estar aliados a prova inequivoca da verossimilhanca das
alegacdes para que a tutela antecipada possa ser concedida. Sem prova inequivoca
da verossimilhanca das alegacdes, a tutela antecipada nunca pode ser concedida.
Como, no caso, a C. Cédmara concluiu que nao havia prova inequivoca da
verossimilhanga das alegacdes, a analise do inciso II do artigo 273 do Cddigo de
Processo Civil se tornou irrelevante para a solugdo da pretensdo recursal, ndo
havendo que se falar, assim, em omissdo. [Emb. Declar. n® 0059252-
17.2012.8.26.0000/50000 Reg. 0059252-17.2012.8.26.0000, (04/09/2012).
Relatoria: Armando Toledo — 31* Camara de Direito Privado.] Excerto n° 55.

Neste sentido, bem assinala Beatriz Catarina Dias, in “A Jurisdi¢do na Tutela
Antecipada", Ed. Saraiva, 1999: "Aos requisitos concomitantes referidos no caput do
art. 273, como ja abordado, deve estar necessariamente associado pelo menos um
dos pressupostos alternativos elencados nos incisos 1 e II, para o fim de formulacao
do pedido antecipatorio.” [Ag. Inst. n® 1.177.325-4. Reg. n° 0011085-
81.2003.8.26.0000, (25/05/1999). Relatoria: Rubens Cury — 8* Camara (Extinto 1°
TAC).] Excerto n° 56.

E o pedido formulado n3o esta fundado em qualquer das hipdteses previstas nos
incisos I e II do artigo 273 do Codigo de Processo Civil. A simples plausibilidade do
direito ndo autoriza a antecipagdo da tutela, necessario que exista o requisito do
receio de dano irrepardvel ou de dificil reparagdo, ou ainda abuso do direito de
defesa ou proposito protelatorio. [Ag. Inst. n° 1.208.177-3. Reg. n° 0041937-
88.2003.8.26.0000, (04/08/2003). Relatoria: Antonio Ribeiro — 1* Camara (Extinto
1° TAC).] Excerto n° 57.
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O caput do art. 273, do Codigo de Processo Civil, enuncia uma exigéncia comum aos
dois tipos de tutela antecipatoria, isto € aos incisos I e II: a existéncia de prova inequivoca,

que convenca sobre a verossimilhanga da alegacao (LOPES, 2006).

Apesar de o dispositivo ser bastante claro sobre a impossibilidade de se antecipar a
tutela apenas com o cumprimento dos requisitos previstos no caput, o deferimento ou o
indeferimento de uma antecipacdo em que o magistrado nao analisa também os pressupostos

dos incisos, ¢ motivo para a interposi¢cdo de embargos de declaragao.

Por outro lado, existem pedidos de tutela antecipada, os quais ndo sdo trazidos pelo
autor elementos do perigo da demora ou do abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito

protelatorio, prejudicando a anélise dos dispositivos.

Os requisitos da prova inequivoca que gere a convicgao de verossimilhanga do direito
alegado sdo insuficientes a ensejar a antecipacdo da tutela. Reforca-se que, deve estar
concomitantemente presente ao risco de dano irreparavel ou de dificil reparag¢do ou, ao abuso
de direito de defesa ou o manifesto proposito protelatério, incisos I ou Il e ao inciso II § 6°, no

caso dos fatos incontroversos.

Pela leitura do excerto n° 55, nota-se que a auséncia, de plano, dos requisitos do caput,
levou o relator a ndo fazer a andlise do possivel abuso de direito de defesa ou do manifesto

proposito protelatdrio, gerando embargos de declaracdo. No mesmo sentido, o excerto n® 57.

O excerto n° 56 traz citacao da obra de Beatriz Catarina Dias, que reflete pela analise

associada do caput e dos incisos.

5.1.3.5 Necessidade de provar o dano irreparavel ou de dificil reparacdo ou o abuso

de direito de defesa ou o manifesto proposito protelatorio

"O pedido de antecipacdo de tutela relaciona-se ao proprio mérito da causa, vez que
o art. 273 do CPC faculta ao juiz antecipar os efeitos da tutela pretendida no pedido
inicial. Destarte, ¢ imprescindivel & sua concessdo que a existéncia de fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo seja objetivo e de probabilidade
comprovada.” (AgRg no AR n° 1517/PR, Rei. Min. Paulo Medina, j.13.2.2002).
[Ag. Inst. n° 1166901- 0/2 e Reg. 1166901002, (01/04/2008). Relatoria: Luis
Fernando Nishi — 31* Camara de Direito Privado.] Excerto n°® 58.

"[...] Verossimilhanga, em reforgo propedéutico, que se quadre com o espirito do
legislador, é a aparéncia de verdade, o razoavel, alcangando, em interpretacao lato
sensu, 0 proprio fumus boni iuris e, principalmente o periculum in mora. Prova
inequivoca ¢ aquela clara, evidente, que apresenta grau de convencimento tal que a
seu respeito ndo se possa levantar duvida razoavel, equivalendo, em ultima analise, &
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verossimilhanga da alegagdo, mormente no tocante do direito subjetivo que a parte
queira preservar. Assim, pode-se ter como verossimil o receio de dano grave que
decorra de fato objetivamente demonstravel e ndo de simples receio subjetivo da
parte. O mesmo critério de verossimilhanga aplica-se a aferi¢do do abuso do direito
de defesa. E como prova inequivoca do direito do requerente, deve-se ter aquela que
lhe asseguraria sentenca de mérito favoravel, caso tivesse a causa de ser julgada no
momento da apreciagdo do pedido de medida liminar autorizada pelo novo art. 273.
Por se tratar de antecipagdo de tutela satisfativa da pretensdo de mérito, exige-se,
quanto ao direito subjetivo do litigante, prova mais robusta do que o mero fumus
boni iuris das medidas cautelares (ndo satisfativas).” (Humberto Theodoro Junior,
‘Codigo de Codigo de Processo Civil Anotado, 4a edicao, Forense, 1998, pag. 128 ¢
sgs). [Ag. Inst. n°® 717.832-1/6 e Reg. 2002715-79.2003.8.26.0000, (28/02/2003).
Relatoria: Ribeiro Pinto — 3* Camara do 1° TAC.] Excerto n° 59.

Analise

Quem pede antecipacdo de tutela, deve provar a existéncia do perigo de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo (inciso I) ou do abuso de direito de defesa ou do manifesto
proposito protelatorio do réu (inciso II), ou apenas alega-los de forma bem fundamentada,

uma vez que ja fez prova inequivoca que convenceu da verossimilhanga de seu direito?

A verossimilhanga das alegagdes ¢ composta apenas pela convicg¢ao do direito do autor

ou também pela prova da existéncia dos requisitos dos incisos I ou II?

O legislador, ao destacar no caput do art. 273, a convicgdo de verossimilhanca das
alegacdes, ou seja, da existéncia do direito objeto de tutela, gerada por prova inequivoca, e ao
separa-la dos requisitos dos incisos I e II, conduz ao entendimento de que, a exigéncia desta
prova ndo se d4 em relacdo aos incisos, que requerem apenas, de maneira expressa, “fundado
receio” de dano irreparavel ou de dificil reparagdo ou que “fique caracterizado” o abuso de

direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatorio do réu.

Em alguns dos acorddos colacionados, hd o entendimento por parte dos relatores, da
obrigatoriedade de se provar também os requisitos dos incisos I e II, ou seja, para se
convencer da verossimilhanga das alegagdes, ha também que se provar o periculum in mora e
o abuso do direito de defesa ou do manifesto proposito protelatério do réu cumulativamente

com a verossimilhanca do direito afirmado.

Entretanto, esta ndo ¢ a melhor interpretacdo, haja vista, que o receio de dano ndo tem
como ser comprovado, pois deriva do direito afirmado e da condi¢ao do litigante. Por
exemplo, se o autor ¢ idoso ou se padece de alguma doencga, necessitara simplesmente de uma
alegacdo bem fundamentada de que, se ndo houver a antecipagdo da tutela devido a tais
condi¢cdes especificas (que devem ser provadas, idade e doenca), a consequéncia logica sera

um dano irreparavel. Mas nao deve existir a obrigatoriedade de se fazer prova que gere
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verossimilhanga em relacdo ao dano que se receia, pois este ¢ potencial e totalmente
impossivel de ser comprovado e a probabilidade ¢ apenas uma decorréncia 16gica da condigao

do autor.

Impossivel também provar o abuso de direito de defesa ou o propdsito protelatorio.
Em verdade, a existéncia dos atos alegados como abusivos ou protelatorios ¢ que deve ser
provada, mas sua capacidade abusiva e protelatoria serd avaliada pelo juiz, sendo que, por
vezes, o inciso II ¢ deferido de oficio, o que enfraquece os argumentos sobre exigéncia de

provas do abuso ou da conduta protelatoria.

No excerto n° 58 tem-se a argumentagdo do relator no sentido de que ndo existiram
provas da probabilidade do dano. Como j& demonstrado, a probabilidade do dano ¢
improvavel, no sentido de ndo ter prova que a assegure. O dano ¢ algo aleatério e, com a
simples prova da condi¢do demonstrada pelo autor, devera haver um juizo sobre a

probabilidade do dano.

Ja no excerto n°® 59, o relator cita o entendimento de Humberto Theodoro Junior, de
que se pode ter como verossimil o receio de dano grave que decorra de fato objetivamente
demonstravel e ndo de simples receio subjetivo da parte, sendo o mesmo critério de
verossimilhanga aplicado a afericdo do abuso do direito de defesa. Este excerto deixa claro
que o que deve ser comprovado ¢ o fato que gera o dano ou o abuso, mas jamais a

comprovagao da probabilidade de ocorréncia do dano ou do proprio abuso em si.

5.1.4 Excertos do entendimento dos relatores ou cita¢cdes da doutrina/jurisprudéncia
presentes em diversos acorddos sobre o momento de solicitagdo/deferimento da tutela

antecipada

“E evidente que no momento da prolagdo da sentenga deixa de existir o juizo de
probabilidade do direito insito ao instituto da tutela antecipada, para surgir a certeza
do direito expressa na motivagdo da sentenca. Todavia, o outro requisito exigivel,
concernente ao fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo (art. 273,
I, CPC) ou caracterizagdo do abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito
protelatorio do réu (art. 273, II, CPC) ndo foi objeto de qualquer referéncia pela
decisdo referida. Esta configurada, pois, a auséncia de fundamentagdo. (T. Negrao)."
[Ag. Inst. n° 1.216.771-6 e Reg. 0050531-91.2003.8.26.0000, (02/09/2003).
Relatoria: Manoel Mattos — 5 Camara (Extinto 1° TAC).[ Excerto n° 60.

A pretensdo perseguida pela acionante, nominada de tutela antecipada, tem nitido
sentido de execugdo definitiva de preceito condenatorio. In casu, o pedido ndo foi
acolhido na r. sentenga. [Apel. ¢/ Revisdo n° 968437- 0/0. Reg. n® 9112247-
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92.2005.8.26.0000, (17/04/2006). Relatoria: Artur Marques — 35% Camara (ext. 2°
TAC).] Excerto n° 61.

Nao se trata exatamente de uma tutela antecipada, pois deferida dentro da prépria
sentenca de mérito (a antecipacdo havia sido pedida logo na inicial, f1.28), na
primeira instancia, que, apesar de fundamentada (prepoténcia reiterada da poderosa
empresa, ¢ arts. 461§§ 3°,4°e 5°c/co0 273 Tell e §§ 1°a 3° todos do C.P.C., além
de doutrina de Caio Mario da Silva Pereira e Kazuo Watanabe. F1. 166), arranha a
amplitude do direito de defesa e o principio também tradicional do duplo grau de
jurisdicdo. [Mandado de Seguranca n° 881168- 0/2. Reg. n° 9005037-
79.2005.8.26.0000, (20/09/2005). Relatoria: Campos Petroni — 3* Camara do 1°
TAC.] Excerto n° 62.

A tutela, baseada nos incisos I e II, do artigo 273, do Cdédigo de Processo Civil, pode
ser concedida a qualquer tempo, até na propria sentenca, o que equivaleria, numa
visdo mais instrumental do processo, que o recurso de apelacdo seria recebido no
efeito devolutivo, permitindo a execucdo do julgado. [Apel. ¢/ Revisdo n° 968437-
0/0. Reg. n® 9112247-92.2005.8.26.0000, (17/04/2006). Relatoria: Artur Marques —
35% Camara (ext. 2° TAC).] Excerto n° 63.

[...] ar. decisdo recorrida, que fica mantida, negando-se provimento ao recurso, sem
prejuizo do reexame do pedido apds a contestacdo, quando da prolagdo da sentenga.
[Ag. Inst. n® 1.108.652-9. Reg. n° 0023426-76.2002.8.26.0000, (17/04/2006).
Relatoria: Urbano Ruiz — 11* Camara de Direito Privado.] Excerto n° 64.

Em que pese o respeito pelo entendimento adotado, a doutrina e a jurisprudéncia
vem se inclinando pela possibilidade do requerimento e decisdo na sentenga. No
julgamento do Agravo de Instrumento n°® 816.029-00/3, relatado pelo eminente Juiz
FRANCISCO THOMAZ, a 5* Camara desta Corte, sobre o tema, assim se
pronunciou: “Se ndo hé na lei processual impedimento a que se determine a
antecipacgdo dos efeitos da tutela, pelo relator, até mesmo no Tribunal, como ja teve
oportunidade de decidir o eminente juiz Dyrceu Cintra, integrante desta C. Turma
Julgadora, no julgamento do A.I. 607.796-02/9, ndo haveria porque ndo admiti-la na
sentenga de procedéncia da acdo, podendo ser executada de imediato,
independentemente do duplo efeito em que recebido o recurso de apelagdo. A
controvérsia seria facilmente solucionada com a aplicagdo da regra do artigo 520,
inciso VII, do CPC, caso a sentenga tivesse apenas confirmado eventual deferimento
inicial do pedido de tutela. Tendo ela, no entanto, somente sido concedida na
sentenca de mérito, de rigor a adogdo de uma interpretacdo ampliativa do referido
dispositivo legal, sob pena de cair o instituto no vazio, e aquilo que se pretendeu
antecipar ficaria apenas na inteng@o.” Depois de enfatizar que ‘o autor que ja teve o
seu direito declarado ndo pode ser prejudicado pelo tempo do recurso que serve
unicamente ao réu’, LUIZ GUILHERME MARINONI, adverte, em licdo aplicavel a
situagdo versada: ‘A sentenca, até prova em contrario, ¢ um ato legitimo e justo.
Assim, nao ha motivo para ela ser considerada apenas um projeto da decisdo de
segundo grau, nesta perspectiva a unica e verdadeira decisdo. A sentenga, para que o
processo seja efetivo e a fungdo do juiz de primeiro grau valorizada, deve poder
realizar os direitos e interferir na vida das pessoas. Perceba-se, além disso, que o
recurso, na hipétese de sentenca de procedéncia, serve unicamente para o réu tentar
demonstrar o desacerto da tarefa do juiz. Assim, por ldgica, é o réu, e ndo o autor,
aquele que deve suportar o tempo do recurso interposto contra a sentenga de
procedéncia. Se o recurso interessa apenas ao réu, ndo € possivel que o autor - que ja
teve o seu direito declarado - continue a sofrer os males da lentiddo da justi¢a’
(Tutela Antecipada, Julgamento Antecipado e Execucao Imediata da Sentenca, R.T.,
2% edicdo, 1998, pags. 182/184).Na esteira de tal entendimento, merece destaque o
posicionamento adotado por LUIZ ORIONE NETO, em sua obra ‘Nova Reforma
Processual Civil Comentada’, ao asseverar que: ‘Com efeito, faltou ao legislador a
percepcao de que ¢é perfeitamente legitima a concessdo de tutela antecipada na
sentenca. Afinal, se a tutela antecipada pode ser deferida initio litis, com maior dose
de razdo pode ser concedida na sentenga, em momento em que O juiz ja tem
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cognicdo plena e exauriente dos fatos da causa. Nessa hipdtese, a evidéncia, a
sentenga ndo estara confirmando - como apregoa o inciso VII do art. 520 - mas sim
concedendo a antecipagdo dos efeitos da tutela na sentenca.” (Ed. Método, 2002,
pag. 277/278). No mesmo sentido as ligdes de NELSON NERY JUNIOR e ROSA
MARIA DE ANDRADE NERY, para quem ‘caso a tutela tenha sido concedida na
propria sentenga, a apelagdo eventualmente interposta contra essa sentenca sera
recebida no efeito devolutivo quanto a parte que concedeu a tutela, e no duplo efeito
quanto ao mais’ (6aed., RT, 2002, pag. 867, nota 18 ao artigo 520). Logo, deferida a
tutela antecipatoria na propria sentenga, medida de ordem processual que visa
combater o desequilibrio decorrente da imposi¢cdo do 6nus do tempo a quem ja teve
um direito reconhecido, ainda que em primeiro grau, a providéncia ndo pode ser
atingida pelo efeito suspensivo do recurso de apelacdo.” Superior Tribunal de Justiga
no REsp. 473.069/SP, relatado pelo eminente Ministro CARLOS ALBERTO DE
MENEZES “ANTECIPACAO DE TUTELA. DEFERIMENTO POR OCASIAO
DE SENTENCA. PROCEDENTES NA CORTE. 1. A Corte admite o deferimento
da tutela antecipada por ocasido da sentenga ndo violando tal decisdo o art. 273, do
Codigo de Processo Civil 2. Recurso especial ndo conhecido.” [Ag. Inst. n® 860456-
0/6. Reg. n° 9004904-71.2004.8.26.0000, (13/09/2004). Relatoria: Norival Oliva — 2°
Céamara de Direito Privado.] Excerto n° 65.

Assim, afastada a pretendida diferenciacdo entre os sexos tem-se que a despeito do
indeferimento inicial da tutela antecipada, e a falta de controvérsia sobre a unido
estavel, nada impedia a parte de reiterar o pedido de antecipagdo de tutela, mesmo
porque inexiste preclusdo pro iudicato em matéria de tutela de urgéncia. [Ag. Inst.
n°® 804.830-5/8-00. Reg. n° 0092606-72.2008.8.26.0000, (17/12/2008); Relatoria:
Décio Notarangeli — 9* Camara de Direito Publico.] Excerto n° 66.

Analise

Devido aos objetivos institucionais imanentes a tutela antecipada e as garantias
constitucionais que visa a implementar, pode-se afirmar que inexistem limites temporais a sua
concessio. E possivel concedé-la em qualquer momento processual, se devidamente
caracterizados os requisitos de cada uma das espécies de tutela antecipatoria. Entretanto, a
questdo ndo ¢ pacifica na doutrina, encontrando-se posicionamentos restritivos (LOPES,

2006).

Anteriormente ao advento da lei n. 11.232 de 22.12.2005, a antecipacdo da tutela na
sentenca era admissivel. A sentenga era definida como o ato judicial que pde fim ao processo,
sem fazer qualquer referéncia ao conteido da decisdo. Como ndo existia restricdo de
conteudo, era possivel tratar de questdes alheias ao mérito da causa, como a tutela antecipada,
sem que houvesse duplicidade de atos decisorios. Entretanto, tal lei alterou o conceito de
sentenca, que passou a ser “ato do juiz que implica alguma das situagdes previstas nos arts.

267 e 269 desta Le1” (LOPES, 2006).

Diante disso, parecia impossivel antecipar a tutela na sentenga. Se, em um mesmo ato,
o0 juiz julga a causa e antecipa a tutela, a decisdo terd, simultaneamente, o contetido tipico de
uma sentenca e de uma decisao interlocutéria. O dogma da unidade da sentenca caiu por terra,

sendo possivel vislumbrar duas decisdes de naturezas distintas no mesmo ato. Portanto, a
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antecipagdo de tutela sempre sera veiculada em decisdo interlocutoria, ainda que a

antecipacao seja concedida conjuntamente com o julgamento do mérito (LOPES, 2006).

A necessidade da tutela antecipada pode ocorrer em grau de recurso, quando a
competéncia para aprecid-la serd do relator. Essa ¢ a oportunidade mais propicia para a
incidéncia da tutela antecipada sancionatdria, devido a frequente interposi¢ao de recursos com
0 unico objetivo de protelar o desfecho do processo. A urgéncia também pode justificar a
tutela antecipada nesse momento (CPC, art. 273, inc. ), contudo nao ha razao para conceder
tutela antecipada da parte do pedido fundada em fatos incontroversos (CPC, art. 273, § 6°) em
sede recursal, pois como a parte incontroversa caracteriza-se com a apresentacdo da defesa,
cabe ao juiz conceder a antecipagdo logo apds esse momento. Por outro lado, caso o
sucumbente ndo recorra a todos os capitulos da sentenca, ndo € necessaria a antecipagao de
tutela em relacdo a este capitulo, pois em relagdo a ele opera-se o transito em julgado, sendo

possivel executa-lo desde logo (LOPES, 2006).

Apesar da probabilidade ser suficiente para conceder a tutela antecipatoria, o momento
processual no qual s3o concedidas tais tutelas previstas no art. 273 do Codigo de Processo
Civil, torna possivel uma cognicdo mais aprofundada, se pedidas em fases mais avanc¢adas do
processo (LOPES, 2006). Se forem concedidas apds a fase instrutéria ou apds a prolacdo da
sentenca, antes ou depois da subida dos autos ao tribunal, a decisdo serd fundamentada em
cognicdo exauriente das questdes relevantes ao mérito, apesar da nao definitividade

(MARINONT, 2011).

O excerto n° 60, elencado, afirma que no momento da prolacdo da sentenga deixa de
existir o juizo de probabilidade insito ao instituto da tutela antecipada, para surgir certeza do
direito, expressa na motivacdo da sentenca e que para se antecipar a tutela devem estar

presentes alternativamente os requisitos dos incisos I ou II.

Da leitura dos excertos n° s 61 e 62 pode-se retirar duas frases que negam a
antecipacdo da tutela na sentenca: “tem nitido sentido de execugdo definitiva” e “ndo se trata

exatamente de tutela antecipada”.

Esses excertos pertencem a acordaos mais antigos, o primeiro deles de 17/04/2006 e o
segundo de 20/09/2005, ambos anteriores a entrada em vigor da Lei 11.232/2005, quando
ainda ndo havia nenhuma restricdo quanto ao conteido da sentenga, ou seja, a tutela
antecipada possuia natureza de sentenca e ndo de decisdo interlocutoria, sendo que o seu nao

deferimento se dava por entenderem que a tutela antecipada em sentenca seria execugao
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antecipada desta, e, portanto, mais gravosa do que uma simples antecipacdo, pois deferida
apds cogni¢do exauriente, suprimiria parte do direito a plenitude do segundo grau, ou seja, o

efeito suspensivo (vide o excerto n° 65).

Ainda hoje permanecem resquicios desse entendimento, porém, a maioria dos excertos
demonstra que os magistrados ja estdo cientes de que a tutela antecipada ndo possui um
momento peremptério e pode ser deferida em qualquer momento processual, tanto na

senteng¢a quanto no recurso.

O excerto n° 66 ressalta importante caracteristica da antecipacdo da tutela recursal,
qual seja, da possibilidade de ser deferida até mesmo ante decisdo prévia desfavoravel, até
mesmo, quando a sentenga ndo reconheceu o direito, “porque inexiste preclusao pro iudicato

em matéria de tutela de urgéncia”.

5.1.5 Excertos do entendimento dos relatores ou citacdes da doutrina/jurisprudéncia

presentes em diversos acorddos sobre a provisoriedade da tutela antecipada

Nesse sentido, de um lado ndo cabe arguir-se impossibilidade de revogar-se a
antecipagdo da tutela por sentenga. Veja-se que a antecipagdo pode ser revogada a
qualquer tempo, a teor do art. 273, II, § 40, do CPC. [Ag. Inst. n® 7.329.332-2. Reg.
n°® 0066852-94.2009.8.26.0000, (20/05/2009). Relatoria: Erson Teodoro de Oliveira
— 17* Camara de Direito Privado.] Excerto n° 67.

“Como o procedimento antecipatério surge sob o signo da provisoriedade,
decorrente da sumariedade da cognicdo, sempre ¢ possivel (embora ndo provavel)
que apds a cognicdo plena chegue o juiz a conclusdo de que as coisas ndo eram
como de inicio pareciam ser, ¢ deve proferir sentenca de improcedéncia da
demanda.” (ATHOS GUSMAO CARNEIRO, Da Antecipagio da Tutela no
Processo Civil, 2a ed., 1999, Forense, p. 61). [Ag. Inst. n° 990.09.359927-9. Reg. n°
0359927-09.2009.8.26.0000, (04/02/2010) e Ag. Inst. e Reg. n° 0010651-
14.2011.8.26.0000 , (31/03/2011); Ag. Inst. n® 990.09.359927-9. Reg. n° 0359927-
09.2009.8.26.0000, (04/02/2010) e Ag. Inst. e Reg. n° 0010651-14.2011.8.26.0000 ,
(31/03/2011). Relatoria: Gilberto dos Santos — 11* Camara de Direito
Privado.] Excerto n° 68.

Como a propria denominagdo indica, a concessdo da medida importa no quase
julgamento do mérito, com a diferenca de que ¢ reversivel a qualquer tempo e
dependente, ainda, do contraditorio. Por isso, deve ser redobrada a cautela na analise
das hipoteses em que pode ser aplicada” (ag. inst. n° 689016-0). [Ag. Inst. n°
943685-5. Reg. n° 0080571-61.2000.8.26.0000, (16/08/2000). Relatoria: Franklin
Nogueira — 8* Camara (Extinto 1° TAC).] Excerto n°® 69.

Analise
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Os excertos colacionados demonstram que o entendimento dos relatores segue no
sentido da provisoriedade da tutela. Tal argumento ¢ realmente facil de entender, pois se trata

de dispositivo do § 4° do art. 273 do CPC, cuja redacao esta bem explicita.

Como decisdo provisoria a tutela antecipada possui contornos instdveis e pode ser
modificada a qualquer tempo. Além de poder ser revogada por outra decisdao no decorrer do
processo, ¢ implicitamente revogada quando a sentenga trouxer uma decisdo contraria. Em
nome da légica e da coeréncia do sistema, uma decisdo fundamentada em cognicao sumaria
ndo pode sobrepor-se a outra fundamentada em cognicdo exauriente a respeito da mesma

questao (LOPES, 2006).

Entretanto, caso o juiz imponha a manuten¢do da eficacia da decisdo antecipatoria,
mesmo diante de sentenga de improcedéncia, ¢ legitimo agir assim, apesar de parecer
contraditorio, quando reconheca que a solugdo da sentenca ¢ minoritiria nos tribunais
superiores, ou se perceba que a antecipa¢do provocara danos irreversiveis ao demandante e
pouco incomodo ao demandado. Entretanto, tal medida ¢ apenas legitima na hipdtese do art.
273, I do Codigo de Processo Civil, pois a urgéncia inerente a esta espécie de tutela ¢ que
legitima a manuten¢@o da antecipacdo. No caso da tutela antecipada sancionatdria e da tutela
antecipada da parte fundada em fatos incontroversos, como nio ha urgéncia que legitime a
manutengdo da antecipacdo, eventual sentenga desfavordvel significara a revogacdo da

decisdo antecipatdria e a reversao dos efeitos produzidos (LOPES, 2006).

5.1.6 Excertos do entendimento dos relatores ou citacdes da doutrina/jurisprudéncia

presentes em diversos acorddos sobre o recurso contra a decisio que defere ou denega a

antecipacdo de tutela

Conforme se vé dos autos, o agravo foi tirado ndo contra a decisdo que revogou a
antecipagdo da tutela e, com isso, restabeleceu as inscrigdes em nome do agravante
junto aos orgdos de protecdo ao crédito, o que seria processualmente admissivel. O
agravo foi tirado contra a decisdo que recebeu a apelagdo, em seu todo, no efeito
suspensivo, sem estender esse efeito a decisdo que revogou a antecipacdo da tutela.
[...] Ocorre que, na hipotese, esta correta a r. decisdo agravada. Mesmo porque, a
revogacdo da antecipacdo da tutela ndo decorreu da improcedéncia da agdo. Ao
contrario, a revogacdo decorreu de decisdo expressa e objetiva, inserta na r.
sentenca. Ademais, forgoso admitir que a decisdo que revoga a antecipacdo nao €
combatida pelo recurso de apelagdo, mas por agravo, embora ndo assim a que
concede a antecipagdo por sentenga. Assim sendo, estd correta a decisdo agravada,
posto que os efeitos da apelacdo ndo se estendem a matéria agravavel. Nesse sentido
a orientacdo doutrinaria e jurisprudencial anotada por Theotonio Negrdo, em seu
CPC (anotagdes ao art. 273, 26b e 27). Em suma, ndo agravada a revogacdo da
antecipa¢do da tutela expressamente determinada, a decisdo ¢ valida até que, se caso,
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o julgamento do recurso de apelacdo a restabeleca. [Ag. Inst. n® 7.329.332-2. Reg. n°
0066852-94.2009.8.26.0000, (20/05/2009). Relatoria: Erson Teodoro de Oliveira —
17* Camara de Direito Privado.] Excerto n° 70.

A D. Procuradoria Geral de Justica opinou pelo nao conhecimento do mandado de
seguranga ou, se conhecido, pelo seu improvimento (fls. 157/162). Entende que
existe recurso especifico para atacar a antecipagdo de tutela, qual seja o agravo de
instrumento. Apesar do como sempre brilhante parecer ministerial, fls.157/162,
conheco do presente writ. [Mandado de Seguranca n® 881168- 0/2. Reg. n°® 9005037-
79.2005.8.26.0000, (20/09/2005). Relatoria: Campos Petroni — 3* Camara do 1°
TAC.] Excerto n° 71.

Como bem salientou a agravante, a aplicagdo do artigo 273, II do Codigo de
Processo Civil foi afastada, de tal sorte que o pedido nestes termos foi apreciado e
refutado, ndo se podendo falar em omissdo, obscuridade ou contradi¢do da decisdo
ensejadora do manejo dos embargos Se entendia equivocada a decisdo que afastou a
aplicacdo do artigo 273, II do Coédigo de Processo Civil, a parte deveria ter, naquele
momento, feito uso do agravo regimental, e ndo dos embargos de declaracdo, para
submeter a questdo a Camara julgadora e, porventura, obter a sua modificagdo. A
interposicdo do presente regimental dirige-se contra a decisdo que rejeitou os
embargos, de tal sorte que a decisdo que indeferiu a tutela restou inatacada. [Ag.
Regim. n° 921.465-9/01. Reg. n° 9038620-31.2000.8.26.0000, (14/08/2002).
Relatoria: Mauricio Ferreira Leite — 2* Camara (extinto 1° TAC).] Excerto n° 72.

Pedido inaudita altera parte nao cabe agravo. Pode-se, portanto, considerar o
despacho atacado como sendo de mero expediente, e, consequentemente,
irrecorrivel. Isto posto, ndo conhecem do agravo. [Ag. Inst. n® 1.223.059-6 ¢ Reg.
0056819-55.2003.8.26.0000, (02/09/2003). Relatoria: Ulisses do Valle Ramos — 7°
Céamara de Direito Privado (Extinto 1° TAC).] Excerto n° 73.

“Pendente de apreciacdo o requerimento formulado pela parte, ainda ndo lhe nasceu
interesse em recorrer. SO apds decisdo, deferindo ou ndo o pleito, € que pode,
eventualmente, surgir gravame. Agravo ndo conhecido.[...] No mesmo sentido:
RT471/167; RTJ 66/204, 71/749; JTA 72/307, 77/241, 94/293, 108/323, 125/355,
129/302,130/263; Ap. Sum. 181.194 - 1* Cam. - Rel. Juiz FRANKLIN NEIVA - J.
18.9.85; Ap. Sum. 194.002 - 7* Cam. - Rel. Juiz BORIS KAUFFMANN - J. 24.6.86;
Al 206.582 - 7* Cam. - Rel. Juiz DEMOSTENES BRAGA - J. 9.4.87; Ap. s/ Rev.
227.249 - 1* Cam. - Rel. Juiz FRANKLIN NEIVA - J. 30.11.88; Al 265.151 — 1?
Cam. - Rel. Juiz QUAGLIA BARBOSA -J. 14.5.90; Ap. ¢/ Rev. 347.352 - 7* Cam.
- Rel. Juiz DEMOSTENES BRAGA - J. 29.9.92; Ap. s/ Rev. 336.347 - 2* Cam. -
Rel. Juiz ASSUMPCAO NEVES - J. 16.3.93; Al 380.241 - 3* Cam. - Rel. Juiz
JOAO SALETTI - J. 20.4.93; Ap. ¢/ Rev. 402.499 - 11* Cam. - Rel. Juiz JOSE
MALERBI - J. 20.10.94; Ap. ¢/ Rev. 426.614 - 11* Cam. - Rel. Juiz MENDES
GOMES - J. 16.2.95; Ap. s/ Rev. 426.271 - 2* Cam. - Rel. Juiz VIANNA COTRIM
- J. 3.495; Ap. s/ Rev. 469.394 - 11* Cam. - Rel. Juiz MENDES GOMES - J.
25.11.96.)” [..] “Nao configurando o pronunciamento judicial decisdo
interlocutdria, mas sim, despacho de mero expediente, ndo se conhece do agravo de
instrumento formalizado. Agravo ndo conhecido” (20 TACivSP - Al 557.780 — 5°
Cam. - Rel. Juiz PEREIRA CALCAS - J. 2.2.99.) [...] “Os despachos de mero
expediente ndo sdo passiveis de ser vulnerados por meio de recurso, ja que
desprovido de conteudo decisorio. Agravo ndo conhecido” (2° TACivSP - Al
561.833 - 6* Cam. - Rel. Juiz CARLOS STROPPA - J. 24.3.99.) [...] “A atividade
jurisdicional ndo abarca uma arte excepcional, porém ndo pode o Tribunal
precipitar-se, avocar competéncia e determinar os atos necessarios € que o
ordenamento diz que competem ao MM. Juizo de 1° Grau, porque poderia até
suprimir uma instancia com a violag@o ao principio do juiz natural.” (2°TACivSP -
Al n° 525.576-0/9 - Rel. Juiz Euclides de Oliveira.) [Ag. Inst. n° 705.567-0/0 e Reg.
9004865-79.2001.8.26.0000, (02/09/2003). Relatoria: Irineu Pedrotti — 10* Camara
(Extinto 2° TAC).] Excerto n° 74.
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[...] “O juiz pode conceder a antecipag@o da tutela na sentenga. Neste caso, deve o
réu agravar dessa decisdo e apelar da sentenca; na hipdtese de apenas interpor
apelagdo, o efeito suspensivo deste ndo atingira o deferimento da tutela antecipada.”
(RJ 246/74). No mesmo sentido: RF 344/354 (Cddigo de Processo Civil, Saraiva,
34a edigdo, 2002, pag. 358, em nota 26b ao art. 273). “ [...] possivel conhecer-se o
agravo interposto, que versa tdo somente sobre a hipotese da antecipacdo de tutela
concedida na sentenca. A sentenga proferida em agdo ordindria terd a respectiva
apelacdo recebida no duplo efeito. Tendo sido deferida a tutela antecipada no corpo
da sentenga, com prazo para cumprimento, inclusive com fixagdo de multa diaria, s6
restard ao prejudicado a utilizacdo do recurso de agravo de instrumento, para
afericdo desse tema que deveria ter sido objeto de decisdo anterior”. [Ag. Inst. n°
1.216.771-6 ¢ Reg. 0050531-91.2003.8.26.0000, (02/09/2003). Relatoria: Manoel
Mattos — 5* Camara (Extinto 1° TAC).] Excerto n° 75.

Analise

Os excertos dos acordaos reunidos tratam, em sua maioria, sobre qual recurso a ser

utilizado em casos de antecipacdo de tutela deferida em sentenca.

O maior numero deles afirma tratar-se do agravo de instrumento, posto ser uma

decisdo interlocutoria proferida juntamente com a sentenga.

Conforme se entende, ha em um mesmo instrumento, uma decisdo interlocutéria e
uma sentenga, aquela atacdvel por agravo de instrumento (que deve ser recebido no efeito
devolutivo) e esta por meio de apelacdo (que deve ser recebida no efeito apenas devolutivo

por ter confirmado a tutela antecipatoria) (MARINONI, 2011).

Por outro lado, foram encontrados dois acordaos (excertos n° s 73 e 74) que invocaram
0 ndo cabimento do agravo de instrumento como recurso cabivel ao indeferimento de tutela
antecipada inaudita altera pars, por considerarem-no como despacho de mero expediente e

nao decisao interlocutdria, ndo havendo motivacao para a utilizagao.

Este tipo de argumento se baseia no fato de que, em verdade, ndo ha o indeferimento
da tutela antecipada, pois que nem ao menos houve analise pelo juizo a quo, sendo que esta

serd deixada para momento futuro, ou seja, quando completada a relagdo juridico-processual.

Essa medida demonstra grande falta de sensibilidade no enfrentamento da tutela
antecipada inaudita altera pars, pois a negativa de plano de uma analise mais aprofundada em
momento recursal pode parecer, entre outras coisas, tentativa de afastamento da jurisdicdo, o
que ¢ bastante temerario em vista de sua inconstitucionalidade (art.5°, XXXV da Constitui¢ao

Federal).
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5.1.7 Excertos do entendimento dos relatores ou citacdes da doutrina/jurisprudéncia

presentes em diversos acorddos sobre a tutela antecipada deferida ex officio

Desembargador Jodo Batista Lopes, que integrou esta Corte, publicado na Revista
dos Tribunais de julho de 1996, em paginas 64 a 74 (RT 729) — “a antecipacdo ndo
pode ser concedida de oficio (art. 273, caput, em harmonia com o art. 2 do CPC)”.
[Ag. Inst. n°® 863577- 0/3e Reg. 0010328-53.2004.8.26.0000, (23/11/2004).
Relatoria: Vieira de Moraes — 1* Camara do Primeiro Grupo (Extinto 2° TAC).]
Excerto n° 76.

Ao analisar cada um dos pressupostos de concessdo da tutela, o referido Mestre
ensina que sua outorga depende de requerimento, ndo podendo ser concedida de
oficio e que “O requerimento da tutela antecipada ¢ feito por peticao, nos proprios
autos do processo, sem a abertura do apenso.” (Sérgio Bermudes. “A Reforma do
Codigo de Processo Civil”, da Livraria Freitas Bastos S/A, pag. 35). [Ag. Inst. n°
941.630-2. Reg. n° 0078516-40.2000.8.26.0000, (12/06/2000). Relatoria: Ary Bauer
— 11* Camara (Extinto 1° TAC).] Excerto n°® 77.

Conquanto se admita a concessdo de antecipacdo de tutela de oficio em situagdes
excepcionais (CPC, arts. 273, § 3° e 461), fato ¢ que a hipdtese aqui versada ndo a
reclama nem a autoriza, tanto assim que a propria autora nao se manifestou nesse
sentido, em momento algum, a mostrar ndo haver a urgéncia reclamada para ser
concedida a antecipacao, tanto que ndo houve requerimento nesse sentido. Ausente,
deveras, situagdo autorizante para a concessao de oficio, motivo por que € caso de se
alterar a r. decisdo recorrida. [Ag. Inst. e Reg. n° 0157550-78.2011.8.26.0000,
(15/02/2012). Relatoria: Borelli Thomaz — 13* Camara de Direito Piblico.] Excerto
n°® 78.

Analise

De acordo com os excertos acima, a tutela antecipada ndo pode ser deferida ex officio,
mas deve ser solicitada pela parte, pois ¢ de interesse desta e ndo do juiz o adiantamento do

provimento.

Porém, a obrigatoriedade da solicitacdo pela parte deve-se dar apenas em relagdo ao
inciso I, ou seja, da antecipagdo baseada no periculum in mora, podendo ser concedida ex

officio a antecipagdo sancionatoria.

O texto do art. 273, caput do Coédigo de Processo Civil, deixa a entender que,
independentemente de qual inciso se trate, necessario serd o “requerimento da parte”.
Entretanto, esta ndo ¢ a melhor interpretagdo, pois no caso da tutela antecipada sancionatoria
de que trata o inciso I, a situagdo ¢ diferente, pois tal espécie de tutela possui natureza de
tutela antecipada e de san¢do processual, que visa a conservar a lealdade processual e
preservar o comportamento dos litigantes (LOPES, 2006), sendo que, no excerto n° 78 o

entendimento do juiz a quo foi de que houve abuso de direito de defesa, face a preliminar
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invocada em defesa relativa a falta de interesse de agir da autora e da impossibilidade juridica

do pedido.

O relator, adotando as alegagdes da agravante, fundamenta que a decisdo que deferiu a
tutela antecipada deve ser reformada, pois a antecipacdo de oficio estd prevista somente em
alguns casos excepcionais, conforme os dispositivos apontados no excerto sob comento (n°
78). Todavia, os dispositivos citados pelo relator remetem aos §§ 4° e 5° do art. 461, isto €, a
procedimentos executivos € mandamentais para a efetivacdo da tutela antecipada e ndo a
autorizacdo do deferimento da antecipacdo de oficio, mas de medidas que possibilitardo a
entrega do direito tutelado, no sentido de forgar o réu ao cumprimento da decisdo judicial, ou
seja, o estabelecimento de multa didria, prazo para o cumprimento, medida de busca e

apreensao, remocao de pessoas e coisas, desfazimento de obras, entre outras.

5.1.8 Excertos do entendimento dos relatores ou citacdes da doutrina/jurisprudéncia

presentes em diversos acorddos sobre § 3° do art. 273 (arts. 588, 461, §§ 4° e 5°, e 461-A.)

Ja na sua obra “A Reforma do Coédigo de Processo Civil”, 2* ed., Malheiros, n°® 105,
Candido Rangel Dinamarco escreveu: “Em outros sera preciso emitir um
provimento capaz de levar a execucdo forcada, de carater condenatorio, portanto (e
ndo ¢ a toa que o paragrafo 3° do art. 273 se reporta a regras sobre a execugao). O
juiz emitira decisdo como essa quando sentir razoavel probabilidade da existéncia do
crédito, servindo para tranquilizar-se o seu espirito a imposi¢do das limitagdes
inerentes a execugdo provisoria, expressamente ditadas naquele paragrafo 3°. A
seguranga sera praticamente absoluta nos casos em que a controvérsia implantada
pelas partes deixar a salvo uma parte do crédito reclamado. Tome-se o bom
precedente trazido na novella italiana de 1.990, que autorizou o juiz instrutor a
determinar, em decisdo que valerd como titulo executivo, o pagamento de ‘valores
ndo controvertidos entre as partes’” (Codigo de Processo Civil - art. 186 - bis). [Ag.
Inst. n® 1.243.540-8/01. Reg. n° 0077300-39.2003.8.26.0000, (20/05/2009).
Relatoria: Candido Alem — 6* Camara (extinto 1° TAC).] Excerto n°® 79.

Como anota Candido Rangel Dinamarco, “Sem embargo de algumas diferencas de
redagdo, o § 3° do art. 461 associa-se ao sistema de antecipacdo de tutela
jurisdicional estruturado no novo art. 273 do Cédigo de Processo Civil. Tem-se aqui
a outorga da propria tutela pedida a ser concedida em sentenga se o pedido proceder
- ¢ nao medidas outras, instrumentais e destinadas somente a proteger a eficacia
daquela. Como antecipagdo de tutela especifica, essa de que cuida o § 3° visa a por o
titular do direito no gozo da propria situagdo final sonegada pelo obrigado e
postulada no petitum.” (A reforma do Coédigo de Processo Civil, Sdo Paulo,
Malheiros, 1996, pag. 158). Mais adiante, observa que se trata “de poderoso
instrumento para a efetividade do acesso a justica - poderoso mas excepcional e
destinado a debelar os males de delongas injusta ou perigosamente impostas ao
demandante.” (obra e pagina citadas). [Ag. Inst. n® 978.024-1. Reg. n° 0044933-
64.2000.8.26.0000, (14/11/2000). Relatoria: Luiz Antonio de Godoy — 3* Camara do
1° TAC.] Excerto n° 80.

Analise
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A decisao que defere a tutela antecipatoria estd longe de produzir efeitos no plano

material, ou seja, somente adquire relevancia, quando ¢ executada.

Dessa forma, conforme Marinoni (2011), a tutela antecipatoria ndo se limita a decisao
que a concede, pois a decisdo interlocutoria ¢ apenas uma das técnicas processuais que devem
estar ao dispor do juiz para sua completa operacionalizagcdo. O direito a tutela jurisdicional
efetiva deve ser compreendido como o direito as técnicas processuais que permitam a
concretizagdo da tutela do direito, incluindo os meios de execucao adequados. De maneira que

a real concessao da tutela antecipatdria depende da sua execugao.

O art. 273, § 3° do Cdédigo de Processo Civil dispde que “a efetivacdo da tutela
antecipada observard, no que couber e conforme sua natureza, as normas previstas nos arts.
588, 461, §§ 4° e 5°, e 461-A”. Conforme a natureza da providéncia a ser atendida, se consistir
em prestacdo de fazer ou de ndo fazer, o seu cumprimento observara o estabelecido nos §§ 4°
e 5° do art. 461. Mesmo procedimento serd adotado para prestacdo de entrega de coisa,
conforme prevé o § 3° do art. 461-A. Se for prestacdo de pagar quantia, a medida sera
cumprida observando, “no que couber”, as normas da execugdo provisoria da sentenga, que
anteriormente estavam previstas no art. 588 e, com a Lei n° 11.232/2005, passaram a ser

previstas no art. 475-O do Cddigo de Processo Civil (ZAVASCKI, 2009).

Nesse mesmo sentido, os excertos n’°s 79 e 80 trazem citacdo de Candido Rangel

Dinamarco.

5.1.9 Excertos do entendimento dos relatores ou citacdes da doutrina/jurisprudéncia

presentes em diversos acordios sobre julgamento antecipado da lide, art. 273, 11, § 6°

Nery, em seu “Cddigo de Processo Civil Comentado”, estabelecendo que a tutela
antecipatoria ¢ de ser pedida na agdo de conhecimento, esclarece que isso pode ser
feito na reconveng@o (n° s. 2 e 7). E, referindo-se ao adiantamento de pagamento
ndo contestado (que equipara-se ao confessado), expde: “Havendo admissdo parcial
da pretensdo pelo réu, quando, por exemplo, o autor pede 200 (duzentos) e o réu
admite a divida mas diz que o valor é de 100 (cem), na verdade ha parte da
pretensdo sobre a qual ndo houve controvérsia. Nada obsta que o autor pega o
adiantamento da parte incontroversa, sob a forma de tutela antecipatoria, como,
alids, vem previsto no art. 186 bis do Cddigo de Processo Civil italiano, introduzido
pela reforma que ocorreu naquele pais em 1.990. Essa decisdo que s6 pode ser
proferida a requerimento da parte, vale como titulo executivo e conserva sua
eficacia, ainda que o processo seja extinto sem julgamento de mérito. Entendemos
aplicavel ao sistema processual brasileiro o mesmo procedimento, pois do contrario
haveria abuso de direito de defesa do réu, que nio contesta 100 (cem) mas nada faz
para paga-los, postergando o processo para a discussdo dos outros 100 (cem), que
entende ndo serem devidos. Assim, pode o juiz, a requerimento do autor, antecipar



175

os efeitos executivos da parte ndo contestada da pretensdo do autor, com
fundamento no Codigo de Processo Civil, art. 273, inciso II” (n° 18). E repete a
mesma orientagdo no n° 19, que trata do “Adiantamento de pagamento nao
contestado. Natureza da decis@o antecipatoria.” [Ag. Inst. n® 1.243.540-8/01. Reg. n°
0077300-39.2003.8.26.0000, (20/05/2009). Relatoria: Candido Alem — 6* Camara (
extinto 1° TAC).] Excerto n°® 81.

A par de estarem preenchidos os pressupostos objetivos para a propositura da acao
de retomada imotivada, ndo ha como passar despercebido também que, na maioria
das vezes, esta modalidade de lide ndo reclama dilagdo probatoria, comportando
quase sempre julgamento antecipado. Assim, eventual defesa ofertada pelo réu
locatario, via de regra, provavelmente ndo tera consisténcia, assumindo carater
meramente protelatorio (CPC, art. 273, II), ja que dificilmente lograra subverter o
resultado esperado da lide uma vez que ndo preenche requisitos para renovagdo do
contrato (LI, art. 51, T e I e § 50). Neste compasso, mostrando-se provavel a vitoria
do autor, e visando coibir o abuso do direito de defesa, ndo ha porque nao se
proceder ao adiantamento da tutela, autorizada pelo legislador. [Ag. Inst. n°
763206-00/3. Reg. n° 0049041-68.2002.8.26.0000, (16/12/2002); Relatoria: Clovis
Castelo — 11* Camara de Direito Privado.] Excerto n°® 82.

Analise

Os acordaos trazidos demonstram a possibilidade do julgamento antecipado da parte
inequivoca da demanda e que a mesma gera titulo executivo judicial, que ndo ¢ passivel de ser

anulado, nem por uma sentenga que extinga o processo sem resolucao de mérito.

A estabilidade da tutela da parte incontroversa defluiu da Emenda Constitucional
45/2004, que instituiu o direito fundamental a dura¢do razoavel do processo (art. 5°
LXXVIII), que fez surgir interpretagao de que sua tutela, apesar de instrumentalizada por
técnica antecipatoria, ndo pode ser revogada ou modificada ao final do processo

(MARINONI; ARENHART, 2008).

A tutela antecipada baseada no art. 273, inciso 1I, § 6° do CPC ndo esta vinculada ao
perigo da demora para ser deferida. O objetivo do instituto ¢ apenas a correta distribuicao do
tempo do processo entre as partes, sem, no entanto, diminuir o direito de defesa do réu

(MARINONI; ARENHART, 2008).

O julgamento antecipado da lide baseia-se em duas técnicas: 1) a da ndo contesta¢do ou
do reconhecimento parcial, quando o réu nao contesta precisamente os fatos alegados, mesmo
que implicitamente, e esta parte do pedido torna-se incontroversa; e¢ ii) a do julgamento
antecipado de parcela do pedido ou de um dos pedidos cumulados, pois se o autor ¢
estimulado a cumular pedidos, ndo é possivel que seja obrigado a esperar a elucidagdo de
todos os pedidos para ter o direito (evidenciado ou incontroverso) tutelado (MARINONI;

ARENHART, 2008).
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5.1.10 Excertos do entendimento dos relatores ou citacoes da doutrina/jurisprudéncia

presentes em diversos acorddos sobre a identidade do pedido na acdo com o pedido na tutela

antecipada, as diferenca entre a tutela antecipada e a tutela cautelar e a fungibilidade entre as

medidas

Mas ha, ainda, outro aspecto a ser considerado, pois o que se questiona ¢ a
legalidade de clausulas contratuais, em relagdo as quais se pretende modificacao.
Ha, como se observa, nitida diferenca entre o pedido principal formulado, e aquele
que seria objeto da tutela antecipada. E o quanto basta para se afastar a pretensdo de
antecipagdo de tutela. Porque, a tutela concedida antecipadamente ndo pode ser mais
extensa, nem de natureza diversa da constante do pedido inicial. Realmente, o
pedido formulado na acdo é de revisdo de clausulas contratuais. E o pedido de
antecipagdo da tutela tem natureza diversa: afastar registro de nomes no SERASA. e
deveria ter sido buscada através do meio processual adequado. [Ag. Inst. n° 995519-
9. Reg. n° 0062428-24.2000.8.26.0000, (04/04/2001); Ag. Inst. n° 1004988-6. Reg.
n® 0008486-43.2001.8.26.0000, (04/04/2001); Ag. Inst. n° 1043986-0. Reg. n°
0047484-80.2001.8.26.0000, (29/08/2001); Ag. Inst. n° 1033464-6. Reg. n°
0036962-91.2001.8.26.0000, (08/08/2001). Relatoria: Franklin Nogueira — §°
Céamara (Extinto 1° TAC).] Excerto n° 83.

Mas ha, ainda, outro aspecto a ser considerado, pois o que se pretende ¢ ver
declarada a inexisténcia da relacdo juridico-tributaria. H4 como se observa, nitida
diferenca entre o pedido principal formulado, e aquele que seria objeto da tutela
antecipada. E o quanto basta para se afastar a pretensdo de antecipagdo de tutela.
Porque, a tutela concedida antecipadamente ndo pode ser mais extensa, nem de
natureza diversa da constante do pedido inicial. Realmente, o pedido formulado na
acdo ¢ de declaragdo de invalidade de exigéncia tributaria. E o pedido de
antecipagdo da tutela tem natureza diversa: autorizar o ndo recolhimento, desde logo,
do tributo. [Ag. Inst. n° 1001931-5. Reg. n° 0005429-17.2001.8.26.0000,
(18/04/2001). Relatoria: Franklin Nogueira — 8 Camara (Extinto 1° TAC).] Excerto
n° 84.

O que os agravantes querem ¢ a protecdo do seu direito, que almejam ver
reconhecido no processo de conhecimento. Tanto € assim que ndo querem a
alienagdo prematura do imoével, e querem depositar determinados valores, na
suposi¢do de que haverd quitacdo de determinado débito, o que fard o julgador
reconhecé-los adimplentes.[...Jquerem os agravantes simples medida cautelar, para
impedir a alienagdo do bem e assegurar o resultado pratico da demanda. Portanto, se
ndo ha conformidade do pedido com a lei, ndo era possivel o deferimento liminar de
antecipagdo parcial de tutela porque a tutela pretendida ndo é aquela deduzida na
peticdo inicial. Portanto, se ainda se abre aos agravantes a possibilidade da medida
cautelar, no caso ndo comporta provimento o recurso interposto. [Ag. Inst. n°
982.427-1. Reg. n° 0051349-48.2000.8.26.0000, (13/02/2001); Ag. Inst. e Reg. n°
0110918-91.2011.8.26.0000, (29/06/2011); Relatoria: Jorge Farah — 6* Céamara
(extinto 1° TAC).] Excerto n° 85.

Embora nao tenha havido na inicial dos embargos um pedido expresso de
antecipagdo de tutela, o pedido de determinacdo de exibigdo de documentos contido
na mesma assim se caracteriza. “[...] oferecer rapidamente a quem veio ao processo
pedir determinada solugdo para a situagdo que descreve precisamente aquela solucao
que ele veio ao processo pedir. Ndo se trata de obter medida que impega o
perecimento do direito, ou que assegure ao titular a possibilidade de exercé-lo no
futuro. A medida antecipatéria conceder-lhe-4 o exercicio do proprio direito
afirmado pelo autor. Na pratica, a decisdo com que o juiz concede a tutela
antecipada terd, no maximo, o mesmo contetido do dispositivo da sentenga que
concede a definitiva e a sua concessao equivale mutatis mutandis, a procedéncia da
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demanda inicial - com a diferenca fundamental representada pela provisoriedade.”
(“A Reforma do Codigo de Processo Civil”, Malheiros Editores, Sdo Paulo, 1.995,
n° 104, ps. 139 e 140).[...] Ainda mais: a tutela antecipatoria ndo se confunde com
medida cautelar em sentido estrito, pois a primeira tem carater satisfativo e até
mesmo inibitorio e a segunda eminentemente assecuratoria, ¢ que diversos sdo os
regimes juridicos das liminares cautelares e da tutela antecipada: a liminar cautelar
representa antecipacdo de efeitos da sentenga do proprio processo cautelar e, nao,
portanto, do mérito do processo principal; a tutela antecipada € satisfativa, mas para
obté-la ha que se atender as exigéncias do art. 273, do CPC. Por outro lado, ha
limites impostos pela lei a tutela antecipada, particularmente a proibicdo de sua
concessdo quando irreversiveis os efeitos da tutela, o que ndo ocorre em relagao a
cautelar. E justamente por ndo atender aos requisitos retro discriminados, que se
impede a concessdo da antecipagdo da tutela pleiteada pelos agravados na acdo
principal, que deve ser denegada, por meio do provimento deste agravo. Por outro
lado, o art. 844, inciso li do CPC dispde sobre a exibi¢do judicial de documento
proprio ou comum em poder de cointeressado, socio, conddmino, credor ou devedor;
ou em poder de terceiro que o tenha em sua guarda, como inventariante,
testamenteiro, depositario ou administrador de bens alheios. Assim, existe medida
cautelar propria para atender ao reclamo formulado pelos autores, ainda que nao
expressamente, como tutela antecipada nos embargos do devedor, e deferida pela
decisdo agravada. Ocorre, que a tutela jurisdicional antecipada ndo substitui medida
cautelar propria para a obtengdo de um resultado especifico. [Ag. Inst. n® 968.070-0
e Reg. n° 0034979-91.2000.8.26.0000, (06/11/2000). Relatoria: Antdnio Marson —
11* Camara (Extinto 1° TAC).] Excerto n° 86.

As circunstancias dos autos, no entanto, permitem reconhecer que a r. decisdo
agravada se aproxima de antecipacdo da tutela, a vista de reconhecido abuso de
direito de defesa, consoante, ainda, se depreende das razdes do denunciante
(f1s.28/29). Pediu a concessao de efeito suspensivo, o que foi deferido as fls. 61 “a
fim de que a agravante deposite, no prazo de dez (10) dias, a importancia
correspondente a R$ 49.200,00 (quarenta e nove mil e duzentos reais) constante da
apolice, corrigida pela tabela do Tribunal de Justiga, desde a data do acidente,
ocorrido em 25/5/1998 (fls. 31), excluindo-se também a multa diaria, dada a
impossibilidade de execucdo especifica, mediante regular constricdo judicial do
numerario.” [Ag. Inst. n® 907110- 0/9 e Reg. 0076179-05.2005.8.26.0000,
(26/10/2005). Relatoria: Nestor Duarte — 34* Camara do D. SETIMO Grupo (Ext.
2° TAC).] Excerto n° 87.

Analise

A antecipacao de tutela deve ser concedida com pardmetro no pedido principal do
demandante, ou seja, deve ter a mesma natureza e ndo pode ir além dele, entretanto, ha

possibilidade de ser concedida parcialmente (LOPES, 2006).

Em se tratando da tutela antecipada com fundamento no periculum in mora, esta nao
pode ultrapassar os limites do pedido, mas pode ficar aquém e ter natureza diversa, por
exemplo, em uma agdo reivindicatoria com pedido de imissdo na posse, caso demandante e
demandado ndo tenham outro imdvel para morar, a concessao de tutela antecipada para que o
demandado, apesar de permanecer na posse do imovel, pague durante o curso do processo os
aluguéis ao demandante, proporciona menores restricoes a esfera de direitos do demandado

(LOPES, 2006).
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Os excertos dos acorddos trazidos informam em unanimidade que deve existir a
identidade do pedido inicial com o pedido na tutela antecipada, mas na pratica, isto ndo ocorre

dessa forma.

Casuisticamente, alguns relatores entendem que a exclusdo do nome dos cadastros de
inadimplentes de maneira antecipada, em agdes como as de revisdo de contratos de crédito,
que podem findar com decisdo favordvel ao autor e constatar a ndo inadimpléncia, ndo sdao

uma tutela antecipada, mas uma medida acautelatéria, que visa outro objeto. (excerto n° 83)

Entretanto, uma senten¢a que reveja um contrato de crédito e constate que ndo ha
inadimpléncia por ter o credor cobrado em excesso, certamente, em sua tutela final
possibilitara, dentre outras, a exclusao do nome do obrigado dos orgdos de protegao ao

crédito, nao restando dividas de que se trata também de um provimento final.

O mesmo ocorre em outro acorddo (excerto n® 84), em que ¢ pedida na acdo a
declaragdo de ndo existéncia da relacdo juridico-tributiria, e como tutela antecipada, a
suspensdo da exigibilidade da cobranga do crédito tributario gerado. Pode-se depreender, que
da declaracao da inexisténcia da relacao juridico-tributaria decorrera a anulagdo do crédito
tributario, ndo mais exigivel, sendo que a ndo cobranga do crédito tributario faz parte da tutela

final pleiteada.

Ha outros casos em que, o relator identifica o pedido de tutela cautelar como tutela
antecipada, como no caso do excerto n° 85, em que hé pedido para depositar judicialmente os
valores que creem corretos para obten¢do da quitacdo de financiamento imobilidrio ao final da
acdo. Neste caso, o autor ndo terd nenhum provimento que se amolde a tutela final, pois nao ¢

o caso de haver declaragao de quitagdo judicial antecipada.

O excerto n°® 86 traz caso interessante em que, a seguradora agrava decisao que deferiu
deposito judicial de parte do valor da apolice de seguro do réu, que a denunciou a lide, em
acao de indenizagdo por acidente de transito. O relator, para manutencdo do depdsito judicial,
argumenta haver abuso de direito de defesa da seguradora. H4 no caso, inicialmente, uma
medida cautelar concedida ao réu para assegurar o pagamento da indenizagdo acidentéria.
Entretanto, o entendimento do relator, remete o caso a tutela antecipada sancionatoria,
misturando uma medida acautelatéria com provimento final que ndo serd este, mas sim o

pagamento da apolice do seguro aos familiares da vitima do acidente.
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No excerto n°® 87, o relator deferiu o pedido alternativo a tutela antecipada, que visava
obstar a inscri¢cao de multa decorrente de autuacao, autorizando deposito judicial de seu valor,

ou seja, acolheu medida cautelar alternativamente a tutela antecipada.

Para Zavascki (2009), a fungibilidade introduzida no sistema nao eliminou a distin¢ao
entre as medidas cautelares e as antecipatdrias. A razao de distingui-las estd em que cada uma
das espécies de tutela provisoria tem regime proprio, inconfundivel e, ressalvada a hipotese do
§ 7° do art. 273, “infungivel”, insuscetivel de substitui¢ao pelo regime da outra. Adverte que a
fungibilidade tem mao tnica, diz respeito a medida cautelar, que possa ser deferida em carater
incidental. Ndo autoriza, porém, que a medida antecipatéria seja requerida como cautelar, por

acdo autonoma.

5.1.11 Excertos do entendimento dos relatores ou citacoes da doutrina/jurisprudéncia

presentes em diversos acdérdaos sobre a tutela antecipada deferida contra ente de direito

publico

A decisdo agravada estd fundamentada na alteracdo legislativa introduzida pela Lei
Complementar n° 104/01, que deu nova redagdo ao artigo 151 do CTN, ao autorizar,
no inciso V, a concessdo de liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de
acdo judicial, a suspens@o da exigibilidade do crédito tributario. Cabivel, portanto,
em relagdo ao ente publico. [Ag. Inst. n® 1.105.068-5, Reg. n° 0019842-
98.2002.8.26.0000, (11/02/2003). Relatoria: Sales Vieira — 3* Camara do 1° TAC;
Apel. ¢/ Revisdao n° 968437- 0/0. Reg. n° 9112247-92.2005.8.26.0000, (17/04/2006).
Relatoria: Artur Marques — 35% Camara (ext. 2° TAC).] Excerto n° 88.

Acrescente-se que had doutrinadores de peso que entendem impossivel a tutela
antecipada em face da Fazenda Publica, pois ai haveria, obrigatoriamente, pedido de
reexame necessario, se a concessao fosse em sentenga final, o que mostra que nao ¢
possivel, entdo, a tutela antecipada, que burlaria a prote¢do legal prevista no art. 475,
II, do CPC (cf. Antonio Raphael Silva Salvador, em Da A¢ao Monitoria e da Tutela
Jurisdicional Antecipada — Malheiros Editores, 1995, pag.56). [Ag. Inst. n°
1.119.279-7, Reg. n° 0034053-42.2002.8.26.0000, (05/09/2002); Ag. Inst. n°
1.200.650-5, Reg. n° 0034410-85.2003.8.26.0000, (12/06/2003). Relatoria: Urbano
Ruiz — 11* Camara de Direito Privado.] Excerto n°® 89.

Ao contrario do que se alega, ¢ cabivel a concessdo de tutela antecipada contra o
Poder Publico, exceto quando tenha como objeto pagamento ou incorporacdo de
vencimentos ou vantagens a servidor publico (STF-RDA 222/244). Nesse sentido ¢
pacifica a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ - 2a Turma, Med.
Caut. n° 1794-PE, Rel. Min. Franciulli Netto, j. 22/02/00, DJU 27/03/00; STJ - 6a
Turma, REsp n° 171.258-SP. Rei. Min. Anselmo Santiago, j. 10/11/98, DJU
18/12/98; STJ - 5a Turma, REsp 231.550- CE, Rei. Min. Edson Vidigal, j. 14/12/99,
DJU 21/02/00; STJ — Ia Turma, REsp n°® 311.659-CE, Rei. Mm. José Delgado, j.
07/06/01, DJU 27/08/01). [Ag. Inst. n® 789.104-5/8-00. Reg. n° 0075243-
72.2008.8.26.0000, (30/07/2008); Ag. Inst. n° 916.631-5/1-00. Reg. n° 0354919-
51.2009.8.26.0000, (17/06/2009); Ag. Inst. n® 990.10.322590-2. Reg. n° 0322590-
49.2010.8.26.0000, (25/08/2010); Ag. Inst. n® 778.043-5/3-00. Reg. n® 0185463-
40.2008.8.26.0000, (04/06/2008), Ag. Inst. n° 990.10.328782-7. Reg. n° 0328782-
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95.2010.8.26.0000, (10/11/2010); Relatoria: Décio Notarangeli — 9 Cémara de
Direito Publico.] Excerto n° 90.

Nessas circunstancias afigura-se inaplicével a espécie o art. 1° da Lei n® 9.494/97.
Aliés, nao por outra razdo o Colendo STF fixou entendimento no sentido de que a
decisao na ADC 4, que veda a concessdo de tutela antecipada contra a Fazenda
Publica, ndo se aplica em causa de natureza previdenciaria (Sumula n°® 729). Aliés, a
impossibilidade de deferimento de tutela antecipada contra o Poder Publico ¢ tese ha
muito superada na doutrina e na jurisprudéncia. Contrariamente ao alegado pela
agravante, € cabivel a concessdo de tutela antecipada contra o Poder Publico, exceto
quando tenha como objeto pagamento ou incorporagdo de vencimentos ou vantagens
a servidor publico (STF RDA 222/244), o que ndo se aplica ao caso dos autos. [Ag.
Inst. n° 990.10.525222-2. Reg. n° 0525222-64.2010.8.26.0000, (15/1 de
cogni¢d02/2010); Ag. Inst. e Reg. n° 0094403-10.2013.8.26.0000, (19/06/2013); Ag.
Inst. e Reg. n® 0259385-75.2012.8.26.0000, (06/02/2013); Ag. Inst. n® 778.043-5/3-
00. Reg. n° 0185463-40.2008.8.26.0000, (04/06/2008). Relatoria: Décio
Notarangeli — 9* Camara de Direito Publico.] Excerto n°® 91.

Analise

As pessoas juridicas de direito publico estdo submetidas ao regime processual que
faculta a antecipag¢ao de tutela. Contudo, a Lei 9.494/1997 estendeu as limitacdes da Lei
8.437/1992, que restringem a possibilidade de concessdo de medidas cautelares contra a

Fazenda Publica, a antecipagdo de tutela (ZAVASCKI, 2009).

Marinoni (2011) afirma que se o legislador infraconstitucional estd obrigado a prever
tutelas que, atuando dentro do procedimento, permitam uma efetiva e tempestiva tutela
jurisdicional, ndo pode decidir em contradi¢do com o préprio principio da efetividade, que o

cidadao somente pode ter direito a tutela efetiva e tempestiva frente ao particular.

Lopes (2006) afirma que se ndo considerarem inconstitucional a restricdo da Lei
9.494/1997, esta deve ser interpretada restritiva e casuisticamente, tal como preconizado pela

jurisprudéncia.

Conforme excertos trazidos, pode-se notar que a discussdo sobre a admissdo de
deferimento de tutela antecipada contra ente de direito publico estd praticamente pacificada

no sentido de sua possibilidade.

As restricoes sdo pontuais e casuisticas, como no caso de ndo se admitir antecipagao
de tutela em caso de acdes que tratem de verbas salariais, excluidas desta restricdo, as

discussdes previdenciarias (excertos n°s 90 e 91).
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5.1.12 Excertos do entendimento dos relatores ou citacoes da doutrina/jurisprudéncia

presentes em diversos acOrddos sobre o perigo de irreversibilidade do provimento antecipado

A proposito, conforme entendimento assentado pelo Colendo STJ, “o perigo de
irreversibilidade do provimento adiantado, obice legal a concessdo da antecipagdo da
tutela, nos termos do artigo 273, § 2°, do CPC, deve ser interpretado cum grano
salis, sob pena de se inviabilizar o instituto. Irreversibilidade ¢ um conceito relativo,
que deve ser apreciado ad hoc e de forma contextual, levando em conta, dentre
outros fatores, o valor atribuido pelo ordenamento constitucional e legal aos bens
juridicos em confronto e também o carater irreversivel, ja ndo do que o juiz d4, mas
do que se deixa de dar, ou seja, a irreversibilidade da ofensa que se pretende evitar
ou mesmo da auséncia de intervengdo judicial de amparo.” (STJ AgRg no Ag n°
736.826/RJ, 2% Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 12/12/06, DJ 28/11/07). [Ag.
Inst. e Reg. n° 0080344-51.2012.8.26.0000, (11/07/2012); Relatoria: Décio
Notarangeli — 9* Camara de Direito Publico. Ag. Inst. n® 990.10.193715-8. Reg. n°
0193715-61.2010.8.26.0000, (14/07/2010); Ag. Inst. n® 990.10.187916-6. Reg. n°
0187916-37.2010.8.26.0000, (14/07/2010); Ag. Inst. n® 990.10.187924-7. Reg. n°
0187924-14.2010.8.26.0000, (14/07/2010); Relatoria: Décio Notarangeli — 9*
Camara de Direito Publico.] Excerto n® 92.

Quanto a exigéncia de reversibilidade inserta no §2° do artigo 273 da lei processual,
conforme decidiu o STJ, “ndo pode ser levada ao extremo, sob pena de o novel
instituto da tutela antecipatoria ndo cumprir a excelsa missao a que se destina” (STJ
- 2a Turma, REsp. n° 144.656-ES, Rei. Min. Adhemar Maciel, j. 06/10/97, DJU
27/10/97). [Ag. Inst. n°® 763206-00/3. Reg. n° 0049041-68.2002.8.26.0000,
(16/12/2002); Relatoria: Clovis Castelo — 11* Camara de Direito Privado; Ag. Inst.
n°® 804.830-5/8-00. Reg. n° 0092606-72.2008.8.26.0000, (17/12/2008); Relatoria:
Décio Notarangeli — 9 Camara de Direito Publico; Ag. Inst. n® 793555-00/0 e Reg.
n® 9005955-54.2003.8.26.0000 , (07/05/2003); Relatoria: Soares Levada — 10*
Camara (Extinto 1° TAC).] Excerto n° 93.

Mesmo se ndo bastasse isso, o pagamento de indenizagdo securitiria e o
recebimento por parte do beneficiario atinge grau de irreversibilidade manifesto,
com Obice legal previsto no paragrafo 2o do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil,
a obstar a medida. [Ag. Inst. n° 1166901- 0/2 e Reg. 1166901002, (01/04/2008).
Relatoria: Luis Fernando Nishi — 31* Camara de Direito Privado.] Excerto n°® 94.

[...] a antecipacdo da tutela ndo pode ser concedida se houver perigo de
irreversibilidade do provimento (rectius, dos efeitos praticos do provimento). [Ag.
Inst. n® 863577- 0/3¢ Reg. 0010328-53.2004.8.26.0000, (23/11/2004). Relatoria:
Vieira de Moraes — 1? Camara do Primeiro Grupo (Extinto 2° TAC).] Excerto n° 95.

Ha que se ponderar, ademais, a respeito da irreversibilidade do provimento almejado
(art. 273, § 20, CPC), sequer referido pelo douto juiz e muito bem lembrado pelo
douto juiz que concedeu efeito suspensivo a decisdo no Plantdo de Agravos (fls. 99),
que ocorre, a toda evidéncia, no cancelamento de registro imobiliario (JTJ 206/212),
tornando ineficaz o provimento recursal buscado. Liberado o imovel da restrigdo,
podera ser livremente alienado, por exemplo, podendo resultar, afinal, uma cadeia de
prejudicados se houver o provimento do recurso de apelacdo. [Ag. Inst. n°
1.216.771-6 e Reg. 0050531-91.2003.8.26.0000, (02/09/2003). Relatoria: Manoel
Mattos — 5% Camara (Extinto 1° TAC).] Excerto n° 96.

[...] a suspensdo imediata do pagamento da tarifa acarretaria prejuizo a propria
consumidora que, em caso de improcedéncia da agdo, teria de arcar com vultosa
quantia referente a todas as prestagdes vencidas ao longo da agdo, como bem
salientado no despacho de fls. 51, cogitando-se inclusive do perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado, o que também, nos termos do art. 273,
§2°, torna inviavel a concessao da antecipagdo pleiteada. [Ag. Inst. 881714~ 0/8.
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Reg. n° 0024793-33.2005.8.26.0000, (21/03/2005). Relatoria: Felipe Ferreira — 2°
Céamara do Primeiro Grupo (Extinto 2° TAC).] Excerto n° 97.

Quanto ao periculum in mora, em intensidade maior do que aquele que se alega em
relacdo a agravante, ocorreria contra a agravada, de maneira irremediavel, dada a
irreversibilidade do provimento antecipado. [Ag. Inst. n® 1.346.062-3 e Reg. n°
0067144-55.2004.8.26.0000, (15/12/2004); Relatoria: Rubens Cury — 8* Camara
(Extinto 1° TAC)] Excerto n° 98.

Nesse sentido, cumpre transcrever decisdo do ilustre Vice-presidente desta Corte,
juiz Oscarlino Moeller, no processo 1597/04 da 1* Vara Civel da Comarca de
Catanduva: “[...] além da auséncia de verossimilhanga, diante de expressa norma
legal permissiva da cobranca, sendo certo que todos os consumidores aderem ao
contrato previamente existente, haveria irreversibilidade da decisdo para a hipotese
de improcedéncia da declaratoria, eis que todos os consumidores, utilizando-se
gratuitamente dos servigos de telefonia, ndo estariam aptos a pagar, de uma so6 vez,
os consumos realizados em suas contas individuais.” [Ag. Inst. n° 1.335.173-4. Reg.
n® 0056255-42.2004.8.26.000, (28/11/2000). Relatoria: Rubens Cury 8 Camara
(Extinto 1° TAC).] Excerto n° 99.

[...] Ha, isto sim, possibilidade de irreversibilidade na hipotese de futuro
reconhecimento de improcedéncia da agdao, na medida em que nio ha certeza de que
os consumidores reunam condi¢des de pagar, de uma s6 vez, os valores devidos.
[Ag. Inst. n® 885019- 0/3. Reg. n° 0070643-13.2005.8.26.0000, (21/03/2005).
Relatoria: Artur Marques — 35* Camara do D. OITAVO Grupo (Ext. 2° TAC).]
Excerto n° 100.

E justamente este tltimo ponto, ou seja, o perigo de irreversibilidade do provimento,
ou seja, dos seus efeitos praticos, que impede a concessdo da antecipagdo da tutela
na extensdo pretendida na inicial e, corretamente, denegada pela decisdo ora
agravada. Com efeito, tira-se das proprias assertivas da agravante a aludida
irreversibilidade, quando diz antecipar parte do pagamento da indenizacdo que
pleiteia, que para o seu provimento € necessario a comprovagdo de suas alegacdes.
Ora, suponha-se, ainda, a eventualidade de ser proferida sentenga de improcedéncia
ou procedéncia parcial do pedido de indenizacdo, para se ter com toda a clareza,
caso scja deferida a antecipagdo da tutela ora pleiteada, constatada a aludida
irreversibilidade, pois neste caso ndo seriam preservados os efeitos da sentenga, que
estaria prejudicada pela impossibilidade de restabelecer o status quo ante. Verifica-
se, portanto, que o provimento antecipado nos termos pretendidos pela autora,
enquadra-se na condicdo de irreversivel. [Ag. Inst. n® 1.349.886-5. Reg. n® 0070968-
22.2004.8.26.0000, (24/02/2005); Relatoria: Antonio Marson — 11* Camara A
(Extinto 1° TAC).] Excerto n° 101.

Entretanto, sob certas condi¢des, especialmente a natureza privada da area ocupada,
como antes mencionado, eventuais prejuizos decorrentes da desocupacdo e
demoli¢do poderdo ser resolvidos em perdas e danos, o que justifica a realizagdo da
avaliacdo prévia da construcdo a ser demolida no prazo de 20 dias, pela urgéncia do
provimento antecipatorio concedido, incumbindo ao juiz da causa a nomeagdo de
perito de confianca para realizagdo dos trabalhos, mesmo porque as conseqiiéncias
de um eventual desabamento sdao imprevisiveis e irreparaveis. [Ag. Inst. n°
990.10.193715-8. Reg. n° 0193715-61.2010.8.26.0000, (14/07/2010); Relatoria:
Décio Notarangeli — 9* Camara de Direito Publico.] Excerto n°® 102.

Sem duavida alguma, a permanéncia da pena pode acarretar danos econdmicos
irreversiveis, porque comprovada sua participagdo em diversos certames Ao
contrario, a providéncia pretendida pela agravante ¢ reversivel para a Administragdo,
porque caso a demanda venha a ser julgada improcedente, podera a pena ser
cumprida, na sua integralidade [Ag. Inst. ¢ Reg. n° 0208303-44.2008.8.26.0000 ,
(07/05/2008); Relatoria: Edson Ferreira — 12* Camara de Direito Publico.] Excerto
n° 103.
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Analise

Pela leitura dos excertos, pode-se notar que a irreversibilidade do provimento da tutela
antecipada ndo constitui 6bice intransponivel ao seu deferimento. A maioria dos excertos
trouxe referéncia a jurisprudéncia que entende que esta exigéncia deve ser flexibilizada para
ndo impossibilitar a aplicagdo do instituto, apesar de existirem posi¢des contrarias, a exemplo

dos excertos n°s 95, 96 € 97.

As citagdes, tanto da doutrina quanto da jurisprudéncia, inscritas nos excertos, estao
em consonancia com o pensamento de Marinoni (2011), que ensina que diante de direitos
fundamentais em colisdo, o principio da proporcionalidade deve ser aplicado como um
necessario método auxiliar da decisdo, pois simplesmente definir na lei, que o juiz nao pode
conceder a tutela quando esta puder trazer prejuizos irreversiveis ao réu, de modo a privilegiar
o formalismo, impediria a consideracdo das particularidades do “caso concreto” e
comprometeria o juiz com uma decisdo que, em certas circunstancias, poderia ndo ser a mais

adequada.

Marinoni (2011), um dos pioneiros em afirmar a flexibilizagdo da irreversibilidade,
conclui que o valor da efetividade requer a consideracdo das circunstancias de cada caso
concreto e exige definicdes de texturas mais abertas, como por exemplo, admitir o risco de
prejuizo irreversivel ao réu. Nao admitir a possibilidade de ponderacao de direitos no juizo
sumario retira da doutrina a capacidade de construir uma dogmatica mais sensivel a realidade
social e impede que as reformas processuais atendam as expectativas dos consumidores de

tutela jurisdicional, transformando-as em leis sem qualquer funcdo social.

5.1.13 Excertos do entendimento dos relatores ou citacoes da doutrina/jurisprudéncia

presentes em diversos acorddos sobre a necessidade de fundamentar a decisdo que concede ou

denega a tutela antecipada

Sentenga de parcial procedéncia, abordagem para antecipacdo de tutela,
relativizando efeitos de recurso de apelagdo interposto pela ré (artigo 520, do
Codigo de Processo Civil), assim para que a autora possa dar inicio a execugdo, 0s
autos, com a devida vénia, ndo confortam hipdtese autorizadora da outorga, ndo
estando caracterizado abuso do direito de defesa (dip. cit, artigo 273, II). [Ag. Inst.
n°® 990.09.326743-8 e Reg. 0326743-62.2009.8.26.0000 , (21/07/2010). Relatoria:
Carlos Russo — 30* Camara de Direito Privado.] Excerto n° 104.

E evidente que no momento da prolagio da sentenga deixa de existir o juizo de
probabilidade do direito insito ao instituto da tutela antecipada, para surgir a certeza
do direito, expressa na motivagdo da sentenca. Todavia, o outro requisito exigivel,
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concernente ao fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo (art. 273,
I, CPC) ou caracterizagdo do abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito
protelatorio do réu (art. 273, II, CPC) ndo foi objeto de qualquer referéncia pela
decisdo referida. Esta configurada, pois, a auséncia de fundamentagdo. Seja, pois,
pela falta de fundamentagdo, que resulta na nulidade da decisdo, seja pela
inviabilidade da concessd@o do pleito antes do julgamento definitivo da questdo,
mister € revogar-se a concessao da antecipacao da tutela, com o respeito devido a
posi¢do externada pelo douto magistrado. [Ag. Inst. n® 1.216.771-6 e Reg. 0050531-
91.2003.8.26.0000, (02/09/2003). Relatoria: Manoel Mattos — 5* Camara (Extinto 1°
TAC).] Excerto n° 105.

[...] em se tratando de antecipagdo de tutela, deve o Juiz fundamentar o motivo do
deferimento da medida, ou seja, se existe prova inequivoca que convenga pela
verossimilhanga das alegac¢des, fundado receio de dano irreparavel, ou se ficou
caracterizado o abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério do
réu. Ausente tal fundamentacdo a decisdo deve ser considerada nula uma vez que
nao fornece elementos de defesa para parte prejudicada. [...] “A decisdo que concede
a tutela antecipada em acdo ordindria deve, como qualquer julgamento judicial, ser
fundamentada. A auséncia de fundamentacdo ofende o comando do art. 93, IX, da
Constituicdo da Republica, tornando nulo o julgado.” (Tribunal de Alcada de Minas
Gerais - Acorddo : 0339134-2 Agravo de Instrumento (Cv) Civel Ano: 2001 -
Comarca: Belo Horizonte/Siscon - 6rgéo Julg.: Sétima Camara Civel - Relator: Juiz
Nilson Reis - Data Julg.:16/08/2001 - Dados Publ.: Ndo publicado - Ramo de Dir.:
Civel - Decisdo: Unanime - Assuntos: AGRAVO DE INSTRUMENTO, TUTELA
ANTECIPADA, NULIDADE) [Ag. Inst. n° 1.308.322-0 e Reg. 0039144-
45.2004.8.26.0000, (15/02/2005). Relatoria: Roque Mesquita— 3* Camara B (extinto
1° TAC).] Excerto n° 106.

Analise

Os excertos n.°s 105 e 106 demonstram que os relatores revogaram a antecipagao de
tutela deferida anteriormente por faltar fundamentagcdo em relagcdo a alguma das exigéncias

insitas ao instituto. E o excerto n° 104 foi elencado como exemplo da falta de fundamentacao.

A necessidade de motivar as decisdes judiciais ¢ inerente ao Estado de Direito. Do
principio do livre convencimento motivado (art. 131, CPC) provém a liberdade do juiz de
apreciar os elementos dos autos e, como desdobramento, o dever de motivar suas decisoes,

conforme também disposto no art. 93, inciso IX da Constitui¢ao Federal (LOPES, 2006).

O juiz tem o dever de justificar a decisdo que antecipa a tutela, conforme frisa o art.
273, § 1° do Codigo de Processo Civil. Tem o dever também de justificar a decisdo que a
denega. Esse dever justifica-se pela natureza excepcional da tutela antecipada que visa a
prestigiar garantias constitucionais e apenas ¢ legitimamente concedida quando devidamente
caracterizados seus pressupostos, pois representa uma exce¢do ao momento da tutela
jurisdicional (LOPES, 2006). Ocorre que o juiz, embora conscio dessa necessidade, sente falta
de critérios seguros para explicar, conforme exigéncia do dispositivo supracitado, “de modo

claro e preciso, as razdes do seu convencimento” (MARINONI, 2011).
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Essa falta de critérios impede os advogados, por outro lado, de controlar a decisdo do
juiz, pois uma vez que a decisdo sequer possui adequada justificativa, torna-se impossivel
argumentar que a decisdo € incorreta. Nao ¢ por outra razdo que, sdo comuns decisdes de
primeiro grau que concedem ou negam a tutela antecipada sem qualquer fundamento idoneo e
decisdes de segundo grau que as revogam ou as mantém sem nada argumentar de forma

convincente (MARINONI, 2011).

Vide o exemplo do excerto n° 104, que traz a integra da “fundamentacao” do acérdao
do Agravo de Instrumento n° 990.09.326743-8, que manteve o indeferimento da tutela

antecipada.

O relator descarta a ocorréncia do inciso II sem qualquer tipo de explicacao, ou seja,
nao justifica a causa de ndo estar caracterizado o abuso do direito de defesa, nem mesmo

citando as mesmas razdes do juizo de primeiro grau.

Interessante notar que houve a interposicdo de embargos de declaragdo contra esta

decisdo, mas os seus fundamentos despendidos nao trazem alento:

FUNDAMENTACAO - Fundamentos, de fato e de direito, suficientemente
explicitados, prerrogativa de definir limites de concrecdo juridica aplicavel a
hipotese controvertida (principio da livre convic¢do), o acdérddo embargado, data
venia, ndo exibe pontos de omissdo, obscuridade ou contradi¢do. [Emb. Declar. n°
990.09.326743-8/50000 e Reg. 0326743-62.2009.8.26.0000, (10/11/2010).
Relatoria: Carlos Russo — 30? Camara de Direito Privado.] Excerto n° 107.

5.1.14 Excertos do entendimento dos relatores ou citacoes da doutrina/jurisprudéncia

presentes em diversos acoérddos sobre a concessdo da tutela antecipada nas diversas espécies

de tutela jurisdicional

Alias, em se tratando de agdo declaratoria, ndo ha como se conceder tutela
antecipada, que importaria em uma declara¢do provisoria sobre a existéncia ou nao
de relacdo juridico-tributaria, no caso. [Ag. Inst. n® 1001931-5. Reg. n° 0005429-
17.2001.8.26.0000, (18/04/2001). Relatoria: Franklin Nogueira — 8* Camara (Extinto
1° TAC).] Excerto n° 108.

Outrossim, na parte em que se¢ apresenta pedido de natureza declaratoria
(inconstitucionalidade da execugdo extrajudicial fundada no Decreto-lei 70/66 -
fls.48) também impossivel a antecipagdo, uma vez que “A antecipagdo de tutela com
efeitos patrimoniais, em sede de ac¢do declaratoria, ndo se coaduna com os principios
reguladores de tal entidade processual.” (RSTJ 105/63), mesmo porque “A tutela
antecipada, que tem como caracteristica a provisoriedade e é admitida nos casos em
que ocorra a verossimilhanga da alegacdo do autor, ndo pode ser concedida em acdo
declaratéoria, que objetiva a eliminacdo da incerteza do direito ou da relacdo
juridica.” (RT 742/350). [Ag. Inst. n® 1.220.800-1 e Reg. n° 0054560-
87.2003.8.26.0000, (14/10/2003); Ag. Inst. n° 1.196.477-5 e Reg. n° 0030237-
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18.2003.8.26.0000, (12/08/2003); Relatoria: Roque Mesquita — 3* Camara (Extinto
1° TAC).] Excerto n° 109.

Em sua festejada obra “Codigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo
Processual Civil Extravagante em Vigor”, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de
Andrade Nery, ao comentar o artigo 273, admitem sua incidéncia de forma ampla,
anotando que: “Em toda a¢do de conhecimento, em tese, ¢ admissivel a antecipacao
da tutela, seja a acdo declaratoria, constitutiva (positiva ou negativa), condenatoria,
mandamental etc. A providéncia tem cabimento, quer a agdo de conhecimento seja
processada pelo rito comum (ordinario ou sumario) ou especial, desde que
verificados os pressupostos da norma sob comentario.” Alias, ja ha diversos
pronunciamentos desta Corte neste sentido: (Al 725.618-00/0 - 11a Cam. — Rel. Juiz
ARTUR MARQUES - J.29.1.2002); (Al 531.523 - 6a Cam. - Rel. Juiz PAULO
HUNGRIA - J. 29.7.98); (Al 661.467-00/4 - 9a Cam. - Rel. Juiz MARCIAL
HOLLANDA - J. 22.11.2000); (A. Rg. 705.280-01/9 - 10a Cam. - Rel. Juiz ROSA
MARIA DE ANDRADE NERY - J. 30.7.2001); Al 603.136-00/0 - 8a Cam. - Rel.
Juiz WALTER ZENI - J. 4.11.99; AI 611.380-00/6 - 4a Cam. - Rel. Juiz MOURA
RIBEIRO - J. 14.12.99; Al 659.196-00/1 - 8a Cam. - Rel. Juiz RUY COPPOLA - J.
10.10.2000; Al 701.267-00/8 - Sa Cam. - Rei. Juiz DYRCEU CINTRA - J .
22.8.2001.) [Ag. Inst. n® 763206-00/3. Reg. n° 0049041-68.2002.8.26.0000,
(16/12/2002); Relatoria: Clovis Castelo — 11* Camara de Direito Privado.] Excerto
n° 110.

Quanto a alegacdo de que a tutela antecipada ndo se aplica aos procedimentos de rito
especial, melhor sorte ndo o socorre. Como bem leciona Humberto Theodoro Junior,
in “Curso de Direito Processual Civil”, vol. 11, 30a ed. Ed. Forense 2000, p. 559°,
“O que fez o art. 273 do CPC, em seu novo texto, foi simplesmente criar uma
previsdo genérica para essa modalidade de tutela, que, assim, deixou de ser apanagio
apenas de alguns procedimentos especiais para converter-se em remédio utilizavel
em qualquer processo de conhecimento, ordinario, sumario ou especial, desde que
presentes os requisitos.” [Ag. Inst. 785766-00/5. Reg. n° 0051140-
74.2003.8.26.0000, (18/03/2003). Relatoria: Neves Amorim — 4* Camara de Direito
Privado.] Excerto n° 111.

Dos excertos elencados, que trataram do tema da possibilidade de antecipagao de

tutela em razdo das diversas espécies de tutela jurisdicional existentes, dois deles, os n°s 108 e

109, afirmam ndo ser possivel antecipar a tutela em agdes de natureza declaratéria. Tais

excertos, presentes em trés acoérdaos de dois relatores distintos, sao referentes aos anos de

2001 e 2003.

Os excertos n®s 110 e 111, por outro lado, afirmam a possibilidade de deferimento da

antecipacdo nas mais diversas espécies de tutela. Pode-se afirmar que apos 2003, tal assunto

ndo foi ponto de discussdo nos acordaos, sendo que a antecipagdo de tutela ¢ deferida nos

mais diversos tipos de provimentos.
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5.1.15 Excertos do entendimento dos relatores ou citacoes da doutrina/jurisprudéncia

presentes em diversos acorddos sobre a exigéncia de caucdo que condicione o deferimento da

tutela antecipada

No que se refere a apresentagdo de caugdo, necessario esclarecer que a sua prestacio
ndo dispensa o preenchimento dos requisitos necessarios a antecipagdo dos efeitos
da tutela, que no presente caso ndo se encontram presentes (fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo, ou, abuso do direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatério do réu). [Ag. Inst. n® 539.438-4/9-00. Reg. n° 0035637-
71.2007.8.26.0000, (19/02/2008). Relatoria: Piva Rodrigues — 9* Camara de Direito
Privado.] Excerto n® 112.

Por outro lado, muito embora a cauc¢do ndo seja estranha a antecipacdo de tutela (art.
273, § 3° CPC), a medida se restringe as hipoteses de levantamento de deposito em
dinheiro e de pratica de atos que importem alienagdo de propriedade ou dos quais
possa resultar grave dano a parte contraria (art. 475-0O, III, em substituicdo ao art.
588, hoje revogado), nenhuma das quais se vislumbra na espécie. [Ag. Inst. e Reg.
n® 0184666-59.2011.8.26.00000, (10/08/2011); Relatoria: Décio Notarangeli — 9?
Camara de Direito Publico.] Excerto n® 113.

Preservado o entendimento do douto procurador do agravante, hd verossimilhanga
nas alegacdes do agravado, a presungdo de veracidade da afirmagéo ¢ convincente, e
ha possibilidade de dano de dificil reparagdo, com a manutencdo da inscrigao feita
irregularmente, inexistindo previsdo legal condicionando a antecipagdo dos efeitos
da tutela a prestagdo de caugdo, além do que, ndo se antevé qualquer prejuizo
irreparavel ao seu direito ou locupletamento ilicito do agravado com a determinacao
de se aguardar o término da demanda. [Ag. Inst. n° 1.116.126-9 e Reg. n° 0030900-
98.2002.8.26.0000, (10/08/2011); Relatoria: Carvalho Viana — 3* Camara (Extinto
1° TAC).] Excerto n° 114.

Analise

Apesar de ndo estar prevista expressamente no art. 273 do CPC, a exigéncia de caugao

para antecipar a tutela ¢ plenamente possivel (LOPES, 2006).

A medida antecipatéria podera ter seu cumprimento condicionado a exigéncia de
caugdo, conforme previsto no art. 475-O, III do CPC. Esta medida pode parecer inutil, afinal o
§ 2° do art. 273 dispde que, ndo se concedera antecipacio da tutela quando houver perigo da
irreversibilidade do provimento antecipado. Assim, se a finalidade da caugdo ¢ garantir
condigdes de reversibilidade ou possibilitar a indenizacdo correspondente, esta sO teria
cabimento se ndo houvesse perigo de irreversibilidade, que pela logica da interpretagdo
isolada do § 2° do art. 273 ndo teria sentido, pois onde fosse cabivel cau¢ao nao seria cabivel

a antecipacao (ZAVASCKI, 2009).

Entretanto, em vista da necessaria relativizacao da proibicao prevista no § 2°, ou seja,
da relativizagdo da irreversibilidade, que se ndo fosse feita poderia inviabilizar a antecipagao

de tutela, muitas vezes, ha concessdo de tutelas com certo risco a reversibilidade,
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especialmente a reversibilidade especifica in natura. Em tais casos ¢ viavel que se imponha ao
autor beneficiado com a antecipacdo, a prestagdo de caugdo que assegure, pelo menos,

eventual indenizagdo por danos (ZAVASCKI, 2009).

Os excertos listados tratam da caugdo aplicada a tutela antecipada. Todos afirmam a

possibilidade de impor a caugdo para permitir a antecipacao da tutela.

O excertos n° s 113 e 114 negam aos agravantes que, inconformados com a
antecipacao de tutela deferida pelo juizo a quo, pedem, alternativamente ao provimento do
recurso para reformar a decisdo, que pelo menos, exija-se do agravado caugdo para a

manuten¢do da antecipagao.

Os relatores negam o pedido de caugdo, afirmando no primeiro deles, que ndao ha
qualquer perigo de irreversibilidade e no segundo, que a medida tornaria a antecipagdo inutil,
pois pode depreender-se de maneira indireta que, como a tutela antecipada foi relativa a
deposito de valor de seguro, exigir uma contrapartida econdmica (caucdo) da parte

vulnerabilizada ¢ totalmente il6gico.

O excerto n° 112 revela a impossibilidade de deferir-se a antecipagao da tutela baseada
apenas no oferecimento da caucdo, havendo necessidade de cumprir com requisitos como o da
existéncia do fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo, ou, do abuso do

direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatorio do réu.

5.1.16 Excertos do entendimento dos relatores ou citacoes da doutrina/jurisprudéncia

presentes em diversos acorddos sobre o principio da menor restricao possivel

TEORI ALBINO ZAVASCKI observa que “Também para definir o momento de
antecipar a tutela, devera o juiz ter presente o principio da menor restrigdo possivel:
o momento ndo pode ser antecipado mais do que o necessario. O perigo de dano,
com efeito, pode preceder ou ser contemporaneo ao ajuizamento da demanda, e
nesse caso a antecipagdo assecuratoria serd concedida liminarmente. Porém, se o
perigo, mesmo previsivel, ndo tem aptiddo para se concretizar antes da citagdo, ou
antes da audiéncia, a antecipag@o da tutela ndo sera legitima sendo apds a realizacdo
desses atos.” [Ag. Inst. n° 941.630-2. Reg. n° 0078516-40.2000.8.26.0000,
(12/06/2000). Relatoria: Ary Bauer — 11* Camara (Extinto 1° TAC).] Excerto n°
115.

O argumento, de provavel enriquecimento ilicito (fls.20), da agravada, também, ¢
fragil. A matéria juridica controvertida ndo permite, sem cognicao exauriente, dizer
que hé elementos objetivos suficientes para tal afirmacdo. Ademais, € preciso ter
presente que, no direito brasileiro, ainda que se possa demonstrar a probabilidade de
um futuro ilicito, ndo € possivel se requerer uma tutela inibitéria que, muito embora
destinada a evitar o ilicito acabe causando um dano excessivo ao réu. “Tutela
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Inibitéria Individual e Coletiva”, Ed. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo,1998, p. 113.
[Ag. Inst. n° 885019- 0/3. Reg. n° 0070643-13.2005.8.26.0000, (21/03/2005).
Relatoria: Artur Marques — 35* Camara do D. OITAVO Grupo (Ext. 2° TAC).]
Excerto n° 116.

Analise

A aplicagdo da tutela antecipada objetiva garantir principios constitucionais como os
da adequacdo, efetividade e tempestividade, mas, por vezes, restringe principios, também

constitucionais, como os da ampla defesa e do contraditério.

Porém esta restrigdo somente ¢ legitima quando estritamente necessaria. Desse modo,
a doutrina concebeu o principio da menor restricdo possivel, proprio a tutela antecipada

(LOPES, 2006).

Zavascki (2009) preconiza que o juiz deve observar fielmente o principio da menor
restrigao possivel (excerto n® 115), pois a antecipagdo dos efeitos da tutela somente sera
legitima no limite estritamente necessario a protecdo do direito fundamental da contraparte,

no caso, prevalente.

Entretanto, o principio da menor restricdo possivel possui diferencas quando aplicado
a tutela antecipada sancionatdria, pois nesse caso ndo hd dano concreto a ser suportado pelo
autor, mas um dano marginal inerente a todo o processo. Além da atitude do demandado
constituir afronta a dignidade da justica, faz antever a alta probabilidade do acolhimento da
pretensao do demandante, diminuindo muito a aplicabilidade do principio da menor restri¢ao,
sendo que toda tutela pedida deve ser antecipada, assim que verificada sua atitude desleal

(LOPES, 2006).

Casuisticamente, o excerto n° 116 revela que a tutela inibitéria de um provavel ilicito
ndo pode ser deferida se esta causar dano excessivo ao réu. No entanto, ha de se ponderar qual
dos danos possui a maior capacidade gravosa: aquele que ocorrera pelo nao deferimento da
medida, ou seja, que atingira o autor, ou aquele causado pelo deferimento da medida, que sera

prejudicial ao réu.

5.1.16.1 Proposta de se mudar o provimento solicitado por aquele aceito pelo réu ou

pelo magistrado

Ademais, em respeito a ética médica e a liberdade do exercicio profissional, ndo
estdo sujeitos a confirmagdo o diagndstico e a prescricao feitos pelo profissional de
satide que assiste ao agravante, pois cuidando-se de médico regularmente habilitado,
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presumem-se idoneos a prescri¢do e o tratamento ministrados, cuja responsabilidade
¢ do profissional ¢ ndo do Poder-Publico. Admissivel, porém, o fornecimento de
medicamento genérico, desde que contenha o principio ativo do medicamento de
marca, que nao se confunde com o medicamento chamado similar, exemplo classico
da “empurroterapia” assaz conhecida no comércio farmacéutico. Cabivel, no
entanto, um esclarecimento. A tutela de urgéncia ¢ concedida em relagdo aos
medicamentos e insumos objeto da prescricdo e do relatério médicos apresentados
(fls. 40/41), pois o pedido no caso deve ser certo e determinado (art. 286 CPC). [Ag.
Inst. n° 990.10.022853-6. Reg. n° 0022853-57.2010.8.26.0000, (10/03/2010).
Relatoria: Décio Notarangeli — 9* Camara de Direito Publico.] Excerto n° 117.

E agravo de instrumento tempestivo tirado de agdo ordinaria e de decisio que
relegou a apreciacdo de pedido de antecipacdo de tutela, tendo por objeto o
fornecimento gratuito de medicamento, para depois da apresentacdo de relatorio
médico especifico que ateste que os medicamentos prescritos sdo os Unicos eficazes
ao tratamento das doencas que afligem o agravante. De todo desnecessario o
relatério reclamado pelo magistrado. Ha nos autos prova documental de que o
agravante estd em tratamento neuroldgico com diagnostico de acidente vascular
encefalico isquémico, epilepsia, parkinsonianismo e quadro depressivo/ansioso,
tendo o médico que o assiste prescrito os medicamentos solicitados como
necessarios ao controle e tratamento da doenga (fls. 39/46 ¢ 68/69). [Ag. Inst. n°
994.09.231691-4. Reg. n° 0231691-39.2009.8.26.0000, (27/01/2010). Relatoria:
Décio Notarangeli — 9* Camara de Direito Publico.] Excerto n° 118.

Por outro lado, a inclusdo de medicamentos nos protocolos ou listas padronizadas do
SUS ¢ medida que se destina a orientacdo da Administracdo, mas ndo obsta a parte
de obter em juizo a prestacdo destinada a tutela do direito a vida e a saude
assegurada pela Constituicdo Federal. Ressalte-se, por fim, que objeto da tutela
antecipada ¢ o medicamento prescrito pelo profissional de saide que assiste o autor,
de nome comercial Lucentis, admitido o fornecimento de medicamento genérico (e
ndo similar) desde que contenha o mesmo principio ativo daquele. [Ag. Inst. n°
990.10.044516-2. Reg. n° 0044516-62.2010.8.26.0000, (10/03/2010); Relatoria:
Décio Notarangeli — 9* Camara de Direito Publico.] Excerto n® 119.

Marinoni (2011, p. 62-63) traz exemplo acerca da menor restricdo possivel que pode

ser atingida devido ao juiz ndo ficar vinculado a providéncia solicitada e poder utilizar tutela

alternativa:

Assim, por exemplo, se o autor requer, como tutela final, que o juiz ordene sob pena
de multa a cessacdo das atividades da empresa ré que estariam causando danos ao
meio ambiente — & possivel que o juiz ordene que seja instalado equipamento capaz
de neutralizar a poluigdo (por ser este o “meio mais idoneo”, ja que, além de permitir
a tutela efetiva do direito, causa a “menor restri¢do possivel”). Se assim € possivel
em face da tutela final, ¢ evidente que, neste caso o juiz poderia, tratando de
eventual postulag@o antecipatoria, deixar de atender a requerimento de cessagdo das
atividades da ré para determinar a instalagdo de determinado equipamento.

Os excertos relacionados referem-se a agravos de instrumento em que ha a tentativa de

mudanca do provimento solicitado, por uma alternativa cuja viabilidade econémica, de modo

preponderante, venha a possibilitar o atendimento da solicitagao.
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No acordao que se refere ao excerto n° 118, houve decisdo do juizo de primeiro grau,
que relegou a apreciacao de pedido de antecipagdo de tutela, tendo por objeto o fornecimento
gratuito de medicamento, para depois da apresentagdo de relatério médico especifico que
ateste que os medicamentos prescritos sdo os Unicos eficazes ao tratamento das doencas que

afligem o agravante.

No acordao referente ao excerto n° 119, a fazenda publica, em agravo de instrumento,
questiona a antecipacado de tutela deferida, também para fornecimento de medicamento. Alega
que ndo estdo presentes 0s requisitos necessarios a antecipacao de tutela, especialmente pela
inexisténcia de prova inequivoca de que o medicamento pleiteado ¢ o unico eficaz no
tratamento da moléstia. Assevera que o Estado sé fornece medicamentos padronizados e cuja
eficacia ¢ comprovada, de modo que deve ser facultado ao agravado o fornecimento de
medicamento similar. O relator que analisou os agravos afastou a tentativa de alternatividade
do provimento de forma bastante técnica. Conclamou a sua argumentagdo a autoridade do
médico assistente, que € apto a prescrever a melhor medicagdao, e mitigou o principio da

menor restri¢ao, pois ante o direito fundamental a saude e a vida, ndo ha como preponderar a

economicidade do Estado.
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5.2 Analise quantitativa — aspectos gerais relativos a amostra coletada

Apresenta-se agora, conforme o terceiro dos objetivos do presente trabalho, a analise
quantitativa da amostra coletada. Esta andlise ndo pretende trazer generalizagdes taxativas
sobre a aplicacdo do instituto da tutela antecipada sancionatéria, mas ser um estudo

exploratorio que buscara informar algumas de suas caracteristicas.

A formacao da amostra partiu de uma populagdo previamente delimitada através da
utilizacdo de determinados “termos de pesquisa” presentes na tabela 2, que possuem intima
relacdo com o instituto da tutela antecipada sancionatoéria, e, por isso, buscaram pré-selecionar
casos do inciso II, do artigo 273 do Codigo de Processo Civil. Entretanto, a tentativa de
delimitar a populacdo ndo obteve o sucesso esperado, sendo que foram retornados casos de
tutela antecipada com outros pré-requisitos, como, por exemplo, a tutela antecipada baseada

em urgéncia, mas também casos de tutela cautelar e sangdo pecunidria por litigdncia de ma-fé.

A tabela 2 mostra a distribui¢ao da quantidade de acordaos retornados para cada termo
pesquisado. A preponderancia da quantidade de acorddaos advindos dos termos “abuso de
direito de defesa” e “propodsito protelatdrio” € nitida. Juntos perfizeram 92,76% da populagao

prospectada.

Tabela 2 — Distribui¢do dos termos pesquisados na populacao

Quantidade de Acoérdaos por Percentual em

Termos pesquisados termo relaciao 3‘1
populacio
"abuso de direito de defesa" 957 47,45%
"proposito protelatorio” 914 45,31%
"inciso II do art. 273" 52 2,58%
"art.273, 11" 42 2,08%
“defesa protelatoria” 16 0,79%
"artigo 273, 11" 13 0,64%
“tutela antecipada como san¢do” 10 0,50%
"inciso II do artigo 273" 6 0,30%

"art. 273, inciso II" 3 0,15%
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Quantidade de Acordaos por Percentual em

Termos pesquisados termo relacio a
populacio
"artigo 273, inciso 11" 2 0,10%
"art. 273, inc II" 1 0,05%
“antecipacao de tutela como sang¢io” 1 0,05%
Total 2017 100, 00%

A quantidade total da amostra gerada foi de 340 acordaos, destes, apds leitura prévia,
foram excluidos 103 acordaos (30,29% da amostra) que ndo representaram interesse imediato

para o trabalho, de modo que se obteve 237 “acérdados de interesse” para analise (tabela 3).

Estes 103 acordaos foram excluidos por tratarem de litigancia de ma-fé e abuso do
processo, com aplicagdo de san¢do pecuniaria, ou seja, multa, indenizagdo da parte contraria e
ressarcimento de honorarios e despesas, conforme previsto no artigo 18 do Cddigo de
Processo Civil de 1973, e ndo de tutela antecipada sancionatoria, o que, a priori, ndo se
mostrou de interesse para os objetivos do trabalho, mas que podem conter material precioso
para o estudo complementar, em outra ocasido, como, por exemplo, um estudo comparativo
da aplicagdo da san¢do pecunidria em detrimento da tutela antecipada sancionatdria, haja
vista, que a pesquisa com termos especificos a tutela antecipada do inciso II retornou muito
mais casos de san¢do pecunidria por litigdncia de ma-fé ou abuso do processo (103 casos) do

que casos de tutela antecipada sancionatdria (apenas 20 casos ou 5,88% da amostra).

Tabela 3 — Distribuig@o dos provimentos gerados pela amostra (analisados pelo TJ/SP)

o % dos

Af dost provimentos em
Tipo de provimento analisado em tidad provnlnelj 03 relacio a
recurso Quantidade em refacao a “amostra de

“amostra
s interesse

previa interesse”
“Amostra de Interesse Geral” 184 54,12% 77,64%
Inciso I 179 52,65% 75,53%
Inciso 1II, § 6° 3 0,88% 1,27%

Inciso 11, § 4° 1 0,29% 0,42%
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o % dos
Af dost provimentos em

Tipo de provimento analisado em tidad provulnel} 08 relacéo a
FeCUrso Quantidade el}cl relacéio a “amostra de

an}o§t£a interesse

previa interesse”
Inciso ndo identificado claramente 1 0,29% 0,42%
“Amostra de Interesse Especifico” 53 15,59% 22,36
Inciso 11 20 5,88% 8,44%
Incisolell 20 5,88% 8,44%
Inciso I e andlise superficial do inciso II 11 3,24% 4,64%
Inciso I, IT e I, § 6° 2 0,59% 0,84%
“Amostra de Interesse” 237 69,71% 100,00%
“Amostra sem interesse” 103 30,29% -
“Amostra Prévia” 340

Dos 340 acordaos selecionados pela “amostra prévia”, 237 acorddos foram nomeados
como “acordaos de interesse” e compuseram a “amostra de interesse”. Esta se subdividiu em
duas categorias: 184 “acorddos de interesse geral”, que formaram a “amostra de interesse
geral” e representam acordaos em que foram analisados incisos diferentes do inciso II, como o
inciso I, o inciso II § 6° o inciso II § 4°, e inciso ndo identificado claramente, mas que
contribuiram para trazer informacdes importantes acerca da aplicacao da tutela antecipada de
maneira geral; e 53 “acorddos de interesse especifico”, que compuseram a “amostra de
interesse especifico”, dentre eles, o inciso I, inciso I e II, inciso I e andlise superficial do
inciso I, e inciso I, II e II § 6° que representaram acorddos que tiveram por objeto o
julgamento do inciso II de maneira isolada ou concomitante com o inciso I ou com os

paragrafos do artigo 273 do CPC (tabela 3).

Deve-se ressaltar que, apesar de ter havido tentativa de restringir a amostra a acordaos
referentes ao inciso II, a “amostra de interesse” possui apenas 8,44% de incisos,
exclusivamente, desta espécie, restritos a 20 acorddos, nos quais se julgou de maneira

especifica e isolada o referido dispositivo (tabela 3).
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Dessa forma, levando-se em consideragdo o pequeno nimero de acoérdios que seriam
de interesse especifico para o presente trabalho e a possivel pobreza de informacdes por eles
trazidas para o estudo, optou-se por expandir a base de andlise, utilizando-se da “amostra de
interesse geral”, que continha acordaos que tratavam de outros incisos do artigo 273, como
explicado acima, e que proporcionou 184 acoérdaos que serviram para cumprir com um dos
objetivos do trabalho, ou seja, analisar qualitativamente excertos de interesse sobre aspectos
comuns aplicaveis a todos os tipos de tutela antecipada tais como os relativos a

verossimilhanga, prova inequivoca, entre outros.

Fato curioso, devido a conhecida independéncia e alternatividade entre os incisos I e
I1, foi encontrar acordaos em que houve analise do periculum in mora e do abuso de direito de
defesa ou do propdsito protelatério de forma concomitante. Estas andlises conjuntas foram
feitas tanto pelo juizo a quo (em 45,95% dos casos, conforme tabela 7) como no recurso (em
63,46% dos casos, conforme tabela 8), representando 13,92% da “amostra de interesse”,
conforme somatorio dos percentuais de participagdo dos itens: “Inciso I e II”’; “Inciso 1 e

analise superficial do inciso II”’; e “Inciso I, Il e II, § 6°”, conforme dados da tabela 3.

Tais analises concomitantes dos incisos I e II foram superficiais ou mais aprofundadas
e contundentes. As andlises mais superficiais foram relativas ao inciso II, quando o foco
principal de analise era o inciso I, tendo-se descartado sua ocorréncia sem maiores
fundamentagdes. Estas foram denominadas de “inciso I e analise superficial do inciso II” e

apareceram em 11 acordaos, representando 4,64% da “amostra de interesse” (tabela 3).

Por outro lado, houve 20 acérdaos nos quais o relator ou o juizo a quo fez uma andlise
mais detida dos dois incisos e, por isso, foi utilizada a expressao “inciso I e II” para nomea-
los. Estes acordaos representam 8,44% da “amostra de interesse”. Houve também 2 acordaos
em que foram analisados os incisos I, I e o II, § 6° do CPC, representando 0,84% da “amostra

de interesse” (tabela 3).

Somando-se as analises concomitantes dos incisos I e II e os acorddos que possuem
apenas analise do inciso I, estes totalizaram 53 acordaos ou 22,36% do total da “amostra de
interesse”, os quais, como ja informado, foram nomeados de ‘“acérdaos de interesse

especifico” e compuseram a “amostra de interesse especifico” (tabela 3).

A seguir, a tabela 4 demonstra a distribui¢do dos acérddos sorteados em relagdao a
respectiva Camara Julgadora. Os acordaos capturados provém de 54 camaras do Tribunal de

Justica de Sao Paulo. Pela andlise da referida tabela, nota-se que houve preponderancia de
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casos da 9* Camara de Direito Publico, que concentrou 24,41% da “amostra prévia” e 35,02%
da “amostra de interesse”. Apesar de tentativas de entender esta concentracao, ndo se chegou
a uma explicagdo mais plausivel do que inferir que os critérios de pesquisa utilizados
selecionaram mais acérdaos da referida Camara Julgadora. Pode-se notar que a participagdo
percentual aumenta em 43,47% quando os acorddos sdo relacionados na “amostra de
interesse” (de 24,41% para 35,02%). Este fato corrobora em parte a explicagdo de que os

critérios de pesquisa utilizados serviram para capturar mais itens desta turma.

Tabela 4 — Distribui¢@o da amostra geral e da amostra de interesse de acordo com a Camara julgadora

A . Qtde % “amostra % “amostra de
Camara julgadora  ix PR »
Acordaos prévia Interesse
Acordaos que ndo interessam 103 30,29%
9* Camara de Direito Publico 83 24,41% 35,02%
8* Camara (Extinto 1° TAC) 22 6,47% 9,28%
3* Camara do 1° TAC 13 3,82% 5,49%
112 Camara de Direito Privado 9 2,65% 3,80%
3* Camara (Extinto 1° TAC) 9 2,65% 3,80%
10* Camara (Extinto 1° TAC) 7 2,06% 2,95%
4* Camara de Direito Privado 6 1,76% 2,53%
11* Camara (Extinto 1° TAC) 6 1,76% 2,53%
11* Camara B (Extinto 1° TAC) 6 1,76% 2,53%
6" Camara ( extinto 1° TAC) 5 1,47% 2,11%
;A CC)amara de Direito Privado (Extinto 1 5 1.47% 2.11%
332 Camara de Direito Privado 5 1,47% 2,11%
1* Camara (Extinto 1° TAC) 4 1,18% 1,69%
16* Camara de Direito Pablico 4 1,18% 1,69%
312 Camara de Direito Privado 3 0,88% 1,27%
11* Camara A (Extinto 1° TAC) 3 0,88% 1,27%

6* Camara de Direito Privado 2 0,59% 0,84%
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Camara iuleadora Qtde % “amostra % “amostra de
L Acordaos prévia” Interesse”
30? Camara de Direito Privado 2 0,59% 0,84%
10* Camara (Extinto 2° TAC) 2 0,59% 0,84%
2% Camara (extinto 1° TAC) 2 0,59% 0,84%
12% Camara de Direito Privado 2 0,59% 0,84%
%A CC)amara de Direito Privado (extinto 1 ’ 0.59% 0.84%
?A g)amara de Direito Privado (extinto 1 5 0,59% 0.84%
27* Camara de Direito Privado 2 0,59% 0,84%
2% Camara de Direito Publico 2 0,59% 0,84%
9% camara (Extinto 1° TAC) 1 0,29% 0,42%
5* Camara (Extinto 1° TAC) 1 0,29% 0,42%
25% Camara de Direito Privado 1 0,29% 0,42%
%Ag)amara do Primeiro Grupo (Extinto 2 1 0.29% 0.42%
%i CC)Iamara do D.TERCEIRO Grupo (Ext. 2 | 0.29% 0.42%
17% Camara de Direito Privado 1 0,29% 0,42%
13?* Camara de Direito Pablico 1 0,29% 0,42%
9* Camara de Direito Privado 1 0,29% 0,42%
14* Camara de Direito Privado 1 0,29% 0,42%
35* Camara (ext. 2° TAC) 1 0,29% 0,42%
32* Camara de Direito Privado 1 0,29% 0,42%
22% Camara de Direito Privado 1 0,29% 0,42%
%Ag)amara do Primeiro Grupo (Extinto 2 1 0.29% 0.42%
8* Camara de Direito Privado 1 0,29% 0,42%
112 Camara de Direito Pablico 1 0,29% 0,42%

29* Camara de Direito Privado 1 0,29% 0,42%
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Camara iuleadora Qtde % “amostra % “amostra de
L Acordaos prévia” Interesse”
26* Camara de Direito Privado 1 0,29% 0,42%
3% Camara de Direito Privado 1 0,29% 0,42%
2% Camara de Direito Privado 1 0,29% 0,42%
4* Camara (Extinto 1° TAC) 1 0,29% 0,42%
13:4A glmara do D.SETIMO Grupo (Ext. 2 1 0.29% 0.42%
1?:;5\ Cgiarnara do D.OITAVO Grupo (Ext. 2 1 0.29% 0.42%
3* Camara B (extinto 1° TAC) 1 0,29% 0,42%
5% Camara de Direito Privado 1 0,29% 0,42%
10* Camara de Direito Privado 1 0,29% 0,42%
%ic()jamara do D.QUARTO Grupo (Ext. 2 1 0.29% 0.42%
7* Camara de Direito Publico 1 0,29% 0,42%
122 Camara de Direito Pablico 1 0,29% 0,42%
1* Camara de Direito Publico 1 0,29% 0,42%
“Amostra Prévia” 340 100,00% -
“Amostra de interesse” 237 - 100,00%

Nesse sentido, destaca-se também a participacao percentual da 8 Camara (extinto 1°

TAC), que concentrou 9,28% da “amostra de interesse”, e da 3* Camara do 1° TAC, com

5,49% de participagdo. As demais 51 Camaras Julgadoras participaram com porcentagens que

variaram de 0,42% a 3,80% da “amostra de interesse”, havendo distribuicdo um pouco mais

proporcional entre elas (tabela 4).

Volta-se agora a analise de aspecto importante a ser observado, a participagdao de cada

“termo pesquisado” na composi¢ao do provimento encontrado (tabelas 5 e 6), ou seja, saber,

por exemplo, quantos acérdaos componentes do “inciso I” advieram do termo pesquisado

“abuso de direito de defesa”. Esta andlise ajuda a encontrar os termos mais adequados para

selecionar acérdaos que julgaram os incisos desejados.
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Na tabela 5, tem-se a distribuicdo dos resultados obtidos pela consulta dos termos
pesquisados no portal e-SAJ do Tribunal de Justica de Sdo Paulo. E nitida a preponderancia
dos termos “abuso de direito de defesa” e “proposito protelatorio” em relagao aos demais
termos pesquisados. Estes sozinhos perfizeram 83,53% do total da “amostra prévia” e 81,43%

da “amostra de interesse”.

Tabela 5 — Distribui¢do dos termos pesquisados pelos provimentos encontrados

Participacao Participacio % Participacio % de
nominal de cada de cada termo cada termo
. . termo pesquisado na pesquisado na
Termos pesquisados e provimentos . . o~ . o~
pesquisado na composicio da composicio da
encontrados s o~ « «
composicio da amostra amostra de
“amostra prévia” interesse”
prévia”
"Abuso de direito de defesa" 146 42,94% 45,99%
Inciso | 89 26,18% 37,55%
Inciso 1 e analise superficial do 8 2,35% 3,38%
inciso 11
Inciso 11 6 1,76% 2,53%
Inciso I eIl 5 1,47% 2,11%
Inciso 11, § 6° 1 0,29% 0,42%
Outros provimentos de ndo interesse 37 10,88% -
"Propdsito protelatério" 138 40,59% 35,44%
Inciso I 66 19,41% 27,85%
Inciso I e II 9 2,65% 3,80%
Inciso 11 3 0,88% 1,27%
Inciso 1 e analise superficial do 3 0,88% 1,27%
inciso 11
Inciso 1II, § 6° 1 0,29% 0,42%
Inciso, T el § 6° 1 0,29% 0,42%
Nao foi  possivel identificar 1 0,29% 0,42%

claramente o inciso da T.A

Outros provimentos de ndo interesse 54 15,88% -
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Termos pesquisados e provimentos

Participacao
nominal de cada
termo
pesquisado na

Participaciao %
de cada termo
pesquisado na
composicao da

Participacio % de
cada termo
pesquisado na
composicao da

encontrados composicio da “amostra “amostra de
“amostra prévia” interesse”
prévia”

"inciso II do art. 273" 10 2,94% 4,22%
Inciso | 9 2,65% 3,80%
Inciso 11 1 0,29% 0,42%
"art.273, 11" 11 3,24% 4,22%
Inciso | 5 1,47% 2,11%
Incisol ell 2 0,59% 0,84%
Inciso 11 1 0,29% 0,42%
Inciso [, ITe 11, § 6° 1 0,29% 0,42%
Inciso 11, § 4° 1 0,29% 0,42%
Outros provimentos de ndo interesse 1 0,29% -

“Defesa protelatéria” 9 2,65% 0,84%
Inciso I e II 2 0,59% 0,84%
Outros provimentos de ndo interesse 7 2,06% -

"artigo 273, 11" 9 2,65% 3,80%
Inciso 11 7 2,06% 2,95%
Inciso 1 2 0,59% 0,84%
“Tutela antecipada como san¢io” 6 1,76% 1,27%
Inciso | 3 0,88% 1,27%
Outros provimentos de ndo interesse 3 0,88% -

"inciso II do artigo 273" 5 1,47% 2,11%
Inciso | 3 0,88% 1,27%
Inciso 11 1 0,29% 0,42%
Incisolell 1 0,29% 0,42%
"Art. 273, inciso II" 2 0,59% 0,84%
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Termos pesquisados e provimentos

Participacao
nominal de cada
termo
pesquisado na

Participacio %
de cada termo
pesquisado na
composicao da

Participacio % de
cada termo
pesquisado na
composicao da

encontrados composicio da “amostra “amostra de
“amostra prévia” interesse”
prévia”
Inciso I e II 1 0,29% 0,42%
Inciso I1, § 6° 1 0,29% 0,42%
"artigo 273, inciso I1" 2 0,59% 0,84%
Inciso | 2 0,59% 0,84%
"Art. 273, inc I1" 1 0,29% 0,42%
Inciso 11 1 0,29% 0,42%
“Antecipacio de tutela como 1 0,29% 0,00%
sanciao”
Outros provimentos de ndo interesse 1 0,29% -
“Amostra sem interesse” 103 30,29% -
“Amostra de interesse” 237 69,71% 100,00%
“Amostra prévia” 340 100,00% -

Da tabela 6, o que se pode depreender ¢ que os termos “abuso de direito de defesa” e

“propdsito protelatorio” participaram massigamente na composi¢do da grande maioria dos

provimentos retornados, desse modo, a utilizacdo destes termos ndo ¢ capaz de filtrar e

restringir a pesquisa a casos relativos apenas a analise da tutela antecipada sancionatoria,

apesar de serem idénticos aos termos utilizados na redac¢do do inciso II, do artigo 273 do CPC.
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Tabela 6 — Composicdo de cada tipo de provimento conforme o termo de pesquisa utilizado

Termos de pesquisa que compodem 0
provimento

Participacio nominal dos Participacao
termos pesquisados em percentual dos termos
cada provimento pesquisados em cada
encontrado e na “amostra provimento
prévia” encontrado na

“amostra prévia”

“Amostra de interesse”
“Amostra de Interesse Geral”
Inciso I

"abuso de direito de defesa"
"proposito protelatorio”

"inciso II do art. 273"

"art.273, 11"

“tutela antecipada como sangao”
"inciso II do artigo 273"

"artigo 273, IT"

"artigo 273, inciso 11"

Inciso II, § 6°

"abuso de direito de defesa"
"proposito protelatorio”

"art. 273, inciso II"

Inciso II, § 4°

"art.273, 11"

Nao foi possivel identificar claramente
o inciso da T.A

"proposito protelatorio”

“Amostra de Interesse Especifico”
Inciso 11

"artigo 273, II"

"abuso de direito de defesa"
"proposito protelatorio”

"art. 273, inc II"

"art.273, 11"

"inciso II do art. 273"

"inciso II do artigo 273"

Inciso I e I1

237 -
184
179 100,00%
89 49,72%
66 36,87%
9 5,03%
5 2,79%
3 1,68%
3 1,68%
2 L,12%
2 1,12%
3 100,00%
1 33,33%
1 33,33%
1 33,33%
1 100,00%
1 100,00%
1
100,00%
1 100,00%
53
20 100,00%
7 35,00%
6 30,00%
3 15,00%
1 5,00%
1 5,00%
1 5,00%
1 5,00%
20 100,00%
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Participacdo nominal dos Participaciao
termos pesquisados em percentual dos termos
Termos de pesquisa que compdem o cada provimento pesquisados em cada
provimento encontrado e na “amostra provimento
prévia” encontrado na
“amostra prévia”

"proposito protelatorio” 9 45,00%
"abuso de direito de defesa" 5 25,00%
"art.273, II" 2 10,00%
“defesa protelatoria” 2 10,00%
"inciso II do artigo 273" 1 5,00%

"art. 273, inciso II" 1 5,00%
Inciso I e analise superficial do inciso II 11 100,00%
"abuso de direito de defesa" 8 72,73%
"proposito protelatorio” 3 27.27%
Inciso L IT e I, § 6° 2 100,00%
"proposito protelatorio” 1 50,00%
"art.273, II" 1 50,00%
“Amostra Sem Interesse” 103

Outros provimentos sem interesse 103 100,00%
"proposito protelatorio” 54 52,43%
"abuso de direito de defesa" 37 35,92%
“defesa protelatoria” 7 6,80%
“tutela antecipada como san¢ao” 3 2,91%
"art.273, II" 1 0,97%
“antecipacdo de tutela como sang¢do” 1 0,97%
“Amostra prévia” 340 -

Ainda de acordo com a tabela 6, pode-se constatar que os termos “abuso de direito de
defesa” e “proposito protelatério” participaram com 158 acérdios de interesse geral na
composicao da “amostra de interesse” (somatdrio das quantidades de acorddos retornados na
“amostra de interesse”: inciso I, inciso II, § 6° e “ndo foi possivel identificar claramente o
inciso da T.A) ou 66,67%. Por outro lado, a representatividade dos referidos termos na
“amostra de interesse especifico” somaram 35 acorddos (somatorio das quantidades de
acordaos retornados na “amostra de interesse especifico”: inciso II, inciso I e II, inciso I e

analise superficial do inciso II e inciso I, Il e II § 6°), representando 14,77% da “amostra de
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interesse”, ou seja, os referidos termos foram preponderantes nos acérdaos que tratam de

incisos diferentes do inciso 1L

A “amostra de interesse especifico”, em que houve analise isolada ou em conjunto do
inciso II pelo magistrado, também foi composta, em sua maioria, pelo resultado da pesquisa
dos termos “abuso de direito de defesa” e “proposito protelatério”, que juntos, conforme
acima, perfizeram 35 dos 53 acdérdaos componentes da “amostra de interesse especifico”
(tabela 6), representando um percentual de 66,04%. Entretanto, a porcentagem de participagdo
destes mesmos termos na “amostra de interesse geral” ¢ 30,03% maior do que na “amostra de
interesse especifico”, representando 85,87% da “amostra de interesse geral”’, de onde se
conclui que tais termos ndo possuem capacidade para concentrar a amostra em casos relativos
ao inciso II, pelo menos no sistema de busca pesquisado, ou seja, no e-SAJ, do Tribunal de

Justica de Sao Paulo.

A composicao especifica dos acordaos que analisaram somente o inciso I, ou seja, do
alvo preferencial deste trabalho, deu-se, conforme dados da tabela 6, da seguinte maneira: 7
acorddos retornados com a pesquisa do termo “artigo 273, II”, representando 35% de sua
composi¢do; 6 acorddos retornados com pesquisa do termo “abuso de direito de defesa”,
representando 30% de sua composi¢cdo; 3 acoérdios retornados com a pesquisa do termo
“proposito protelatorio”, representando 15% de sua composicdo; 1 acorddo retornado com a
pesquisa do termo ‘“‘art. 273, inc II”, representando 5% de sua composicdo; 1 acoérdao
retornado com a pesquisa do termo “art. 273, II”, representando 5% de sua composicao; 1
acordao retornado com a pesquisa do termo “inciso II do art. 273", representando 5% de sua
composi¢do; e 1 acordao retornado com a pesquisa do termo “inciso II do artigo 273,

representando 5% de sua composicao.

Nota-se que na composi¢do dos acérdaos especificamente do inciso II, 35% advieram
do termo “artigo 273, II”, sendo este o Unico tipo de provimento em que ndo houve a
preponderancia dos termos “abuso de direito de defesa” (30%) ou “propdsito protelatorio”
(15%), e em que houve a preponderancia de um termo que ndo se mostrou relevante na
composi¢do de nenhum outro provimento retornado e nem tampouco na populagdo (0,64%,
conforme a tabela 2). Este ¢ um indicio de que o termo a ser utilizado para a prospecgao de

acordaos que tratem especificamente do inciso II, deva ser “artigo 273, II”.

Outro aspecto importante a ser ressaltado ¢ que consultas pelos termos: "tutela

sancionatdria", "tutela sancionadora", "tutela sancionaria", "tutela punitiva" e "antecipagdo
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sancionatoria", apesar de relacionados com a tutela antecipada do inciso II, ndo retornaram
resultado algum, sendo tais termos totalmente indcuos para os critérios de pesquisa

estabelecidos, ou seja, a consulta no campo “ementa” com termos entre aspas.

De tudo o que foi relatado sobre os termos de pesquisa utilizados e a tentativa de
delimitar a amostra, o que se pode concluir ¢ que, verifica-se que as ementas utilizadas para a
pesquisa e selecao dos acordaos sao redigidas pelo judicidrio paulista de forma muito geral e
acabam por citar a redacdo integral de todos os incisos do artigo 273 do CPC,
independentemente de o acérdao tratar do inciso I ou do inciso II, dificultando sobremaneira a

delimitag¢do da pesquisa, quando se utiliza a ementa como campo especifico de pesquisa.

Avancando na andlise, conforme ja citado, verificou-se que os provimentos julgados
pelo juizo a quo, muitas vezes sdo alterados pelo juizo ad quem, como por exemplo, um
pedido de tutela antecipada baseada no inciso I, que passa a ser analisada e julgada também

com base no inciso 1I.

Abaixo, encontra-se a distribuicao do tipo de provimento analisado pelo juizo a quo,
conforme tabela 7 e a distribui¢dao do tipo de provimento analisado pelo relator em recurso,

conforme a tabela &:

Tabela 7 — Distribuig@o do tipo de provimento analisado pelo juizo a quo

Percentual dos
provimentos em

Percentual dos

provimentos

; I relacao a
Tipo de provimento analisado pelo Quantidade em relagdo a « Gt d
iuizo a auo “amostra amostra de
J 1 prévia” interesse”
Inciso I 193 56,77% 81,43%
Inciso 11 20 5,88% 8,44%
Inciso I e II 15 4,43% 6,33%
Inciso 11, § 6° 4 1,18% 1,70%
Inciso I e analise superficial do inciso 1 0,29% 0,42%
II
Inciso Il e I, § 6° 1 0,29% 0,42%
Inciso 11, § 4° 1 0,29% 0,42%

Inciso ndo identificado 1 0,29% 0,42%
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Percentual dos

Percentual dos
provimentos em

provimentos
; 50 relacao a
Tipo de provimento analisado pelo Quantidade em relagdo a « Gt d
20 ¢ auo “amostra amostra de
J q prévia” interesse”
Medida cautelar 1 0,29% 0,42%
Total da amostra de interesse 237 69,71% 100,00%

analisada pelo juizo a quo

A quantidade total de “acdrdaos de interesse” das tabelas 7 e 8, respectivamente, com

237 e 235 acordaos, nao sao iguais, pois ha dois deles, um monocratico, que decidiu pedido

de tutela antecipada na pendéncia da distribui¢do do recurso de apelacdo, e outro, uma tutela

antecipada pedida em sede de recurso de apelacdo, que foram julgados pelo Tribunal de

Justi¢a de Sao Paulo pela primeira vez quando o processo ja estava em fase de recurso.

Tabela 8 — Distribuigao do tipo de provimento analisado em recurso

% dos % dos

Tipo de provimens o uunigute owmenss " rmene "
“amostra “amostra de

prévia” interesse”
Inciso [ 179 52,65% 76,17%
Inciso 11 19 5,59% 8,08%
Inciso I e II 20 5,88% 8,51%
Inciso I e analise superficial do inciso II 10 2,94% 4,26%
Inciso 11, § 6° 3 0,88% 1,27%
Inciso, T el § 6° 2 0,59% 0,85%
Inciso I, § 4° 1 0,29% 0,43%
Inciso ndo identificado, indicios do 1 0,29% 0,43%
inciso II
Total da amostra de interesse 235 69,11% 100,00%

analisada pelo juizo ad quem

Pode-se verificar, também, que a quantidade dos tipos de provimento do art. 273, ou

de outros provimentos que nao a tutela antecipada, como a tutela cautelar ndo se repetem nas
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tabelas 7 e 8, ou seja, ¢ clara a ndo coincidéncia dos tipos de provimento julgados pelo juizo a

quo e pelo recurso.

Por exemplo, dos acérdaos selecionados, houve 193 deles em que o juizo a quo
analisou e julgou o pedido de antecipacdo de tutela a luz do inciso I, conforme linha 1, da
tabela 7, e, em recurso, houve a analise de apenas 179 acordaos do inciso I (tabela 8, linha 1),

sendo que pode-se concluir que ocorreu alteracao do provimento analisado em recurso.

Abaixo, conforme dados da tabela 9, tem-se um resumo da quantidade de provimentos

que foram analisados de forma coincidente e dos que ndo coincidiram entre si.

Tabela 9 — Distribuig¢@o da coincidéncia entre o provimento analisado pelo juizo a quo e em recurso

Coincidéncia entre o provimento analisado pelo juizo

. Quantidade Percentual
a quo e o analisado em recurso
Provimentos coincidentes 211 89,79%
Provimentos ndo coincidentes 24 10,21%
Total de acordaos analisados em recurso 235 99,16%
Total de acordaos analisados pelo TJ/SP em primeiro 2 0,84%
grau
Amostra de interesse 237 100,00%

Vé-se na tabela 9, que houve 24 acédrdaos julgados pelo juizo ad quem de maneira
diferente do juizo a quo, ou seja, o percentual de alteracdes dos provimentos em recurso

representa 10,21% dos 235 acordaos julgados também em recurso.

Pela leitura dos acdérddos que tiveram provimentos alterados, ndo se depreende
nenhum argumento que demonstre erro do juizo a quo e pode-se dizer que a razdo basica
dessa alteragdao nao provém de erro, mas de outra motivagdo, que se tentara explicar pela

analise dos dados da tabela 10 abaixo:
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Tabela 10 — Distribuicdo dos acérddos que tiveram seu provimento alterado em decorréncia do recurso ¢ sua
relagdo com deferimento pelo juizo a quo e o recurso

Deferidas Deferidas
Provimento analisado pelo pelo juizo pelo juiz Indeferidas Indeferidas
juizo a quo > provimento Qtde aquoe aquoe pelo juiza pelo juizo a
analisado em recurso ) reformada mantidas quo ¢ quo ¢
em em mantidas  reformadas
recurso recurso
Total provimentos 19 3 4 12 -
alterados por acréscimo de
outro inciso
inciso I - inciso I e analise 9 2 2 5 -
superficial do inciso II
inciso I - inciso I e II 4 1 3 -
inciso I = inciso I e II 2 1 1 -
inciso Il e II, § 6° = inciso 1, 1 1 -
Mell, § 6°
inciso I, § 6°> inciso I, Il e 1 1 -
IL § 6°
inciso I - inciso ndo ident. 1 1 -
indicios do inciso 11
inciso nao identificado 2> 1 1 -
inciso I e analise superficial
do inciso 11
Total provimentos 5 1 3 1 -
simplesmente alterados
inciso I e I = inciso I 1 1 -
medida cautelar = inciso II 1 1 .
inciso II = inciso I 1 1 .
inciso I = inciso II 2 2
Total 24 4 7 13

Como se pode depreender da leitura da tabela 10, os provimentos, em sua maioria, ndo
foram simplesmente alterados pelos relatores, mas houve acréscimo a analise de outro
provimento. Dos 24 acérdaos em que ocorreu alteragao do provimento, 19 deles resultaram do
acréscimo de outro inciso do artigo 273, ou, percentualmente, em 79,17% dos casos, contra 5

acordaos derivados da simples alteracdo do provimento, representando 20,83% dos casos.
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E importante notar que a maioria dos provimentos alterados pelo acréscimo de outro
inciso pelo juizo ad quem, ou 78,95% destes, foi contraria a antecipagdo da tutela. Pode-se
inferir que o acréscimo de outro inciso possa ser utilizado pelo relator do recuso para
desencorajar o litigante, que ndo teve seu pedido atendido, de pedir novamente antecipagdo de
tutela com base no inciso ndo julgado, mas principalmente, impedir a interposicdo de

embargos a declaragdo por omissao tentando reverter a decisao judicial.

Por outro lado, da andlise dos provimentos simplesmente alterados, isto €, em que nao
houve a inclusdo de outro inciso para a complementagdo da analise e do julgamento, nota-se
que o percentual de acérddos em que o relator foi contrario ao deferimento da tutela
antecipada ¢ de 40%, aproximadamente 97,38% menor do que o percentual de acordaos

contrarios quando houve acréscimo de outro inciso (78,95%).

Levando-se em consideragdo que o presente trabalho fez uso de estatistica basica, com
a ndo utilizagdo de célculos estatisticos avancados que comprovem cabalmente a correlacao,
pode-se afirmar, com a devida cautela, que o percentual bastante inferior de acordaos em que
houve julgamento contrario a antecipacao da tutela, nos provimentos simplesmente alterados,
corrobora a afirmac¢do de que o acréscimo de outros incisos no julgamento do recurso visa a
evitar novos pedidos e, principalmente, a oposi¢do de embargos a declaracdo por omissdo,

que poderao ser interpostos devido ao indeferimento do pedido.

Todavia, como afirmado, tais explicagcdes requerem melhores estudos e compreensao,

utilizando-se ferramentas estatisticas mais avangadas e prospectando novos dados.

Seguindo com a andlise, conforme dados das tabelas 11 e 12, pode-se observar a
proporcao dos demais incisos em relagdo aos provimentos que incluem o inciso I e corroborar
o fato de que a tutela antecipada baseada no perigo da demora ¢ preponderante entre os
acorddos analisados tanto pelo juizo a quo, quanto em recurso, sendo, respectivamente, de
9,57% e 9,01%, o que permite concluir, que, apesar da tentativa de concentracdo da amostra
em casos de tutela antecipada sancionatoria, a propor¢do aproximada da amostra ¢ de 100

julgamentos de tutelas antecipadas do inciso I, para menos de 10 julgamentos do inciso II.
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Tabela 11 — Propor¢do dos demais incisos em relacdo a tutela antecipada do art. 273, I do CPC, analisada pelo
juizo a quo

. . . .. Percentual dos demais
Tipo de provimento analisado pelo juizo a

quo Quantidade incisos em relacao ao
inciso I

Inciso I 193 -

Inciso 11 20 9,57%

Inciso I eIl 15

Inciso I e analise superficial do inciso 11 1

Inciso 11, § 6° 4 1,91%

Inciso Il e II, § 6° 1 0,48%

Inciso 11, § 4° 1 0,48%

Inciso ndo identificado 1 -

Medida cautelar 1 -

Total de provimentos do art. 273 que 209 100,00%

incluem o inciso I

Total de provimentos do art. 273 que nio 26 12,44%

incluem o inciso I

Total de acordiaos do art. 273 e incisos 237 -

Tabela 12 — Propor¢do dos demais incisos em relagdo a tutela antecipada do art. 273, I do CPC, analisada em
recurso

Percentual dos
Tipo de provimento analisado no recurso Quantidade  demais incisos em
relacao ao inciso I

Inciso I 179 -
Inciso 11 19 9,01%
Inciso I eIl 20 -
Inciso I e analise superficial do inciso II 10 -
Inciso 1II, § 6° 3 1,42%
Inciso L, IT e I, § 6° 2

Inciso 11, § 4° 1 0,47%
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Inciso ndo identificado — indicios do inciso 11 1 -

Total provimentos do art. 273 que incluem o inciso I 211 100%
Total provimentos do art. 273 que nao incluem o inciso I 23 10,90%
Total de acordaos do art. 273 e incisos 237

Outro aspecto importante na andlise da tutela antecipada como um todo, mas,
principalmente, em relagdo a tutela antecipada sancionatdria, ¢ o momento do pedido. O tema
foi discutido na analise qualitativa e, como visto, quando a tutela ¢ solicitada inaudita altera

pars enfrenta resisténcia em seu deferimento.

Tabela 13 — Distribui¢do do momento do pedido da tutela antecipada na “amostra de interesse”

Mome.nto do pedido da Tutela Quantidade Percentual em relacio a
Antecipada “amostra de interesse”
Initio litis 109 46,00%

Inaudita altera pars 106 44.,73%

Recurso 9 3,79%

Sentenca 9 3,79%

Poés- contestagdo 4 1,69%

Total 237 100,00%

Houve certa dificuldade para se estabelecer com certeza a quantidade de acérdaos
pedidos inaudita altera pars, pois ndo foram todos os relatores que informaram que a tutela
havia sido pedida antes de completada a relagdo juridico- processual, ou seja, antes da citagao
do réu. Nestes casos, como se sabia apenas que a tutela havia sido pedida no inicio do
processo, resolveu-se por classifica-las como solicitadas initio litis, devendo-se ressaltar que
em sua composicao podem estar presentes tutelas antecipadas pedidas anteriormente a citacao

do réu.

As tutelas classificadas como inaudita altera pars trouxeram elementos bastante claros
nos acordaos que permitiram verificar corretamente a sua classificagdo, ou seja, somente
elencou-se como tutela antecipada pedida inaudita altera pars os acérdaos que informavam

suficientemente o momento do pedido.
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Conforme a distribuicdo da tabela 13, a antecipacdo inaudita altera pars aparece em

44,73% dos pedidos e a initio litis em 46,00%, resultando em 90,73% dos pedidos de tutela

antecipada logo no inicio do processo, demonstrando que o momento preferencial do pedido

da tutela antecipada ¢ o inicio do processo.

Tabela 14 — Distribuicdo dos tipos de provimento analisados pelo juizo a quo entre os diversos momentos
possiveis para pedido da tutela antecipada

Momento e provimento

% em relacio ao tipo de

Quantidade provimento analisado pelo juizo
a quo

Initio litis e inciso | 94 48,70%
Inaudita altera pars e inciso | 88 45,60%
Recurso e inciso I 6 3,11%
Sentenga e inciso | 4 2,07%
Po6s- contestagdo e inciso [ 1 0,52%
Total do inciso 1 193 100,00%
Initio litis e inciso II, § 6° 2 50,00%
Inaudita altera pars e inciso II, § 6° 1 25,00%
Pos- contestacao e inciso 11, § 6° 1 25,00%
Total do inciso II, § 6° 4 100,00%
Initio litis e inciso I, § 4° 1 100,00%
Total do inciso II, § 4° 1 100,00%
Inaudita altera pars e inciso nao 1 100,00%
identificado
Total de incisos nao identificados 1 100,00%
Initio litis e medida cautelar 1 100,00%
Total de medida cautelar 1 100,00%
“Amostra de interesse geral 200
julgada pelo juizo a quo”
Inaudita altera pars e inciso 11 6 30,00%
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Momento e provimento

% em relaciio ao tipo de

Quantidade provimento analisado pelo juizo
a quo

Initio litis e inciso 11 5 25,00%
Sentenga e inciso 11 4 20,00%
Recurso e inciso 11 3 15,00%
Pés- contestagao e inciso 11 2 10,00%
Total do inciso 11 20 100,00%
Inaudita altera pars e inciso L e 11 9 60,00%
Initio litis e inciso I e 11 5 33,33%
Sentencga e inciso [ ¢ II 1 6,67%
Total dos incisos I e IT 15 100,00%
recurso e inciso I e analise 1 100,00%
superficial do inciso II
Total do inciso I e analise 1 100,00%
superficial do inciso I1
recurso ¢ inciso Il e II, § 6° 1 100,00%
Total do inciso I1 e II, § 6° 1 100,00%
“Amostra de interesse especifico 37 -
julgada pelo juizo a quo”
“Amostra de Interesse julgada 237

pelo juizo a quo”

Na tabela 14 encontra-se a distribui¢do do tipo de provimento analisado pelo juizo a

quo e o momento em que este foi solicitado. A “amostra de interesse geral” possui 94,00%

dos pedidos de tutela initio litis e inaudita altera pars, mas a representatividade desses

mesmos momentos na “amostra de interesse especifico” foi de 67,57%, ou 28,12% menor,

demonstrando que as tutelas que ndo se baseiam no abuso de direito ou no proposito

protelatorio tém no inicio do processo seu momento preponderante, fato que nao ocorre tao

intensamente com as tutela sancionatorias.

De maneira mais especifica, se comparada a representatividade dos pedidos de tutela

initio litis e inaudita altera pars nos incisos I e II de maneira isolada, verifica-se que em
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relacdo ao inciso I estes momentos participaram com 94,30% de sua composi¢do e com
relacdo ao inciso II, tais momentos participaram com 55,00% de sua composicdo, ou seja, a

participagdo destes momentos € 41,68% menor no inciso II (tabela 14 e 15).

Em relacdo aos outros momentos, enquanto a representatividade da tutela antecipada
pedida em recurso foi de 3,11% no inciso I, no inciso II esta foi de 10,00% ou 221,54%
maior. Pedidas em sentenca, no inciso I, a participacao foi de 2,07%, enquanto no inciso II foi
de 20,00%, 866,18% maior. Solicitadas pos-contestagao, no inciso I, representou 0,52% e no

inciso II 10,00%, 1.823,07% maior.

Pode-se constatar, como afirmado acima, que apesar de o inicio do processo ser
também o momento preferencial para o pedido da tutela sancionatoria do inciso II, sua
distribuicao entre os outros momentos se da de maneira mais proporcional, sendo que a

participagdo de outros momentos ¢ muito superior a encontrada na tutela de urgéncia.

Apesar da grande resisténcia por parte dos magistrados no deferimento da tutela
sancionatoria inaudita altera pars (83,33% de indeferimentos, conforme a tabela 16), 30,00%
dos acordaos selecionados referentes ao inciso II representaram este momento de solicitagdo
(tabela 15). Isso se deve ao fato de haver grande diferenca entre se pedir a tutela antecipada

sancionatoria inaudita altera pars e se obter o seu deferimento.

Tabela 15 — Distribuicao da tutela sancionatéria entre os diversos momentos possiveis do pedido

Momento e provimento % em relacio ao tipo de

Quantidade provimento analisado pelo juizo
a quo
Inaudita altera pars e inciso 11 6 30,00%
Initio litis e inciso 11 5 25,00%
Total pedido no inicio do processo 11 55,00%
Sentenca e inciso 11 4 20,00%
Pés- contestagdo e inciso 11 3 15,00%
Recurso e inciso 11 2 10,00%

Total do inciso 11 20 100,00%
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Na tabela 16 tem-se a distribui¢do dos acordaos relativos especificamente ao inciso 11
em diversos momentos do pedido e se o provimento foi favoravel ou desfavoravel a

antecipacao de tutela, tanto pelo juizo a guo quanto pelo juizo ad quem.

Tabela 16 — Distribuicdo das decisdes dos juizos a quo ¢ ad quem em relagdo as tutelas antecipadas solicitadas
em diferentes momentos processuais nos acordaos em que se analisou o inciso II de maneira isolada

Decisao do

Decisio juizo a quo Quantidade % acordio Quantidade %
Inaudita altera pars 6 30,00% 6 31,58%
Indeferiu 5 83,33% Contrario 4 66,67%
Deferiu 1 16,67% Favoravel 2 33,33%
Parcialmente 0
Favoravel
Initio litis 5 25,00% 7 36,84%
Indeferiu 3 60,00% Contrério 2 28,57%
Deferiu 2 40,00% Favoravel 5 71,43%
e o oo
Pos-contestagio 2 10,00% 1 5,26%
Indeferiu 0 0,00% Contrario 0
Deferiu 2 100,00% Favoravel 1 100,00%
a0 oo
Sentenca 4 20,00% 3 15,79%
Indeferiu 3 75,00% Contrério 2 66,67%
Deferiu 1 25,00% Favoravel 1 33,33%
e 0 oom
Recurso 3 15,00% 2 10,53%
Indeferiu 2 66,67% Contrario 2 100,00%
Deferiu 1 33,33% Favoravel 0 0,00%

Parcialmente 0 0,00%
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Decisao do
o« o~ o« 7 . 0 : (1)
Deciso juizo a quo Quantidade Yo acordio Quantidade Yo
Favoravel
Total de acordaos
referentes ao inciso 20 100,00% 19 100,00%

11

Dos 20 acordaos relativos ao inciso II analisados pelo juizo a quo, em 6 houve pedido

de antecipacdo de tutela inaudita altera pars, ou seja, em 30% destes acordaos.

Das 6 tutelas sancionatorias solicitadas inaudita altera pars, 5 foram indeferidas pelo
juizo a quo e 1 deferida, sendo que o percentual de indeferimentos representou 83,33% dos

provimentos pedidos neste momento.

Do resultado dos recursos, considerando as alteragdes no tipo de inciso analisado e o
julgamento de dois acordaos apenas em primeiro grau pelo TJ/SP, surgiu a seguinte posigao:
2 acérdaos favoraveis ao provimento da tutela antecipada sancionatoria inaudita altera pars e
4 acoérdaos contrarios ao seu provimento, sendo que o percentual de rejei¢do baixou para

66,67%, uma variagao de menos 20,00% de indeferimentos em recurso.

Dos 20 acoérdaos relativos ao inciso II analisados pelo juizo a quo, em 5 houve pedido
de antecipacdo de tutela initio litis, ou seja, 25,00% dos acorddos deste inciso foram

solicitados neste momento processual.

Das 5 tutelas sancionatdrias solicitadas initio litis, 3 foram indeferidas pelo juizo a quo

e 2 deferidas, sendo que o percentual de indeferimentos ficou em 60,00%.

Do resultado dos recursos, considerando as alteragdes no tipo de inciso analisado e o
julgamento de dois acorddos apenas em primeiro grau pelo TJ/SP, surgiu a seguinte posicao:
5 acdrdaos favoraveis ao provimento da tutela antecipada sancionatoria initio litis e 2
acordaos contrarios ao provimento da tutela, sendo que o percentual de rejeicdo foi de

28,57%, ou 52,38% menor do que no juizo de primeiro grau.

Dos 20 acérdaos relativos ao inciso II analisados, em 2 deles foi solicitada a tutela

antecipada apds a contestagao, representando 10,00% dos acérdaos analisados.

Os 2 pedidos pos-contestagdao foram deferidos pelo juizo a quo, o que representa 100%

de deferimentos para esse momento processual.
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No momento do recurso, considerando as alteragdes no tipo de provimento analisado
e o julgamento de dois acordaos apenas em primeiro grau pelo TJ/SP, houve 1 deferimento

que representou 100% de deferimentos.

Dos 20 acérdaos relativos ao inciso II analisados, em 4 houve solicitacdo de tutela

antecipada em sentenga, representando 20,00% dos acorddos analisados.

Dos 4 pedidos em sentenga, 3 foram indeferidos pelo juizo a quo e um foi deferido, o

que representa 75% de indeferimentos para esse momento processual.

No momento do recurso, considerando as alteragdes no tipo de provimento analisado e
o julgamento de dois acérddos apenas em primeiro grau pelo TJ/SP, surgiu a seguinte
posi¢do: 1 acordao favoravel ao provimento da tutela antecipada sancionatéria em sentenga e
2 acérdaos contrarios ao provimento da tutela, sendo que o percentual de rejeicdo caiu para

66,67%, ou uma variacdo de 11,11% menor do que no juizo de primeiro grau.

Dos 20 acordaos relativos ao inciso II analisados pelo juizo a quo, em 3 houve pedido
de antecipacdo de tutela em recurso, ou seja, 15,00% dos acorddos analisados foram

solicitados neste momento processual.

Das 3 tutelas sancionatérias solicitadas em recurso, 2 foram indeferidas pelo juizo a
quo e 1 deferida, ou um percentual de indeferimentos de 66,67% dos provimentos pedidos

neste momento pelo juizo a quo.

No momento do recurso, considerando as alteragdes no tipo de provimento analisado e
o julgamento de dois acérddos apenas em primeiro grau pelo TJ/SP, surgiu a seguinte
posicdo: 2 acérdaos contrarios ao provimento da tutela em recurso, sendo que o percentual de
rejeicdo aumentou para 100,00%, ou uma variacdo de 50,00% a mais de indeferimentos em

recurso.

No total, apdés o julgamento do recurso e considerando todos os momentos
processuais, foram 10 acdérddos contrarios a pedidos de tutela antecipada sancionatoria,
representando uma porcentagem de indeferimento de 52,63% quando julgada pelo juizo ad
quem. Quando julgada pelo juizo a quo o percentual de rejeicao ao deferimento deste tipo de

tutela ¢ de 65,00%, ou uma variagao de 19,03% a menos de indeferimentos em recurso.

Na tabela 17 tem-se a distribui¢do dos acorddos relativos especificamente a analise
conjunta dos incisos I e II em diversos momentos do pedido e se o provimento foi favoravel

ou desfavoravel a antecipagao de tutela, tanto pelo juizo a quo quanto pelo juizo ad quem.
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Tabela 17 — Distribuicdo das decisdes dos juizos a quo e ad quem em relagdo as tutelas antecipadas solicitadas
em diferentes momentos processuais nos acorddos em que se analisou os incisos I e II de maneira

conjunta
Decisao do juizo a Quantidade o, Decnrsa0~d0 Quantidade %
quo acordio
Inaudita altera pars 9 52,94% 19 59,38%
Indeferiu 8 88,89% Contrario 16 84.21%
deferiu 1 11,11% Favoravel 1 5,26%
Parcialmente ) 10.53%
Favoravel 0270
Initio litis 5 29,41% 10 31,25%
Indeferiu 4 80,00% Contrério 7 70,00%
deferiu 1 20,00% Favoravel 1 10,00%
Parcialmente ) 20.00%
Favoravel e
Pos-contestagio 0 0,00% 0 0,00%
Indeferiu 0 0,00% Contrario 0 0,00%
deferiu 0 0,00% Favoravel 0 0,00%
Parcialmente 0
Favoravel
Sentenca 1 5,88% 2 6,25%
Indeferiu 1 100,00% Contrério 2 100,00%
deferiu 0 0,00% Favoravel 0 0,00%
Parcialmente 0 0.00%
Favoravel wRe
Recurso 2 11,77% 1 3,12%
Indeferiu 2 100,00% Contrario 1 100,00%
deferiu 0 0,00% Favoravel 0 0,00%
Parcialmente 0 0.00%
Favoravel TR0

Total de acordaos 17 100,00% 32 100,00%
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Dos 17 acérdaos relativos a analise conjunta dos incisos I e II pelo juizo a quo, em 9
houve pedido de antecipacdo de tutela inaudita altera pars, ou seja, em 52,94% destes

acordaos.

Das 9 tutelas solicitadas inaudita altera pars, 8 foram indeferidas pelo juizo a quo e
uma foi deferida, sendo que o percentual de indeferimentos representou 88,89% dos

provimentos pedidos neste momento.

Do resultado dos recursos, considerando as alteragdes no tipo de inciso analisado € o
julgamento de dois acorddos apenas em primeiro grau pelo TJ/SP, surgiu a seguinte posi¢ao:
um acérdao favoravel ao provimento da tutela antecipada inaudita altera pars, 2 acérdaos
parcialmente favoraveis e 16 acordaos contrarios ao provimento neste momento, sendo que o
percentual de rejei¢do baixou para 84,21%, uma variacdo de menos 5,27% de indeferimentos

em segundo grau.

Dos 17 acérdaos relativos a analise conjunta dos incisos I e II pelo juizo a guo, em 5
houve pedido de antecipagado de tutela initio litis, ou seja, 29,41% dos acordaos destes incisos

analisados foram solicitados neste momento processual.

Das 5 tutelas solicitadas initio litis, 4 foram indeferidas pelo juizo a quo e 1 deferida,
sendo que o percentual de indeferimentos representou 80,00% dos provimentos pedidos neste

momento.

Do resultado dos recursos, considerando as alteragdes no tipo de inciso analisado € o
julgamento de dois acorddos apenas em primeiro grau pelo TJ/SP, surgiu a seguinte posi¢ao:
um acordao favoravel ao provimento da tutela antecipada initio litis, 2 acoérdaos parcialmente
favoraveis e 7 acérdaos contrarios ao provimento da tutela, sendo que o percentual de rejeicao

diminuiu para 70%, ou uma variacdo de menos 12,50% de indeferimentos no recurso.

Dos 17 acordaos relativos aos incisos I e II analisados pelo juizo a quo, nao houve

nenhum pedido de tutela antecipada apds a contestagao.

Dos 17 acordaos relativos aos incisos I e I analisados pelo juizo a quo, em um houve

solicitacdo de tutela antecipada em sentenca, representando 5,88% dos acérddos analisados.

O tnico pedido de tutela antecipada em sentenca foi indeferido pelo juizo a quo, o que

representa 100,00% de indeferimentos para esse momento processual.

Do resultado dos recursos, considerando as alteragdes no tipo de inciso analisado e o

julgamento de dois acordaos apenas em primeiro grau pelo TJ/SP, surgiu a seguinte posigao:
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2 acordaos contrarios ao provimento da tutela, sendo que o percentual de rejeicdo permaneceu

em 100,00%, ndo havendo variacao percentual.

Dos 17 acordaos relativos aos incisos I e II analisados pelo juizo a quo, em 2 houve
pedido de antecipacdo de tutela em recurso, ou seja, 11,77% dos acorddos analisados foram

solicitados neste momento processual.

As 2 antecipacoes de tutela solicitadas em recurso foram indeferidas pelo juizo a

quo,representando 100,00% de indeferimentos neste momento.

Do resultado dos recursos, considerando as alteragdes no tipo de inciso analisado e o
julgamento de dois acorddos apenas em primeiro grau pelo TJ/SP, surgiu a seguinte posicao:
um acorddo contrario ao provimento da tutela, havendo a manutencdo de 100,00% de

indeferimentos.

No total, apdés o julgamento do recurso e considerando todos os momentos
processuais, foram 26 acdrddos contrarios a pedidos de tutela antecipada quando os incisos I e
Il foram analisados em conjunto, representando uma porcentagem de indeferimento de
81,25% quando julgada pelo juizo ad quem. Quando julgada pelo juizo a quo o percentual de
rejeicdo ao deferimento deste tipo de tutela ¢ de 88,24%, ou uma variagdo de 7,92% menos

indeferimentos em recurso.

Na tabela 18 tem-se a distribuicao dos acordaos relativos a analise isolada do incisos I
em diversos momentos do pedido e se o provimento foi favordvel ou desfavoravel a

antecipacdo de tutela, tanto pelo juizo a quo quanto pelo juizo ad quem.

Tabela 18 — Distribuicdo das decisdes dos juizos a quo e ad quem em relagdo as tutelas antecipadas solicitadas
em diferentes momentos processuais nos acoérdaos em que se analisou o inciso I de maneira isolada

cos . % Decisdo do . o
Decisao juizo a quo Quantidade acordio Quantidade %o
Inaudita altera pars 89 46,12% 81 45,25%
Indeferiu 83 93,26% Contrario 56 69,14%
deferiu 6 6,74% Favoravel 24 29.63%

Parc1alr}1€nte 1 1.23%
Favoravel

Initio litis 95 49,22% 89 49,72%
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%

Decisao do

cx e . . o
Decisio juizo a quo Quantidade acordio Quantidade %o
Indeferiu 36 37,90% Contrério 53 59,55%
deferiu 59 62,10% Favoravel 33 37,08%
Parcialmente o
Favoravel 3 3,37%
Pos-contestagio 1 0,52% 2 1,12%
Indeferiu 0 0,00% Contrario 2 100,00%
deferiu 1 100,00% Favoravel 0 0,00%
Parcialmente o
Favoravel 0 0,00%
Sentenca 2,07% 3 1,68%
Indeferiu 2 50,00% Contrério 1 33,33%
deferiu 2 50,00% Favoravel 2 66,67%
Parcialmente o
Favoravel 0 0,00%
Recurso 2,07% 4 2,23%
Indeferiu 4 100,00% Contrario 1 25,00%
deferiu 0 0,00% Favoravel 3 75,00%
Parcialmente o
Favoravel 0 0,00%
Total de acordaos 193 100,00% 179 100,00%

referentes ao inciso I

Dos 193 acordaos relativos a analise isolada do inciso I pelo juizo a quo, em 89 houve

pedido de antecipacdo de tutela inaudita altera pars, ou seja, em 46,12% destes acordaos.

Das 89 tutelas solicitadas inaudita altera pars, 83 foram indeferidas pelo juizo a quo e

6 deferidas, sendo que o percentual de indeferimentos representou 93,26% dos provimentos

pedidos neste momento.

Do resultado dos recursos, considerando as alteragdes no tipo de inciso analisado e o

julgamento de dois acordaos apenas em primeiro grau pelo TJ/SP, surgiu a seguinte posigao:

24 acordaos favoraveis ao provimento da tutela antecipada inaudita altera pars, um acordao
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parcialmente favoravel e 56 acordaos contrarios ao seu provimento, sendo que o percentual de

rejeicdo baixou para 69,14%, uma variacdo de menos 25,86% de indeferimentos no recurso.

Dos 193 acordaos relativos a analise isolada do inciso I pelo juizo a guo, em 95 houve
pedido de antecipacdo de tutela initio litis, ou seja, 49,22% dos acérdaos deste inciso foram

solicitados neste momento processual.

Das 95 tutelas solicitadas initio litis, 36 foram indeferidas pelo juizo a quo e 59
deferidas, sendo que o percentual de indeferimentos representou 37,90% dos provimentos

pedidos neste momento.

Do resultado dos recursos, considerando as alteragdes no tipo de inciso analisado e o
julgamento de dois acordaos apenas em primeiro grau pelo TJ/SP, surgiu a seguinte posigao:
33 acordaos favoraveis ao provimento da tutela antecipada initio litis, 3 acordaos parcialmente
favordveis e 53 acorddos contrarios ao provimento da tutela, sendo que o percentual de

rejei¢do subiu para 59,55%, ou uma variagdo de 57,13% a mais de indeferimentos.

Dos 193 acordaos relativos a analise isolada do inciso I pelo juizo a quo, houve um
pedido de tutela antecipada apods a contestag@o, representando 0,52% dos acérdaos referentes

ao inciso L

O provimento pedido neste momento processual foi deferido, representando 100,00%

de deferimentos.

Do resultado dos recursos, considerando as alteragdes no tipo de inciso analisado e o
julgamento de dois acorddos apenas em primeiro grau pelo TJ/SP, surgiu a seguinte posicao:
2 acordaos contrarios ao provimento da tutela antecipada pds-contestagdo, apresentando uma
rejeicdo de 100,00%, sendo que o aumento de indeferimentos no recurso ¢ inexprimivel

percentualmente.

Dos 193 acordaos relativos a analise isolada do inciso I pelo juizo a quo, em 4 houve

solicitacdo de tutela antecipada em sentenca, representando 2,07% dos acordaos analisados.

Dos 4 pedidos de tutela antecipada em sentenga, 2 foram indeferidos e 2 foram

deferidos pelo juizo a quo, ou seja, 50,00% de indeferimentos para esse momento processual.

Do resultado dos recursos, considerando as alteracdes no tipo de inciso analisado,
surgiu a seguinte posicao: 1 acoérdao contrario ao provimento da tutela e 2 favoraveis, sendo
que o percentual de rejei¢do caiu para 33,33%, ou uma variagdo de 33,34% a menos de

indeferimentos em recurso.
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Dos 193 acordaos relativos a analise isolada do inciso I pelo juizo a quo, em 4 houve
pedido de antecipacdo de tutela em recurso, ou seja, 2,07% dos acorddos analisados foram

solicitados neste momento processual.

As 4 antecipagdes de tutela solicitadas em recurso foram indeferidas pelo juizo a quo,
o que leva ao o percentual de indeferimentos de 100,00% dos provimentos pedidos neste

momento.

Do resultado dos recursos, considerando as alteragdes no tipo de inciso analisado,
surgiu a seguinte posi¢do: um acordao contrario e 3 favoraveis, resultando uma rejeicao de

25,00% ou 75,00% a menos de indeferimentos em recurso.

No total, ap6és o julgamento do recurso e considerando todos os momentos
processuais, foram 113 acordaos contrarios a pedidos de tutela antecipada quando o inciso I
foi analisado isoladamente, representando uma porcentagem de indeferimento de 63,13%
quando julgada pelo juizo ad quem. Quando julgada pelo juizo a quo o percentual de rejei¢ao
ao deferimento deste tipo de tutela ¢ de 64,77%, ou uma variacao de 2,53% a menos de

indeferimentos em recurso.

A tabela 19 traz a compilacdo dos percentuais de indeferimento do juizo a quo e do
recurso € as respectivas variacdes entre estes percentuais nos diversos momentos em que as
tutelas foram solicitadas. A ultima linha traz a informa¢do da mesma variacdo, mas

independentemente do momento em que a tutela antecipada foi solicitada.

Tabela 19 — Percentuais de indeferimento e suas respectivas variagdes nos provimentos analisados pelo juizo a
quo e em recurso, distribuidos em diversos momentos de solicitagao

Momento da Inciso I Inciso IT IncisoI e II
analise/variacao

Inaudita altera pars

Juizo a quo 93,26% 83,33% 88,89%

Recurso 69,14% 66,67% 84,21%

Variacao % -25,86% -20,00% -5,27%
Initio litis

Juizo a quo 37,90% 60,00% 80,00%

Recurso 59,55% 28.57% 70,00%

Variacio % +57,13% -52,38% -12,50%
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Momento da Inciso I Inciso II IncisoI e I1
analise/variacao

Pos-contestacao
Juizo a quo 0,00% 0,00%

nao houve
Recurso 100,00% 0,00% ndo houve
Variacio % inexprimivel Nao houve indeferimentos nio houve
Sentenca
Juizo a quo 50,00% 75,00% 100,00%
Recurso 33,33% 66,67% 100,00%
Variacio % -33,34% -11,11% 0,00%
Recurso
Juizo a quo 100,00% 66,67% 100,00%
Recurso 25,00% 100,00% 100,00%
Variacio % -75,00% +50,00% 0,00%
Independente do momento
Juizo a quo 64,77% 65,00% 88.24%
Recurso 63,13% 52,63% 81.25%
Variag¢io % -2,53% - 19,03% 7.92%

Quando se compara o percentual de indeferimentos dos trés tipos de provimentos
analisados, ou seja, o inciso I, o inciso II e o inciso I e II conjuntamente, em pedidos inaudita
altera pars, vé-se que quando julgado pelo juizo a quo, o maior percentual de rejeicdo ¢
encontrado no provimento da tutela de urgéncia (inciso I), que obteve julgamento contrario ao
deferimento da antecipacdo em 93,25% das vezes. O segundo maior percentual de rejei¢do € o
do inciso I e II analisado em conjunto pelo juizo a quo, com 88,89% de rejeicao. Em relacao

ao inciso II tem-se o menor percentual de rejei¢do em primeiro grau, de 83,33%.

Entretanto, quando julgados em recurso estes provimentos comportam-se de maneira
diversa, sendo que a maior rejei¢ao nos pedidos inaudita altera pars é do provimento inciso |
e II analisado em conjunto, com 84,21% de rejei¢do. O inciso I aparece em seguida com

69,14% de rejeicao, e a menor rejeicdo em recurso € novamente a do inciso II, com 66,67%.

Ao contrario do que se pensava, a tutela antecipada sancionatdria (inciso II) possui

maior aceitacdo (em primeiro grau € em recurso), do que os outros provimentos (inciso I e



225

inciso I e II em conjunto) quando solicitada inaudita altera pars. No entanto, como 0s outros
provimentos, obteve alto percentual de rejeicdo, sendo que apenas 16,67% dos pedidos sdo

deferidos pelo juizo a quo e 33,33% dos recursos sdo favoraveis ao seu deferimento.

Nota-se ainda, que em todos os provimentos solicitados inaudita altera pars houve
diminui¢do percentual de indeferimentos em recurso, com destaque para o inciso II analisado
isoladamente e para o inciso I, também analisado de maneira isolada, sendo que variaram

percentualmente em -20,00% e -25,86%, respectivamente.

Ha de se perceber que a maior rejeicdo em recurso foi a presente na analise conjunta
dos incisos I e II, e, ao mesmo tempo foi a que apresentou a menor variacdo percentual de
indeferimentos em recurso (-5,27%), o que corrobora a hipotese de que a inclusdo de outro
inciso na analise sirva ao proposito de, nas decisdes contrarias a antecipagdo de tutela, evitar

recursos e novos pedidos baseados em inciso que ndo seria analisado.

Destes numeros, infere-se que a tutela antecipada, tanto a referente a tutela
sancionatdria (inciso II) quanto a tutela de emergéncia (inciso I) ou a analisada conjuntamente
(inciso I e Il em conjunto) pedidas inaudita alter pars, possuem menor restricdo ao seu
deferimento em grau de recurso, reforcando a andlise feita anteriormente de que, em grau de
recurso ha maior facilidade de se admitir o deferimento de medidas inaudita altera pars

devido, possivelmente, a decisdo colegiada.

Quando se compara o percentual de indeferimentos dos trés tipos de provimentos
analisados, ou seja, o inciso I, o inciso II e o inciso I e II conjuntamente, em pedidos feitos
initio litis, vé-se que quando julgado pelo juizo a quo, o maior percentual de rejeigdo ¢
encontrado nos incisos I e II analisados em conjunto, que apresentou 80,00% de julgamentos
contrarios ao deferimento da antecipacao. O segundo maior percentual de rejeicdo € do inciso
IT analisado pelo juizo a quo, com 60,00% de rejeicdo. Em relagdo ao inciso I tem-se o menor

percentual de rejei¢do em primeiro grau, de 37,90%.

Entretanto, quando julgados em recurso estes provimentos comportam-se de maneira
um pouco diversa. Apesar de a maior rejeicao nos pedidos initio litis ainda ser do inciso I e 11
analisado em conjunto, com 70,00% de rejei¢do, o inciso I, ao contrario do que ocorreu em
primeiro grau, aparece em seguida com 59,55% de rejeicdo, e a menor rejeigdo em recurso €

do inciso II, com 28,57%.
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Dessa maneira, houve aumento da rejei¢do em grau de recurso na analise do inciso I,
na ordem de 57,13% a mais do que em primeiro grau. Quanto as informacgdes sobre o inciso I
e os incisos I e II analisados conjuntamente, nota-se diminuicdo no percentual de
indeferimentos em recurso, sendo que o juizo ad quem tende a ser mais favoravel a
antecipacdo de tutela nestes dois casos, mas com maior preponderancia em relagdo ao inciso

II, que apresentou uma diminui¢do na rejei¢ao de 52,38%.

Pode-se inferir que o juizo a quo possui maior liberdade e conforto para deferir tutelas
antecipadas baseadas em urgéncia e, por isso, fica mais sujeito a reformas em grau de recurso.
Quanto aos inciso II e inciso I e IT analisados em conjunto, observa-se o contrario, pois o juizo
de primeiro grau ¢ menos propenso a deferir tutelas antecipadas destes casos do que o juizo de
recurso, dessa forma a variagdo de rejeicao no inciso II diminui em 52,38% e a do inciso [ e II

analisado conjuntamente diminuiu em 12,50%.

Conclui-se que a rejei¢do em recurso das tutelas antecipadas pedidas neste instante
processual (initio litis) indica que, diferentemente do pedido inaudita altera pars, a tutela
solicitada depois de formada a relacdo juridico-processual tem maior aceitagdo pelo juiz de
primeiro grau e em relacdo ao inciso I, estas decisdes estdo mais sujeitas a reformas em
recurso, sendo que a probabilidade de deferimentos indevidos em primeiro grau sobe, até

mesmo pela maior confianca do juiz em decidir ap6s a ouvida do réu.

Quanto as tutelas solicitadas pds-contestagdao, no inciso I e no inciso II, analisados
separadamente, houve o deferimento em 100% dos casos pelo juizo a quo. Em recurso, as
tutelas solicitadas referentes ao inciso II também obtiveram decisdo favoravel em 100,00%
dos casos. Entretanto, em relagao ao inciso I houve rejeicao de 100,00% em recurso, sendo a

variacao percentual inexprimivel.

Assim pode-se inferir que a confianca do juizo a quo cresce ainda mais apos a
contestacdo do réu, haja vista, o percentual de deferimentos ser de 100% nos incisos I e II
analisados em separado, o que o leva a ficar mais livre para decidir pelo deferimento da
antecipacao de tutela, mas, ao mesmo tempo, ser mais refutado pelas decisdes em recurso,

CcOmo ocorreu com o inciso I.

Em relagdo ao inciso I e II analisado em conjunto nao houve este tipo de provimento

pOs-contestacao.
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Quando se compara o percentual de indeferimentos dos trés tipos de provimentos
analisados, ou seja, o inciso I, o inciso II e o inciso I e II conjuntamente, em pedidos feitos em
sentenca, vé-se que quando julgado pelo juizo a quo, o maior percentual de rejeicdo ¢
encontrado no incisos I e II analisado em conjunto, que apresentou 100,00% de julgamentos
contrarios ao deferimento da antecipagdo. O segundo maior percentual de rejeicao ¢ do inciso
IT analisado pelo juizo a quo, com 75,00% de rejei¢do. Em relagdo ao inciso I tem-se o menor

percentual de rejei¢do em primeiro grau, de 50,00%.

No julgamento dos recursos estes provimentos comportaram-se de maneira idéntica,
sendo a maior rejei¢do nos pedidos em sentenca a do inciso I e II analisado em conjunto, com
100,00% de rejeicao, seguido pelo inciso 11, com 66,67% de rejeicao e o inciso I com a menor

rejeicdo em recurso com 33,33%.

Nas tutelas solicitadas na sentenca, os incisos I e II analisados isoladamente
demonstraram diminui¢do no percentual de rejei¢do em recurso, respectivamente, de -33,34%
e -11,33%. Ja os incisos I e II analisados de maneira conjunta ndo apresentaram variagdo, pois

a rejei¢do apresentada manteve-se em 100,00% em recurso.

A rejei¢ao de 100,00% verificada em primeiro grau e em recurso, apresentada pela
analise conjunta dos incisos I e II também corrobora a afirmacdo de que essa conjuncao serve
para evitar que as partes perdedoras interponham recurso por omissao no julgamento de um
dos incisos, ainda que o julgador saiba que a parte pediu apenas baseado na urgéncia ou no

proposito de protelar a entrega do bem da vida.

Por outro lado, apesar de a tutela antecipada pedida em sentenga trazer maior
seguranca ao juiz de primeiro grau, no sentido de deferir a antecipacao de tutela, ¢ de se notar
que o percentual de indeferimentos em sentenga ¢ maior do que aquele verificado pos-
contestacdo, mesmo que na sentenca ja tenha ocorrido o exaurimento da instrucdo, o que
ainda ndo ocorreu no momento “pds-contestagdo”, pois as provas ainda estdo sendo analisadas

e submetidas ao contraditorio.

Esta situagdo pode ser explicada, dentre outros motivos, pelo advento da lei n. 11.232
de 22.12.2005, que alterou o conceito de sentenca, que passou a ser ato do juiz que implica
alguma das situacdes previstas nos arts. 267 ¢ 269 do CPC. Diante disso, parece impossivel a
alguns magistrados antecipar a tutela na sentenga. Entretanto, ¢ irracional admitir que nao
poderéd ser prestada a tutela antecipatéria apds o encerramento da fase instrutéria. H4 um

grande equivoco no sistema processual brasileiro, que impede a execucdo da sentenga na
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pendéncia do recurso de apelagdo, “nem ao menos quando estdo presentes os fundamentos

que justificam a propria tutela antecipatoria” (MARINONI; ARENHART, 2008, p.217).

Quando se compara o percentual de indeferimentos dos trés tipos de provimentos
analisados, ou seja, o inciso I, o inciso II e o inciso I e II conjuntamente, em pedidos feitos em
recurso, vé-se que quando julgado pelo juizo a quo, o maior percentual de rejeicdo ¢
encontrado no incisos I e II analisado em conjunto, que apresentou 100,00% de julgamentos
contrarios ao deferimento da antecipacdo. Os mesmos 100,00% de rejeicao foram observados
no inciso . J4 o inciso II analisado pelo juizo a qguo, apresentou 66,67% de rejeicdo, ou seja,

apresentou maior percentual de decisdes favoraveis ao seu deferimento.

No julgamento dos recursos estes provimentos apresentaram modificacdo na posi¢ao
apresentada, sendo a maior rejeicao nos pedidos em recurso as do inciso I e II analisado em
conjunto e a do inciso II analisado separadamente, ambos com 100,00% de rejei¢ao. O inciso

I apresentou a menor rejeicao em recurso com 25,00% de indeferimentos.

Quando as tutelas foram solicitadas em recurso, houve aumento da rejei¢cao pelo juizo
ad quem em 50% em relagdo ao inciso II, ndo houve variagdao percentual em relagao aos
incisos I e II conjuntamente, sendo mantido 100,00% de decisdes contrarias, e houve
diminui¢do da rejei¢do em 75,00% no inciso I isolado. Tais nimeros demonstram que a
solicitacdo baseada na urgéncia tem maior aceitacdo em grau de recurso do que a tutela
antecipada baseada no abuso de direito de defesa ou no proposito protelatério, pois € mais
facil para o relator verificar a probabilidade do direito do autor em recurso, j& que, nesse
momento do processo, houve andlise exauriente do mérito, do que verificar a ocorréncia de

um recurso protelatdrio ou o abuso de direito.

Quando se compara o percentual de indeferimentos dos trés tipos de provimentos
analisados, ou seja, o inciso I, o inciso II e o inciso I e II conjuntamente, independentemente
do momento do pedido, vé-se que quando julgado pelo juizo a guo, o maior percentual de
rejeicdo € encontrado no incisos I e II analisado em conjunto, que apresentou 88,24% de
julgamentos contrarios ao deferimento da antecipagdo. Em seguida, aparece o inciso II, com

rejeicao de 65,00% e o inciso I com 64,77% de rejeigao.

No julgamento dos recursos estes provimentos apresentaram modificagdo na posi¢ao
apresentada, sendo que a maior rejei¢do continuou com inciso I e II analisado em conjunto

(81,25%).  Entretanto, houve a inversdo da posicdo dos incisos I e II analisados
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separadamente, sendo que a maior rejeicao foi a do inciso I, com 63,13% e a menor rejeigdo a

do inciso II, com 52,63%.

Quando se analisa as variagdes percentuais do indeferimento pelo juizo a quo e pelo
recurso, verifica-se que o inciso I apresentou uma diminuicdo de 2,53% na rejeicdo a
antecipacdo de tutela em recurso; o inciso II apresentou uma diminui¢ao de 19,03% no grau
de rejeicao e os inciso I e Il analisados em conjunto apresentaram diminuic¢ao da rejeicao em

recurso de 7,92%.

A maior rejei¢cao em relagdo ao inciso I e II analisado em conjunto tanto na analise do
juizo a quo quanto na analise do juizo ad quem ratifica a afirmacdo feita anteriormente de que
a insercao da analise de outro inciso, como, por exemplo, a inser¢ao do inciso II quando o que
se discute ¢ o inciso I, tem objetivo principal de evitar recursos devido a decisdo contraria a

antecipagdo da tutela.

Em continuidade a analise, passa-se a verificar na tabela 20 os principais recursos
utilizados para rever as decisdes sobre o deferimento ou indeferimento da tutela antecipada de

maneira geral.

Tabela 20 — Distribuigdo dos diversos recursos utilizados contra decisdo que deferiu ou indeferiu tutela
antecipada

Percentual em

Recursos utilizados para rever decisio do juizo ~
relacao aos

a quo sobre a T.A. OU recursos em que foi Quantidade acordios de
pedida .
interesse
Agravo de instrumento 221 94,04%
3
Apelacdo 1,28%
Agravo de Instrumento com Agravo Regimental 4 1,70%
Embargos de declaragdo 4 1,70%
Agravo Regimental 2 0,85%
Mandado de Seguranca como recurso 1 0,43%

Total 235 100,00%
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De acordo com a tabela 20, o recurso mais utilizado para este fim ¢ o agravo de
instrumento, que representa 94,04% dos recursos em que se rediscute o cabimento do

provimento ou do ndo provimento da antecipagao de tutela.

Na apelacdo busca-se rediscutir a tutela antecipada pedida em sentenca ou pedida
anteriormente e revertida com a sentenga. Como este trabalho abrangeu um periodo anterior a
lei 11.232/2005, que modificou o conceito de sentenga, foi encontrado apenas 1 acordao de

17/04/2006 que estava no periodo da vacatio legis.

Entretanto, foram encontrados mais 3 acérddos, de agosto/2007, mar¢o/2009 e
junho/2011, sendo que 2 deles utilizaram-se da apelagdo para rever a decisdo sobre o
deferimento ou o indeferimento da tutela antecipada e um deles julgou o provimento pela

primeira vez, nao funcionando como recurso.

Outro aspecto que despertou a atencdo foi a utilizagdo do mandado de seguranca
contra tutela antecipada deferida em sentenga, mas esta somente apareceu uma vez,

representando 0,42% dos recursos.

O agravo regimental e os embargos a declaracdo, que representam 4,23% dos recursos
analisados, sdo utilizados com propdsito de rever a decisd@o em agravo de instrumento e foram

analisadas e consideradas na coleta de informagodes.

Tabela 21 — Frequéncia de citacdes de autores nos acdrdaos de interesse analisados

Autores Quantidade de citacdes Percentual
Candido Rangel Dinamarco 23 24.,73%
Humberto Theodoro Junior 10 10,75%
Luiz Guilherme Marinoni 9 9,68%
Theotonio Negrao 8 8,60%
Jodo Batista Lopes 6 6,45%
Nelson Nery Junior 4 4,30%
Antdnio Raphael Silva Salvador 3 3,23%
Athos Gusmao Carneiro 3 3,23%

Luiz Fux 3 3,23%
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Autores Quantidade de citacdes Percentual
Rosa Maria De Andrade Nery 3 3,23%
Barbosa Moreira 2 2,15%
Beatriz Catarina Dias 2 2,15%
José Roberto F. Gouvéa 2 2,15%
Amaral Santos 1 1,08%
Antdnio Lopes Monteiro 1 1,08%
Carreira Alvim 1 1,08%
Daniel Mitidiero 1 1,08%
Fredie Didier Junior 1 1,08%
Gildo Dos Santos 1 1,08%
James Alberto Siano 1 1,08%
José Roberto Dos Santos Bedaque 1 1,08%
Kazuo Watanabe 1 1,08%
Marcus Vinicius Rios Gongalves 1 1,08%
Roberto Fleury De Souza Bertagni 1 1,08%
Sérgio Bermudes 1 1,08%
Sérgio Cruz Arenhart 1 1,08%
Sylvio Capanema De Souza 1 1,08%
Teori Albino Zavascki 1 1,08%
Total de autores citados 93 100,00%

No interesse de ampliar as informagdes acerca da tutela antecipada e de como esta ¢
analisada pelos desembargadores do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, buscou-se compilar
todas as citacdes de obras de doutrina e jurisprudéncia sobre o assunto e fazer um

“ranqueamento” conforme a frequéncia que foi observada na coleta de dados.

Os dados da tabela 21 demonstram a frequéncia de citagdes de autores, principalmente

do direito processual civil, relativas a tutela antecipada como um todo.
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O nome de Candido Rangel Dinamarco e uma de suas obras (“A reforma do Codigo
de Processo Civil”) aparecem em, respectivamente, uma a cada quatro citacdes de autores e

uma a cada cinco citacdes de obras referentes ao tema (conforme tabelas 21 e 22).

Na segunda posi¢do aparece Humberto Theodoro Junior, que foi citado 10,75% das

vezes, seguido por Luiz Guilherme Marinoni, com 9,68% das citagdes.

Na extremidade oposta, no final da lista de citagdes, ficou Teori Zavascki, que foi

citado apenas uma vez, apesar de possuir uma obra de referéncia sobre tutela antecipada.

Abaixo, na tabela 22, encontram-se as principais obras citadas nos acoérdaos de
interesse que foram analisados no presente trabalho. A forma de citagdo aparece fora dos
padrdes da ABNT, pois ¢ a forma mais comum de citacdo por parte dos relatores, havendo

obras sem informagdes completas.

Tabela 22 — Frequéncia das obras citadas nos acérdaos de interesse

Obra Citada Quantidade de Citacoes
CANDIDO RANGEL DINAMARCO. A Reforma do Cédigo de Processo

o o . 15
Civil, Sdo Paulo, Malheiros
CANDIDO RANGEL DINAMARCO - Obra nio citada 8
THEOTONIO NEGRAO e JOSE ROBERTO F. GOUVEA. Cédigo de g
Processo Civil. Saraiva.
LUIZ GUILHERME MARINONI. Efetividade do Processo e Tutela de 4

Urgéncia. Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1994.

NELSON NERY JUNIOR E ROSA MARIA DE ANDRADE NERY.
Codigo de Processo Civil Comentado e legislagdo extravagante. Sao Paulo: 4
Editora Revista dos Tribunais.

ATHOS GUSMAO CARNEIRO. Da Antecipacdo de Tutela no Processo

Civil, Forense 3
BEATRIZ CATARINA DIAS. A Jurisdigdo na Tutela Antecipada, Ed. 3
Saraiva, 1999

HUMBERTO THEODORO JUNIOR. Curso de Direito Processual Civil 3
Brasileiro, vol. II, Rio de Janeiro, Ed. Forense.

HUMBERTO THEODORO JUNIOR. Processo Cautelar. Ed. Universitaria 3
de Direito.

JOAO BATISTA LOPES. O juiz e a tutela antecipada, Caderno de 3

Doutrina/junho de 96 do Tribunal da Magistratura da Apamagis.
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Obra Citada Quantidade de Citacoes
ANTONIO RAPHAEL SILVA SALVADOR. Da Agdo Monitoria e da )
Tutela Jurisdicional Antecipada - Malheiros Editores, 1995
BARBOSA MOREIRA - obra nio citada 2
HUMBERTO THEODORO JUNIOR. Curso de Direito Processual Civil,

X . 2
vol. I, Rio de Janeiro, Ed. Forense.
HUMBERTO THEODORO JUNIOR. As Inovagdes no Cédigo de )
Processo Civil. Companhia Editora Forense.
JOAO BATISTA LOPES. Tutela antecipada no processo civil brasileiro, )
Editora Saraiva, 2001.
LUIZ FUX. Tutela de Seguranca e Tutela de Evidéncia. 1996, Saraiva. 2
LUIZ GUILHERME MARINONI. Antecipagdo Da Tutela. Malheiros )

Editores.

AMARAL SANTOS. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, 25*
edicao

ANTONIO LOPES MONTEIRO E ROBERTO FLEURY DE SOUZA
BERTAGNI. Acidentes do Trabalho ¢ Doengas Ocupacionais, 3a ed., Sdo
Paulo, Saraiva, 2005

CARREIRA ALVIM - Obra nio citada

FREDIE DIDIER JUNIOR. Curso de Direito Processual Civil, vol. II, 4*
edicdo.

GILDO DOS SANTOS. Locacdo e Despejo, 6 ed., Revista dos Tribunais,
2010.

JAMES ALBERTO SIANO (artigo publicado na Revista Eletronica
'Consultor Juridico', 27.07.2001)

JOAO BATISTA LOPES. Revista dos Tribunais julho de 1996, em
paginas 64 a 74 (RT 729).

JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE. Cédigo de Processo Civil
Interpretado. coord. Antdnio Carlos Marcato, Ed. Atlas 2004.

KAZUO WATANABE. Reforma do Cdédigo de Processo Civil. Editora
Saraiva.

LUIZ FUX. Tutela Antecipada e Locagdes. 2* edi¢do, Editora Destaque.

LUIZ GUILHERME MARINONI. Tutela Cautelar e Tutela Antecipatoria.
ed. RT.

LUIZ GUILHERME MARINONI; SERGIO CRUZ ARENHART.
Processo de Conhecimento. 6 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
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Obra Citada Quantidade de Citacoes
Vol. 2.
LUIZ GUILHERME MARINONI; DANIEL MITIDIERO. Cédigo de |

Processo Civil. Editora Revista dos Tribunais.

MARCUS VINICIUS RIOS GONCALVES. Novo Curso de Direito 1
Processual Civil. 7% ed., vol. 1, Editora Saraiva.

SYLVIO CAPANEMA DE SOUZA. Da Locag¢ao do Imoével Urbano - |
Direito e Processo. Ed. Forense, 2002.

TEORI ALBINO ZAVASCKI. Antecipagao Da Tutela. Ed. Saraiva, 1997. 1

A tabela 23 lista a frequéncia de aparecimento da jurisprudéncia citada pelos relatores.
Na amostra, foram sorteados, como ja visto, muitos acordaos da 9* Camara de direito Publico
e relator desta camara faz uso da jurisprudéncia de forma repetitiva, sendo que o conjunto de

jurisprudéncia citada aparece de forma preponderante.

Tabela 23 — Frequéncia da jurisprudéncia citada nos acordaos de interesse

Numeros de

Jurisprudéncia citada .~ Percentual
repeticoes

MED CAUT 1794/PE, STJ - 2* Turma, Rel. Min. Franciulli

o
Netto, j. 22/02/00, DYU27/03/00 7 15,92%
RESP 171.258/SP, STJ - 6* Turma, Rel. Min. Anselmo Santiago, 7 15.929
j. 10/11/98, DJU 18/12/98 e
RESP 231.550-CE, STJ - 5* Turma, Rel. Min. Edson Vidigal, j . 7 15.92%
14/12/99, DJU 21/02/00 e
RESP 311.659-CE, STJ - 1? Turma, Rel. Min. José Delgado, j. 7 15.929
07/06/01, DJU27/08/01 7e70
RESP 113.368/PR, STJ - 1* Turma, rel. Min. José Delgado, j. o
7.4.97,v.u., DJU 19.5.97 20 4,48%
RESP 161.479 - PR, 1a Turma do Superior Tribunal de Justica, v. 14 3.14%
u. Rel. Min. José Delgado, em 10/3/98, DJU 25/05/98 e
RESP 136.688/SC, Rel. Min. José Delgado, j. 06/10/97, DJU o
17/11/97 10 2,24%
RESP 141.699/PR, Rel. Min. Jos¢ Delgado, j. 06/10/97, DJU 10 224%

17/11/97

RESP 133.219/PR, Rel. Min. José Delgado, j. 02/10/97, DJU 9 2,02%
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Numeros de

Jurisprudéncia citada .~ Percentual
repeticoes

17/11/97

A1 689016-0 TISP 8 1,79%
AGRG RESP 504.427/PR, 5* Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, 3 0.67%
3.15/12/05, DJU 06/02/06 Do
MED CAUT ADC 4 -DF, STF - Pleno, Rel. Min. Sydney 3 0.67%
Sanches, j. 11/02/98, DJU21/05/99 Do
RCL AGRG 1831/MS, STF - Pleno, Rel. Min Néri da Silveira, j. 3 0.67%
07/03/02, DJU 12/04/02 D70
RESP 144.656/ES STJ - 2a Turma, Rel. Min. Adhemar Maciel, 3 0.67%
j.06/10/97, DJU 27/10/97) Do
RESP 516.359/RS, 2* Turma, Rel. Min. Francisco Peganha 3 0.67%
Martins, j. 08/11/05, DJU 19/12/05 e
RESP 716 379/RN, 2* Turma, Rel. Min. Franciulli Netto, j. 3 0.67%
03/03/05, DJU 22/08/05 e
RSTJ 111/376 3 0,67%
A10339134-2, 7* Cam. Civ. , TACMG, Rel. Nilson Reis, J. ) 0.45%
16/08/2001 e
AI10392855-6, 2* Cam. Civ. , TACMG, Rel. Alberto Vilas Boas, ) 0.45%
1. 25/02/2003 e
RSTJ 105/63 2 0,45%
RT 742/350 2 0,45%
AGRG 1.171.336-3/01, 2* Camara Campinas Rel. Gongalves 1 0.20%
Rostey, j. 10.03.2003 i
AG RG 705.280-01/9 - 10* Cam. - Rel. Juiz ROSA MARIA DE 1 0.22%
ANDRADE NERY - J. 30.7.2001 i
AG RG AR n° 1517/PR, Rel. Min. Paulo Medina, j. 13.2.2002 1 0,22%
AGRG AG 736.826/RJ, STJ, 2* Turma, Rel.Min. Herman 1 0.22%
Benjamin, j. 12/12/06, DJ 28/11/07 oo
Al 48.509-4, 9* Cam.Priv. TJS, Rel. Des. Ruiter Oliva, j. 23/9/97 1 0,22%
AI 1.305.156-4, 5* Cam. , 1° TACSP Rel. Alvaro Torres Janior 1 0,22%
Al 1.305.972-8, 6* Cam. , 1° TACSP, Rel. Marciano da Fonseca, | 0.22%

J. 01/06/2004
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Jurisprudéncia citada Nume'er?s de Percentual
repeticoes

AI'1.317.081-3 - 6* Cam. A 1° TACSP - Rel. Juiz Newton de

0

Oliveira Neves - j. 30.11.2004 ! 0,22%
AI1.319.737-8 - 5* Cam. 1° TACSP - Rel. Juiz Sebastido Thiago 1 0.22%
de Siqueira - j. 24.11.2004 il
Al 1.323.426-9, 5* Cam. , 1° TACSP Rel. Alvaro Torres Junior 1 0,22%
AI 1.325.800-3, 5* Cam. , 1° TACSP. Rel. Alvaro Torres Junior, 1 0.20%
1. 15/12/2004 e
AI1.336.266-8 - 8* Cam. 1° TACSF - Rel. Juiz Carlos Alberto 1 0.22%
Bondioli - j. 15.12.2004 oo
Al 394.218-4/0-00, 4* Cam. Dir. Priv. TJSP, rel. Enio Zuliani, j. 1 0.22%
02.06.05) S
AT 611.380-00/6 - 4* Cam. - Rel. Juiz MOURA RIBEIRO - J.

1 0,22%
14.12.99
AI1755.378-00/3 - 8a Cam. - Rei Juiz ORLANDO PISTORESI - 1 0.22%
J.3.10.2002 e 70
Al776.508-0, 9* Cam. Priv. TJISP, Rel. Des. Antonio Rigolin 1 0,22%
Al1776.679-00/4 - 3a Cam. Juiz RIBEIRO PINTO -1J. 11.2.2003 1 0,22%
AI1793.307-00/4 - 2* Cam. - Rel. Juiz FELIPE FERREIRA - J. 1 0.22%
30.6.2003 e
Al 816.029-00/3, relatado pelo eminente Juiz FRANCISCO 1 0.22%
THOMAZ, 5* Camara TJSP i
AI831.235-00/7 — T Cam. - Rel. Juiz FELIPE FERREIRA - J. 1 0.22%
29.1.2004 e
Al 881.707-0/4 — (Tribunal de Justica - Sec¢do de Direito Privado | 0.22%
- 26" Cam. - Rei. Juiz ANDREATTA RIZZO -J. 21.02.2005). i
Al 1.085.776-4, Sao Paulo, rel. José Marcos Marrone, j. 1 0.22%
07.08.2002 e
Al 1.159.204-2, Sao Paulo, rel. Oséas Davi Viana, j. 14.05.2003 1 0,22%
Al1206.582 - 7* Cam. - Rel. Juiz DEMOSTENES BRAGA - J.

1 0,22%
9.4.87
Al 265.151 - 1a Cam. - Rel. Juiz QUAGLIA BARBOSA -J. 1 0.22%

14.5.90

A1380.241 - 3a Cam. - Rei. Juiz JOAO SALETTI - J. 20.4.93 1 0,22%
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Numeros de

Jurisprudéncia citada .~ Percentual
repeticoes

Al 525.576-0/9 - 2°TACSP - Rel. Juiz Euclides de Oliveira 1 0,22%
Al 531.523 - 6* Cam. - Rel. Juiz PAULO HUNGRIA - J. 29.7.98 1 0,22%
Al 603.136-00/0 — 8 Cam. - Rel. Juiz WALTER ZENI - J.

1 0,22%
4.11.99
Al 659.196-00/1 - 8a Cam. - Rel. Juiz RUY COPPOLA -J. . 0.22%
10.10.2000 e
Al 661.467-00/4 - 9* Cam. - Rel. Juiz MARCIAL HOLLANDA - . 0.22%
J.22.11.2000 eero
Al 701.267-00/8 - 5a Cam. - Rel. Juiz DYRCEU CINTRA - J. . 0.22%
22.8.2001 e
Al725.618-00/0 - 11* Cam. - Rei Juiz ARTUR MARQUES - J. . 0.22%
29.1.2002 aero
Al 854.930-0 TJSP 1 0,22%
AP C/REV 426.614 - 11* Cam. - Rei. Juiz MENDES GOMES -

1 0,22%
J.16.2.95
AP C/REV 402.499 - 11a Cam. - Rei. Juiz JOSE MALERBI - J.

1 0,22%
20.10.94
AP S/ REV 227.249 - 1a Cam. - Rel. Juiz FRANKLIN NEIVA -

1 0,22%
J.30.11.88
AP S/ REV 336.347 - 2a Cam. - Rei. Juiz ASSUMPCAO NEVES

1 0,22%
-7.16.3.93
AP S/ REV 347.352 - 7a Cam. - Rei. Juiz DEMOSTENES . 0.22%
BRAGA -J.29.9.92 e
AP SUM 194.002 - 7a Cam. - Rei. Juiz BORIS KAUFFMANN -

1 0,22%
J.24.6.86
AP SUM 181.194 - 1a Cam. - Rel. Juiz FRANKLIN NEIVA - J.

1 0,22%
18.9.85
JTA 108/323 1 0,22%
JTA 125/355 1 0,22%
JTA 129/302 1 0,22%
JTA 130/263 1 0,22%

JTA 72/307 1 0,22%
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Numeros de

Jurisprudéncia citada .~ Percentual
repeticoes
JTA 77/241 1 0,22%
JTA 94/293 1 0,22%
Lex-JTA 168/49 1 0,22%
Processo 1597/04 1* Vara Civel Catanduva - Oscarlino Moeller 1 0,22%
RESP 14.738 - PR - STJ — 1 T. - Rel. Min. JOSE DELGADO - J. 1 0.22%
24.04.97 — DJU 09.06.97 il
RESP 406.561/SP, STJ, Rel. Min. JOSE ARNALDO DA 1 0.22%
FONSECA, DJU 23.09.02 i
RESP 447.383 - 1* Turma do STJ - rel. Min. José Delgado j. 1 0.22%
04.06.2002 il
RESP 473.069/SP, STJ, Rel. Min. CARLOS ALBERTO DE 1 0.22%
MENEZES eere
RESP 595.172/SP, 6* Turma, Rel. Min. Paulo Gallotti, 1 0.22%
7.21.10.2004, DJU 01.07.2005 eero
RT 471/167 1 0,22%
RT 809/345 1 0,22%
RT 833/243 1 0,22%
RT 847/268 1 0,22%
RTJ 66/204 1 0,22%
RTJ71/749 1 0,22%
Stim. 7, 1 Encontro do Primeiro Colégio Recursal dos Juizados 1 0.22%

Especiais Civeis da Capital, realizado em 4.05.06

Total 446 100,00%
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6 CONSIDERACOES FINAIS

De acordo com os objetivos deste trabalho, que foram pesquisar o instituto da tutela
antecipada, tanto do ponto de vista tedrico como de sua aplicagao pelo Tribunal de Justica de

Sdo Paulo, seguem-se as seguintes consideracdes:

Da revisdo bibliografica efetuada, pode-se depreender que a doutrina ainda ndo
encontrou convergéncia plena no que se refere a interpretacdo de alguns caracteres da tutela
antecipada em geral e também, especificamente, da tutela antecipada sancionatoria, apesar de

o instituto ter sido criado na década de 1990.

Exemplos podem ser citados, como a divergéncia entre os que se posicionam que, para
ser deferida a antecipagdao de tutela sancionatéria ndo ¢ necessario que ocorra o efetivo
retardamento da demanda (Lopes) e a contrario sensu os que se posicionam pela sua efetiva
necessidade (Marinoni e Zavascki). Outro exemplo ¢ o conceito de prova inequivoca, que
para Barbosa Moreira, por exemplo, ¢ prova que possui um Unico sentido e ¢ a Unica
autorizada a levar a um juizo de verossimilhanga, o que ¢ contestado por Marinoni, que afirma
ser a prova que aponta em dois sentidos, também apta a formar convic¢do de verossimilhanca,

bastando que seja valorada e analisada juntamente com outras provas.

Entretanto, a falta de convergéncia ainda impera, mesmo que sob um novo Codigo de
Processo Civil, que alterou dramaticamente as regras relativas a este instituto com a pretensao

de dirimir antigas divergéncias e facilitar sua aplicagao.

Nesse sentido ¢ que se propos, na segunda etapa deste trabalho, verificar, quantitativa
e qualitativamente, o impacto de tais divergéncias na aplica¢do do instituto da antecipacao da
tutela sancionatoria sob a vigéncia do CPC de 1973, analisando acorddaos do Tribunal de

Justica de Sao Paulo.

Consideradas as limitagcdes do trabalho, como o intuito de ndo fazer generalizagdes
taxativas sobre a aplicacdo da tutela antecipada e ser um estudo exploratorio, conseguiu-se
obter algumas informagdes importantes sobre a aplicagdo, em especifico, da tutela
sancionatdria, mas também de temas de importdncia geral para o instituto da tutela

antecipada.

O reflexo da ndo convergéncia interpretativa por parte da doutrina foi amplamente

verificado na pesquisa qualitativa do acorddos. Entretanto, além disso, foram observadas
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interpreta¢des ndo sancionadas pela doutrina, como a analise conjunta dos incisos I e II, ainda
que o periculum in mora ndo seja requisito para o deferimento da tutela antecipada

sancionatdria, posto que ndo ¢ medida de urgéncia e vice-versa.

Quanto a escolha do tipo de amostragem, a utilizagdo de amostra aleatdria estratificada
para abranger diversos periodos e termos de pesquisa, com um nivel de confianga de 95% e
erro de 5%, gerou 323 acoérddos que foram arredondados para abranger termos pesquisados
considerados importantes, como corroborado pela analise da efetividade dos termos de
pesquisa, resultando em 340 acérdios a serem analisados. Dessa maneira, foi adotada uma
amostra de conveniéncia, que de acordo com Gil (2012), ¢ definida pelo pesquisador por meio
de uma selecao de elementos que possam, de alguma forma, representar a populacao, o que de

fato foi feito com os arredondamentos.

Também houve tentativa de delimitar a populagdo, com a utilizacdo de termos de
pesquisa especificos a tutela antecipada sancionatoria, porém ndao se obteve 0 sucesso
esperado, sendo que foram retornados casos de tutela antecipada com outras caracteristicas,
como, por exemplo, a tutela antecipada baseada em urgéncia, mas que foram utilizados para
comporem a ‘“amostra de interesse geral”, que foi fundamental para a pesquisa das

caracteristicas comuns a todas as espécies de tutelas antecipadas.

Nessa perspectiva, tem relevancia a informacao de que a pesquisa com estes termos
especificos a tutela antecipada do inciso II retornou muito mais casos de san¢ao pecuniaria
por litigancia de ma-fé ou abuso do processo (103 casos) do que casos de tutela antecipada
sancionatéria (apenas 20 casos), que a priori, ndo despertaram interesse para os objetivos do
trabalho, mas que podem conter material precioso para o estudo complementar, em outra
ocasido, como, por exemplo, um estudo comparativo da aplicacdo da san¢ao pecuniaria em

detrimento da tutela antecipada sancionatoria.

Quanto a analise dos termos de pesquisa utilizados, a preponderancia da quantidade de
acordaos advindos dos termos “abuso de direito de defesa” e “propdsito protelatorio” € nitida.
Juntos perfizeram 92,76% da populacdo prospectada. Da mesma forma, apesar destes mesmos
termos terem participado massicamente na composi¢cdo da grande maioria dos provimentos
retornados, a porcentagem de participagdo deles na composicdo dos “acordios de interesse
geral”, apesar destes termos comporem a redacdo do inciso II do artigo 273 do CPC, foi
30,03% maior do que na composic¢do dos “acordios de interesse especifico” (acérdaos em que

foram analisados o inciso II), de onde se conclui que tais termos ndo possuem capacidade para
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concentrar a amostra em casos relativos ao inciso II, ou seja, possuem baixa efetividade para o
retorno de acérdaos com o inciso desejado, pelo menos no sistema de busca pesquisado, ou

seja, no e-SAJ, do Tribunal de Justica de Sao Paulo.

Dessa forma, observando-se a composi¢ao dos acordaos especificamente do inciso II,
pode-se verificar que 35% advieram do termo “artigo 273, II”, sendo este o Unico tipo de
provimento em que ndo houve a preponderancia dos termos ‘“abuso de direito de defesa”
(30%) ou “proposito protelatorio” (15%), e em que houve a preponderancia de um termo que
ndo se mostrou relevante na composi¢do de nenhum outro provimento retornado e nem
tampouco na populagdo (0,64%, conforme a tabela 2). Este ¢ um indicio de que o termo a ser
utilizado para a prospeccao de acorddos que tratem especificamente do inciso II, deva ser

“artigo 273, I1”.

A conclusdo que se chega a partir dessas informagdes € que as ementas utilizadas para
a pesquisa e sele¢do dos acordaos sao redigidas pelo judicidrio paulista de forma muito geral e
acabam por citar a redacdo integral de todos os incisos do artigo 273 do CPC,
independentemente de o acordao tratar do inciso I ou do inciso II, dificultando sobremaneira a

delimita¢do da amostra, quando se utiliza a ementa como campo especifico de pesquisa.

Outra informacao relevante ¢ que, apesar da tentativa de concentra¢do da amostra em
casos de tutela antecipada sancionatdria, a proporcao aproximada foi de 100 julgamentos de
tutelas antecipadas do inciso I, para menos de 10 julgamentos do inciso II, o que deve se

replicar na populacido em geral.

Observou-se também que os provimentos julgados pelo juizo a quo, muitas vezes
eram alterados pelo juizo ad quem, como por exemplo, um pedido de tutela antecipada
baseada no inciso I, que passava a ser analisado e julgado também com base no inciso II.
Assim, ndo houve coincidéncia entre os provimentos julgados pelo juizo a quo e os recursos
julgados pelo juizo ad quem em 10,21% das vezes, verificando-se que em 79,17% dos

acordaos alterados houve o acréscimo de outro inciso.

E importante notar que a maioria dos acorddos que tiveram provimentos alterados pelo
acréscimo de outro inciso foi contraria a antecipacao da tutela (78,95% dos casos). Por outro
lado, da analise dos provimentos simplesmente alterados, isto ¢, em que ndo houve a inclusao
de outro inciso para a complementagdo da andlise e do julgamento, percebeu-se que o

percentual de acordaos em que o relator foi contrario ao deferimento da tutela antecipada foi
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de 40%, ou aproximadamente 97,38% menor do que o percentual de acordios contrarios

quando houve acréscimo de outro inciso.

Da leitura dos acérdaos que tiveram provimentos alterados, ndo se depreende nenhum
argumento que demonstre erro do juizo a quo e pode-se dizer que a razdo basica dessa
altera¢do ndo provém de erro, mas do acréscimo de outro inciso que possa ser utilizado pelo
relator do recuso para desencorajar o litigante, que nao teve seu pedido atendido, de pedir
novamente antecipacdo de tutela com base no inciso nao julgado, e principalmente, impedir a
interposicao de embargos a declaragdo por omissdo tentando reverter a decisdo judicial, pois
houve alta porcentagem de indeferimentos dos provimentos analisados em conjunto, com

81,25% de indeferimentos.

Dessa forma, foram encontrados acérddaos em que houve analise do periculum in mora
e do abuso de direito de defesa ou do propdsito protelatério de forma concomitante em
45,95% dos casos julgados pelo juizo a quo e em 63,46% dos casos julgados em recurso,
apesar da conhecida independéncia e alternatividade entre os incisos I e II. Tais andlises
conjuntas dos incisos I e II foram superficiais ou mais aprofundadas e contundentes. As
andlises mais superficiais foram relativas ao inciso II, quando o foco principal de analise foi o
inciso I, tendo-se descartado sua ocorréncia sem maiores fundamentacdes e representaram
4,64% da “amostra de interesse”. Por outro lado, em 8,44% da “amostra de interesse” o
relator ou o juizo a quo fizeram uma analise mais detida dos dois incisos e, por isso, foi
utilizada a expressdo “inciso I e II” para nomeda-los. Houve também 2 acérddos em que foram
analisados concomitantemente os incisos I, Il e o II, § 6° do CPC e representaram 0,84% da

“amostra de interesse”.

Seguindo o mesmo raciocinio, ndao se pode atribuir a analise conjunta dos incisos I e 11
falta de técnica, fato confirmado pela analise qualitativa, que verificou que nao ha deficiéncia
técnica no Tribunal de Justica de Sdo Paulo, mas posicionamentos mais ou menos
conservadores e alinhamento doutrinario bem estabelecido, sendo a maioria dos acorddos bem
fundamentada, salvo exceg¢des, o que fornece maior verossimilhanca a tese de reforgo
argumentativo para indeferimento da tutela antecipada e mostra que a analise qualitativa e a
analise quantitativa foram complementares e exerceram importante sinergia para o

esclarecimento de questdes relativas a tutela sancionatoria.

Todavia, como afirmado, tais explicagdes requerem melhores estudos e compreensao,

utilizando-se ferramentas estatisticas mais avangadas e prospectando novos dados.



243

Em outra perspectiva analisada, observou-se que o momento processual preferencial
do pedido da tutela antecipada ¢ o inicio do processo. A tutela baseada na urgéncia tem no
inicio do processo seu momento preponderante (94,30% dos pedidos), fato que nao ocorre tdo
intensamente com a tutela sancionatdria (55,00% dos pedidos). Pdde-se constatar, que apesar
de o inicio do processo ser o momento preferencial para o pedido da tutela do inciso II, sua
distribuicao entre os outros momentos se da de maneira mais proporcional, sendo que o
numero pedidos apds a contestacao, em sentenca e em recurso foi muito superior a encontrada

na tutela de urgéncia.

Ao contrario do que se pensava, a tutela antecipada sancionatoria (inciso II)
demonstrou maior aceitacdo (em primeiro grau € em recurso) do que os outros provimentos
(inciso I e inciso I e II em conjunto) quando solicitada inaudita altera pars. No entanto, como
0s outros provimentos, também obteve alto percentual de rejeicdo, sendo que apenas 16,67%
dos pedidos foram deferidos pelo juizo a quo e 33,33% dos recursos foram favordveis ao seu
deferimento. Este fato ¢ motivado pela percepcdo de grande parte dos doutrinadores, e
seguida pelos julgadores, conforme verificado na analise qualitativa, de que ndo sdo possiveis
defesas abusivas e condutas manifestamente protelatérias antes de completada a relagdo
juridico-processual. Ou seja, haveria necessidade de prévia manifestacdo do réu no processo

para havé-las.

Entretanto, ha de se notar que tal resisténcia ¢ motivada muito mais pelo momento do
pedido, ou seja, da resisténcia de se deferir qualquer provimento do artigo 273 do CPC
inaudita altera pars do que uma resisténcia gerada especificamente por determinado inciso,
como o inciso II, sendo que a raiz dessa oposi¢ao ¢ uma resposta ao principio do contraditdrio
e da ampla defesa, que muitas vezes ¢ levado a ferro e fogo mesmo em detrimento de direitos

claramente liquidos e certos.

Notou-se ainda, que em todos os provimentos solicitados inaudita altera pars houve
diminui¢do percentual de indeferimentos em recurso, com destaque para o inciso II analisado
isoladamente e para o inciso I, também analisado de maneira isolada, demonstrando que em
recurso hd maior facilidade de se admitir o deferimento de medidas inaudita altera pars
devido, possivelmente, a decisdo colegiada. No entanto, percebeu-se que a maior rejeicdo em
recurso foi a presente na andlise conjunta dos incisos I e II, e, a0 mesmo tempo foi a que
apresentou menor variagdo percentual de diminuicao de indeferimentos em recurso, fato que

corrobora a hipotese de que a inclusao de outro inciso na andlise sirva ao proposito de, nas
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decisdes contrarias a antecipagcdo de tutela, evitar embargos a declaragdo e novos pedidos

baseados em inciso que nao seria analisado.

Quando os pedidos foram feitos initio litis, pdde-se apurar que o juizo a quo possui
maior liberdade e conforto para deferir tutelas antecipadas baseadas em urgéncia,
provavelmente pela maior confianga em decidir ap6s a ouvida do réu e, por isso, fica mais
sujeito a reformas em grau de recurso. Quanto aos inciso II e inciso I e II analisados em
conjunto, observou-se o contrario, pois o juizo de primeiro grau ¢ menos propenso a deferir

tutelas antecipadas destes casos do que o juizo de recurso.

Quanto as tutelas solicitadas pds-contestagdo, pode-se inferir que a confianga do juizo
a quo para deferir o provimento cresce ainda mais apos a contestagdao do réu, haja vista, que o
percentual de deferimentos foi de 100% nos incisos I e II analisados em separado, o que o
leva a ficar mais livre para decidir pelo deferimento da antecipacgdo de tutela, mas, a0 mesmo

tempo, ser mais refutado pelas decisdes em recurso, como ocorreu com o inciso L.

Por outro lado, apesar de a tutela antecipada pedida em sentenca trazer maior
seguranca ao juiz de primeiro grau, no sentido de deferir a antecipacao de tutela, ¢ de se notar
que o percentual de indeferimentos em sentenca foi maior do que aquele verificado pds-
contestagdo, mesmo que na sentenca ja tenha ocorrido o exaurimento da instru¢do, o que
ainda nao ocorreu no momento “pos-contestacdo”, pois as provas ainda estao sendo analisadas

e submetidas ao contraditorio.

Esta situag¢do pode ser explicada, dentre outros motivos, pelo advento da lei n. 11.232
de 22.12.2005, que alterou o conceito de sentenga, que passou a ser ato do juiz que implica
alguma das situagdes previstas nos arts. 267 ¢ 269 do CPC. Diante disso, parece impossivel a
alguns magistrados antecipar a tutela na sentenga. Entretanto, ¢ irracional admitir que nao
poderd ser prestada a tutela antecipatéria apdés o encerramento da fase instrutdria. H4 um
grande equivoco no sistema processual brasileiro, que impede a execu¢do da sentenca na
pendéncia do recurso de apelagdo, “nem ao menos quando estdo presentes os fundamentos

que justificam a propria tutela antecipatoria” (MARINONI; ARENHART, 2008, p.217).

Quando as tutelas foram solicitadas em recurso, os nimeros apurados demonstram que
a solicitagdo baseada na urgéncia tem maior aceitacdo em grau de recurso do que a tutela
antecipada baseada no abuso de direito de defesa ou no propdsito protelatorio, pois € mais

facil para o relator verificar a probabilidade do direito do autor em recurso, ja que, nesse
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momento do processo houve andlise exauriente do mérito, do que verificar a ocorréncia de um

recurso protelatorio ou o abuso de direito.

Quando se compara o percentual de indeferimentos dos trés tipos de provimentos
analisados, ou seja, o inciso I, o inciso II e o inciso I e II conjuntamente, independentemente
do momento do pedido, observou-se que a maior rejeicdo em relagdo ao inciso I e II analisado
em conjunto tanto na analise do juizo a quo quanto na analise do juizo ad quem ratifica a
afirmagao feita anteriormente de que a inser¢dao da analise de outro inciso, como, por
exemplo, a inser¢do do inciso II quando o que se discute € o inciso I, tem objetivo principal de

evitar recursos devido a decisdo contréria a antecipagao da tutela.

Em outra frente de andlise, verificou-se que o recurso mais utilizado para este fim € o
agravo de instrumento, que representa 94,04% dos recursos em que se rediscute o cabimento

do provimento ou do ndo provimento da antecipacdo de tutela.

Sobre o alinhamento doutrinario, ¢ grande a preponderancia de Candido Rangel
Dinamarco nas fundamentagdes adotadas, sendo que seu nome e¢ uma de suas obras (“A
reforma do Codigo de Processo Civil”) aparecem em, respectivamente, uma a cada quatro
citagdes de autores ¢ uma a cada cinco citagdes de obras referentes ao tema. Entretanto nomes

como o de Humberto Theodoro Junior e Luiz Guilherme Marinoni aparecem com destaque.
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