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RESUMO

Pretende-se com o presente favorecer o debate acerca em torno dos efeitos
do tempo no processo, encarado como 6nus aos litigantes dentro de uma demanda,
abordando, e evidenciando, seus efeitos maléficos a sociedade e ao judiciario. Pri-
meiramente, propde-se uma abordagem da evolugéo da tutela jurisdicional, passan-
do pelo Estado liberal — com o império da lei, até alcancar o Estado constitucional —
com a prevaléncia dos principios constitucionais, evidenciando a tutela jurisdicional
prestada no Brasil. Em continuidade, apresentamos premissas essenciais a presta-
cao jurisdicional efetiva, tempestiva e adequada, observando na técnica antecipato-
ria, sob o viés constitucional, os anseios esperados pela sociedade e a efetivagdo do
direito fundamental a duracao razoavel do processo (art. 5°, inciso LXXVIII, da Carta
Magna). Delimitadas tais hipGteses, apresentamos sintéticos pressupostos e dife-
rencas da técnica antecipatoria do art. 273 do CPC, debrucando-se sobre a anteci-
pacéo de tutela fundada no abuso de defesa, em vista da caracteristica principal de
distribuicdo do tempo no processo, propiciando a responsabilizacdo isonémica da
morosidade processual. Buscando apresentar conceitos didaticos, dissecamos na
parte final do trabalho os pressupostos para concessao da tutela sumaria distributiva
do 6nus do tempo, tais como a evidéncia do direito, 0 alongamento do processo, a
defesa direta e indireta infundada e investigando sua multifuncionalidade e eficacia
para evitar o retardamento da prestagéo da tutela jurisdicional. Por fim, diante do
exposto ao longo do trabalho monografico, apontamos a utilidade da tutela antecipa-
téria fundada no abuso de defesa a efetivacdo do direito fundamental & duragéo ra-
zoavel do processo, bem como cotejando tal entendimento a posigdo contraria da

doutrina, que prefere vé-la com efeitos sancionatorios.

Vi



1. INTRODUGAO: APRESENTAGAO AO TEMA, RELEVANCIA E ABORDAGEM
ADOTADA NO PRESENTE ESTUDO.

Atualmente um dos grandes embates’ enfrentado pelo pensador do Direito é
a conciliacado entre o binbmio tempestividade-agilidade e segurancga-certeza dentro
do processo judicial. A demora do processo deve ser encarada como um dos maio-
res — se ndo o maior — problemas do sistema processual brasileiro.

O tempo do processo, em tempos n&o remotos, foi compreendido como cienti-
ficamente irrelevante, sendo menosprezado pela doutrina juridica. Os resquicios de
um sistema juridico arcaico, oriundo, muitas vezes, do Estado liberal e poés-
revolucionario, ainda assolavam o poder executivo, o legislativo e o judiciario na
consecucao de medidas que garantissem os direitos fundamentais, tocando os an-
seios da sociedade.

A grande motivacdo para tanto era a necessidade da “certeza” que o Estado
carregava como legado. Com efeito, diversos direitos fundamentais restaram inutili-
zados ou relegados a segundo plano, fazendo ascender um pensamento em prol da
injustica social.

Isso porque, quando o Estado tomou para si o dever de mediar os conflitos de
interesse, assumindo o monopdlio da jurisdicdo, manteve-se alheio a pacificacdo
social, adotando um sistema assimétrico e anti-igualitario. No ambito do judiciario,
havia protecao exacerbada a esfera juridica do réu, a qual s6 poderia ser violada em

"2 erigindo o principio da nulla executio sine titulo®.

determinado grau de “certeza
Por 6bvio que a tal pratica beneficia o réu que ndo tem razéo, em prejuizo ao

autor detentor da evidencia e da maior probabilidade de éxito na demanda. Além

1 (...) Tem-se, entdo, de um lado as regras processuais que garantem ao jurisdicionado a sequ-
ranca juridica. De outro, a preocupagdo com a rapida entrega da prestacéo jurisdicional. (...) A
dificuldade a enfrentar quando se trate de atribuir efetividade ao principio da celeridade processual
esta em compatibilizarmos seguranca juridica com agilidade processual, sopesando o grau de sacrifi-
cio de cada um destes elementos, 0 que ndo é impossivel se ponderarmos os bens juridicos envolvi-
dos no caso concreto. (Voto Relator Min. EROS GRAU no CC 7232/AM. J. 19/09/2005. DJ
28/09/2005).

2 A impossibilidade de recorrer diretamente a via executiva e a necessidade conseqiiente de obter um
titulo executivo judicial através de um processo de conhecimento se explicam facilmente pela exis-
téncia de uma situacéo juridica substancial caracterizada pela incerteza. (FURNO, Carlo, Teoria de
La prueba legal, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1954, p. 190 Apud MARINONI, Luiz Guilherme.
Abuso de Defesa e Parte Incontroversa da Demanda, p. 42).

® O principio da nulla executio sine titulo foi concebido para deixar claro que a execucédo ndo poderia
ser iniciada sem titulo, que deveria conter em si um direito ja declarado ou ndo mais passivel de dis-
cussao. (MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso de Defesa..., op. cit., p. 40.)



disso, a morosidade prejudica a prépria maquina estatal, bem como proporciona a
parte uma justica pela metade, conforme afirmou Carnelutti.

Mutatis mutantis, a necessidade de se conferir uma tutela jurisdicional efetiva,
tempestiva e adequada, principalmente apos a edicdo da EC n°® 45/2004 — com a
edicdo estrita do direito fundamental a duracéo razoavel do processo, fez com que
0s pensadores, juizes e criadores do direito abandonassem o olhar cético em rela-
¢&o ao tempo do processo.

Nesta seara, 0 estudo da tempestividade processual, antes posto como neu-
tro e sem importancia, rumou no mesmo sentido da disseminacao das tutelas suma-
rias, adequando-se as exigéncias da sociedade hodierna. Ndo somente o estudo da
tempestividade, mas também ganhou relevo a distribuicdo do 6nus do tempo no pro-
cesso, com o fito de proporcionar uma tutela jurisdicional isonémica.

Inicia-se uma nova caminhada, na qual “a incerteza e o risco sao partes inte-

"4 Pensamento mais

grantes de uma sociedade regulada pela tecnologia intelectual
do que ldgico, vez que o processo ordinario, como fora pensado, faz com que o 6nus
do tempo recaia tdo somente sobre o autor, menosprezando preceitos fundamentais.

E neste sentido que socorremo-nos da inovadora doutrina do Professor Luiz
Guilherme MARINONI®, a qual apresentaré grande relevancia nas reflexdes que se-

guiram no presente trabalho conclusivo:

“E chegado o momento do “tempo do processo” tomar o seu devido lugar
dentro do direito processual civil, uma vez que o tempo ndo pode deixar de
influir sobre a elaboragdo dogméatica preocupada com a construgdo do pro-
cesso justo ou com aquele destinado a realizar concretamente o0s principios

contidos na Constituicdo Federal.”

O aparato estatal, dentro de um Estado Democratico de Direito, amparado pe-
los direitos fundamentais, somente alcancara um processo proximo ao ideal com o
trabalho integrado dos poderes, com sensibilidade ética e social. Ainda, a Constitui-
¢éo so presta seu verdadeiro valor com sacrificios, esfor¢cos e coragem daquele que

devem aplica-la.

* A Epoca das Incertezas e as Transformacdes do Estado Contemporaneo, Sdo Paulo, Difel,
1985, pp. 13 e 35.
5 MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso de Defesa..., op. cit., p. 17.



Com este panorama, considerando os avanc¢os pos Emenda Constitucional n®
45/2004, com a adocéo do | Pacto Federativo, que permitiu a colaboracdo efetiva
dos trés Poderes na realizagdo da atualizagcéo e reforma da legislagéo, em especial
processual. Ademais, as medidas se demonstraram extremamente eficientes, impul-
sionando o Poder Executivo, Legislativo e Judiciario a firmar, recentemente, o Il Pac-
to Republicano de Estado, por um sistema de justica mais acessivel, agil e efetivo, o

qual tem o seguinte objetivo e prioridade:

Firmar o presente PACTO REPUBLICANO DE ESTADO POR UM SISTE-
MA DE JUSTICA MAIS ACESSIVEL, AGIL E EFETIVO, com os seguintes
objetivos:

(...) Il - aprimoramento da prestacéo jurisdicional, mormente pela efeti-
vidade principio constitucional da razoavel duragao do processo e pela
prevencdo de conflitos;

(...) ¢) incrementar medidas tendentes a assegurar maior efetividade ao re-

conhecimento dos direitos do cidadao (...);
MATERIAS PRIORITARIAS

(...) 2 - Agilidade e efetividade da prestacgéo jurisdicional

(...) 2.2 - Aprimoramento normativo para maior efetividade do pagamento de
precatorios pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

(...) 2.6 - Revisdo de normas processuais, visando a agilizar e a simplificar o
processamento e julgamento das acdes, coibir os atos protelatorios, restrin-

gir as hipdteses de reexame necessario e reduzir recursos. (g.n.)

O Il Pacto Republicano é uma reafirmagdo da importancia que o tempo exer-
ce dentro do litigio. Insustentavel, hodiernamente, uma visao cética acerca do tem-
po, como lapso temporal de uma demanda, vez que o Estado voltado ao bem estar
social apresenta-se como apaziguador do dano marginal que o tempo pode ocasio-
nar a parte litigante.

Demonstrada a abordagem inicial e a relevancia do tema na atualidade, op-
tamos por restringir o presente estudo a tutela antecipada fundada no abuso de de-
fesa processual, e sua funcionalidade dentro do contexto apresentado, distribuindo o
onus do tempo do processo, efetivando o direito fundamental a duracé@o razoavel do

processo e como consequiéncia, coibindo préatica abusivas por parte do réu.



A presente Monografia sera dividia em trés partes, de forma que possamos
transcorrer harmonicamente para o tema central supramencionado.

A primeira parte apresenta um breve contexto da evolucdo da tutela jurisdi-
cional, apresentando as linhas hodiernas decorrentes de uma aplicacéo das garanti-
as fundamentais na tutela jurisdicional, alcancando a técnica antecipatoria como ins-
trumento do Estado-juiz a efetivacdo de tais principios, e a ponderacao entre tem-
pestividade e ampla defesa.

A segunda parte desse estudo adentra nos pressupostos e caracteristicas
especificas da técnica antecipatoria, com a finalidade de tragarmos rumos necessa-
rios para plena compreenséo da efetivacdo do primado constitucional a duragao ra-
zoavel do processo atraves da aplicagdo da tutela antecipada no abuso de defesa.

A terceira parte serd baseada integralmente na tutela antecipada prevista no
art. 273, 1l, do CPC, ou seja, em caso de abuso de defesa por parte do réu, apresen-
tado as diversas formas infundadas de defesa e investigando sua multifuncionalida-
de e eficacia para evitar o retardamento da prestagdo da tutela jurisdicional. De-
monstraremos, principalmente, a utilidade de se deslocar o 6nus do tempo sobre o
réu que nao tem razao e abusa do direito de defesa

Por fim, apresentaremos o utilidade da técnica na efetivagdo do direito fun-
damental & duracdo razoavel do processo, tracando um contraponto entre a doutri-
na, que apresenta a tutela antecipada baseada no art. 273, Il, do CPC, como sendo
sancionatoria; e a posi¢do da doutrina em relacédo a efetividade constitucional que o
instrumento antecipatorio em voga se apresenta, a fim preservar o direito fundamen-

tal & duracdo razoavel do processo.



CAPITULO | — TUTELA JURISDICIONAL CONTEMPORANEA: EFETIVIDADE,
TEMPESTIVIDADE E ADEQUAGAO.

1. TUTELA JURISDICIONAL

Inicialmente, para que possamos desenvolver de forma harmdnica o presente
trabalho conclusivo — tragando premissas essenciais até chegarmos ao cerne da
exposi¢cdo, cumpre-nos apresentar, de forma sintética, as diretrizes histéricas da ju-
risdicdo, ressaltando o principal a transicdo da jurisdicdo oriunda do Estado Liberal
de Direito e acentuando a explanag¢do ao modelo contemporaneo.

Em tempos mais remotos, sob a 6tica do Estado Liberal de Direito, a jurisdi-
¢do tinha como principio basilar a aplicacdo abstrata da lei, como forma de frear os
abusos e desmandos compelidos pelos regimes absolutistas, que deixaram marcas
de injustica no corpo da sociedade.

O principio da legalidade, erigido com o fito de impor limites as liberdades in-
dividuais que gozavam os monarcas absolutistas, foi consolidado com a representa-
¢éo popular, cujo significado principal era o da lei como limite da liberdade, sucum-
bindo o império de desmandos e ascendendo o império da lei, que converteu-se no
império da representacéo popular®.

O direito acabou por se identificado diretamente ao principio da legalidade,
pois o direito estaria personificado na forma de norma juridica, a qual ndo precisava
corresponder ao significado de justica, pois sua validade partia de sua criacao pelo
6rgdo competente, legitimando-a. ’

No Estado Liberal de Direito, o Poder Legislativo assumiu nitida superioridade
em frente aos demais poderes do Estado. Isso porque, os demais poderes, ainda

gue com autonomia, deveriam se conformar com a lei. Por outras palavras, o execu-

® MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
2006, p. 24.

" Se — como diz Carl Schmitt — na idealizacdo do Estado de Direito Liberal a burguesia adotou um
conceito de lei que repousa em uma velha tradicdo européia — herancga da filosofia grega, que passou
a ldade Moderna através da escolastica — conforme o qual a lei ndo é uma vontade de um ou de mui-
tos homens, mas uma coisa geral-racional (ndo é voluntas, mas ratio), no processo hitérico de afirma-
¢do da burguesia, tal nogdo de lei cedeu espago para 0 seu oposto, isto €, para a nogéo de lei defen-
dida pelos representantes do absolutismo de Estado, segundo a qual, na formula classica cunhada
por Hobbes, auctoritas, no veritas facit legem — a lei é vontade, ndo vale por qualidade morais e 16gi-
cas, mas precisamente como ordem. (Teoria..., op. cit., p. 24)



tivo so praticava atos em plena conformidade com o texto legal; o judiciario limitava-
se a expor o conteudo expresso da lei, sem o poder de interpreta-la.

Neste viés, na doutrina da divisdo dos poderes, construida na obra “O Espirito
das Leis”, Montesquieu concluiu que o “poder de julgar” era, de qualquer modo, um
“poder nulo” (en quelque fagon, nulle).

Observa-se, de todo o contexto exposto, que para garantir a seguranga psico-
l6gica do cidadao as decisGes deveriam ser previsiveis, com o ideal de que os codi-
gos comportariam leis tanto quanto necessdrias para solucionar as situacdes confli-
tivas. Em outras palavras, a lei, por conter todas a solucbes em abstrato, tornava-se
instrumento suficiente para dirimir os conflitos, sem a necessidade de se recorrer a
interpretacdo das normas constitucionais.

Sobre a égide de doutrinadores mais contemporaneos, inspirado no lluminis-
mo e eivado com valores da Revolugdo Francesa, comungou com tal assertiva a
viséo apresentada pelo ilustre lecionador Chiovenda, que defendia a atuagéo do juiz
como a boca da lei, ou seja, atuagao restrita a vontade concreta da lei em abstrato.

Em que pese as tendéncia conservadoras da escola chiovendiana, tais licbes
prestaram grande desenvolvimento ao Direito Processual Civil, na medida que insti-
tuiu o periodo autonomista no processo, segregando-o do direito material e da acéo
como iniciativa privada.

Contudo, tais conceitos se mostraram insuficientes. O aperfeicoamento da au-
tonomia processual, buscando separéa-lo, quase que em sua plenitude, do direito
material seguiu na contramao da evolugédo dos estudos processuais, vez que nao se
demonstrava viavel a suprir, principalmente, as tutelas especificas de forma ade-
guada.

Hodiernamente, ndo prevalece mais essa maxima. I1sso porque, com a queda
do Estado liberal, que impés o conceito extremado de liberdade — em favor da soci-
edade burguesia —, ascende um Estado voltado aos interesses sociais, cujo foco é
voltado para os principios constitucionais.

Noutras palavras, neste segundo momento, a atuacéo do legislativo em prol
da burguesia e em detrimento das classes menos abastadas, no periodo pés Revo-
lucdo Francesa, fez ascender um Estado no qual os principios constitucionais deli-
nearam limites de atuacdo do legislativo, bem como diretrizes interpretativas aos

juizes, que deveriam conformar a lei aos primados constitucionais.



Neste contexto, assevera o Luiz Guilherme MARINONI®, “Hoje a lei se subme-
te as normas constitucionais, devendo ser confirmada pelos principios constitucio-
nais de justica e pelos direitos fundamentais.”

Neste diapasdo, o juiz deixa de ser um mero funcionario publico, com atuacao
restrita ao texto puro e simples da lei, e passa a exercer o Poder de interpretar o tex-
to da lei, atuando pela sua constitucionalidade e adequacgéo, aplicando a norma abs-
trata ao caso concreto, tendo como vértice os direitos fundamentais insculpidos na
Carta Magna.

Ainda, Luiz Guilherme MARINONI, completando o raciocinio discorre que:

Dizer que a lei tem a sua substancia moldada pela Constituicdo implica em
admitir que o juiz ndo é mais um funcionario publico que objetiva solucionar
casos conflitivos mediante a afirmacgéo do texto da lei, mas sim um agente
do poder que, através da adequada interpretacéo da lei e do controle de sua
constitucionalidade, tem o dever de definir os litigios fazendo valer os prin-

cipios constitucionais de justica e os direitos fundamentais.

Inevitavel, pela leitura da remansosa doutrina, retomar os estudos filosoficos
do ilustre pensador Montesquieu, em obra citada alhures. Ora, o Poder Judiciario no
Estado Contemporaneo atua realmente de forma autbnoma, ndo simplesmente su-
jeitando-se ao Legislativo, ou seja, limitando-se a “ler” mecanicamente o texto da lei.

Muito pelo contrério, a funcdo primordial do Poder Judiciario hodiernamente é
tutelar adequadamente o direito reconhecido pelo Estado, por vezes desrespeitado
ou relegado a segundo plano. Ainda, podemos afirmar que o Poder Judiciario devera
conduzir a aplicagéo da lei seguindo os vetores emanados pelos direitos fundamen-
tais, a fim de prover ao jurisdicionado uma tutela jurisdicional adequada e efetiva,
gue se conforme com 0s anseios da sociedade.

A construcdo doutrinaria do amparo Estatal as necessidades sociais constroi
uma jurisdigdo focada no estado de bem estar, visando a satisfacdo dos jurisdicio-
nados. Neste sentido, argumentando acerca do instituto da tutela jurisdicional, o pro-
fessor Sérgio Cruz ARENHART® nos presenteia com as seguintes razdes e indaga-

¢Oes:

® Teoria..., op. cit., p. 24.
® ARENHART, Sérgio Cruz. A Tutela Inibitéria da Vida Privada, p. 32.



“N&o é ética ou logicamente aceitavel que o Direito reconhec¢a a alguém um
direito, mas néo seja capaz de assegura-lo. Tal constitui pressuposto para a
propria legitimacao do Estado. (...) para se cultivar o sentimento do direito é
preciso que o Estado oferega ao jurisdicionado ndo s6 o reconhecimento do
direito, mas também a sua tutela quando violado. Eis esta tutela ndo pode
ser apenas um paliativo; ha de ser tutela efetiva, uma protecéo efetiva ao di-

reito reconhecido pelo Estado.

Absorvemos de tais palavras o rumo do Estado Moderno™ no dever da juris-
dicdo que |he incube. A compreensdo do poder de tutela estatal*!, com fito apazi-
guador dos conflitos sociais, s6 se legitima a funcdo repressiva-intermediadora, na
medida em “conferindo direitos e impondo o respeito a eles, o Estado reafirma seu
poder soberano e galga o patamar de instituicdo relevante para o convivio e a exis-
téncia do ente social'®".

Com efeito, o0 monopdlio da jurisdicdo pelo Estado, que possui o poder iuris
dictio, permitindo-o dizer se o autor tem direito & tutela jurisdicional do direito™3, ou
exercida a tutela jurisdicional do Estado, restou comprovado a insubsisténcia do di-
reito pretenso, deve se adequar a fungéo politico-social-econémica da sociedade,
como forma de conceder a tutela mais proxima da justica social.

Socorremo-nos aos ensinamentos dos professores Luiz Guilherme MARINO-

NI e Sérgio Cruz ARENHART™:

“Se a jurisdigdo é a manifestagao do poder do Estado, é evidente que ela te-

ra diferentes objetivos, conforme seja o tipo de Estado e sua finalidade es-

1% O Estado, como garantidor da paz social, avocou para si a solugdo monopolizada dos conflitos
intersubjetivos pela transgressao a ordem juridica, limitando o ambito da autotutela. Em consequén-
cia, dotou um de seus Poderes, o Judiciario, da atribuigao de solucionar os referidos conflitos median-
te a aplicacdo do direito objetivo, abstratamente concebido, ao caso concreto. A supremacia dessa
solucéo revelou-se pelo fato incontestavel de a mesma provir da autoridade estatal, cuja palavra,
além de coativa, torna-se a ultima manifestacdo do Estado soberano acerca da contenda, de tal sorte
que os jurisdicionados devem-na respeito absoluto, porque haurida de um trabalho de reconstitui¢céo
dos antecedentes do litigio, com a participacdo dos interessados, cercados, isonomicamente, das
mais comezinhas garantias. (FUX, Luiz. Tutela jurisdicional: finalidade e espécie. Informativo juri-
dico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 14, n.2, p. 153-168, jul./dez. 2002).

1 £ a substituicdo do poder de autotutela do privado, cuja prevaléncia era da lei do mais forte, que se
sobressaia em face do mais fraco.

12 ARENHART, Sérgio Cruz. A Tutela..., op. cit., p. 30.

® Insta apontar a diferenca na prestacdo da tutela jurisdicional do Estado e a prestacdo da tutela
jurisdicional do direito. Enquanto a primeiro é fruto da resposta da jurisdicao ao direito de participacdo
das partes litigantes, a segunda somente se cogita quando h& sentenga — tutela final — de procedén-
cia.

14 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Manual de Processo do Conhecimento,
p. 36.



sencial. A jurisdicdo, em outras palavras, tera fins sociais, politicos e propri-
amente juridicos, conforme a esséncia do Estado cujo poder deva manifes-

”

tar.

Ora, assim sendo, o Estado brasileiro, fundado no bem estar social, por 6bvio,

traca rumos para que a tutela jurisdicional ndo destoe dos anseios politicos, sociais

e juridicos basicos, que nas palavras do llustre Ministro Celso DE MELLO*® s&o:

“direitos de primeira geracéo (direitos civis e politicos) (...) realgam o princi-
pio da liberdade e os direitos de segunda geracgéo (direitos econdmicos, so-
ciais e culturais) (...) acentuam o principio da igualdade, os direitos de ter-
ceira geracao, que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos
genericamente a todas as formagdes sociais, consagram o principio da soli-
dariedade e constituem um momento importante no processo de desenvol-
vimento, expansédo e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados
enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial

inexauribilidade.”

O Estado baseado no bem estar social — dentre os quais vislumbramos o bra-

sileiro — se desatrela do legado extremado da liberdade, que rogava pela liberdade

financeira e a igualdade formal (valores da Revolugao Industrial) para tutelar os direi-

tos fundamentais basicos da populagéo.

Neste mesmo norte caminha a jurisdicdo, eis que esta possui raizes direta-

mente ligadas com as obrigacdes de ordem politica estatal.

Amparamo-nos, novamente, das palavras dos professores Luiz Guilherme

MARINONI e Sérgio Cruz ARENHART?®, que coadunam com o discorrido acerca da

tutela jurisdicional no Estado brasileiro:

“Se o Estado brasileiro esta obrigado, segundo a prépria Constituicéo Fede-
ral, a constituir uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicar a pobreza
e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais, e ainda
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, i-
dade e quaisquer outras formas de discriminagéo (art. 3° da CF), os fins da

jurisdicdo devem refletir essa idéia.”

' STF, MS 22164/SP. Relator Min. CELSO DE MELLO. TRIBUNAL PLENO. J. 30/10/1995. DJ

17/11/1995.

8 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Manual..., op. cit., p. 45.



Ora, amparada nos anseios constitucionais, a tutela jurisdicional que vige vai
muito além da mera garantia do acesso ao Poder Judiciario. Assim, no intrinseco do
instituto, principalmente a luz dos comandos fundamentais insculpidos no art. 5°,
incisos XXXV e LXXVIII, da Carta Magna, faz necessaria a prestagdo da tutela juris-
dicional efetiva, adequada e tempestiva.'’

Neste momento, cumpre-nos adentrar em tais institutos, pois através de suas
linhas poderemos demonstrar o carater constitucional da técnica antecipatéria e que,
na especificidade do trabalho, a tutela antecipatoria no abuso de defesa tem por ob-
jetivo a efetivacéo de direitos fundamentais, e ndo o carater sancionatorio, conforme
afirma parte da doutrina.

Colidimos, dessa forma, com o primeiro ponto de grande relevancia em nosso
trabalho, apresentando a tutela jurisdicional conforme os parametros de justica'®

previstos no caderno constitucional (tutela tempestiva e efetiva).
2. O DIREITO FUNDAMENTAL A DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO
2.1. O TEMPO DO PROCESSO E SUA IMPORTANCIA

Os doutrinadores classicos ao pensarem o Processo Civil calcaram pilares no
procedimento comum, fundado na cognigdo exauriente, sob a alegacdo de que este
seria 0 Unico método apto de conceder seguranca e certeza a deciséao final.

As tutelas sumarias foram rechacadas, vez que inconcebivel para o pensa-
mento conservador um procedimento que permite a reversibilidade da medida ado-

tada contra o vencido, em caso de deferimento do pleito antecipatorio e improcedén-

" Um dos dados elementares do principio da protecéo judiciaria com semelhante alcance é a preor-
denacdo dos instrumentos processuais capazes de promover a efetiva, adequada e tempestiva tutela
de direitos. Outros elementos sdo também fundamentais, como a organizacéo judiciaria adequada
para o volume de servigos judiciarios, recrutamento de juizes bem preparados e com mentalidade
aberta e capaz de perceber a permanente e rapida transformacdo da sociedade contemporénea,
remocao de todos os obstaculos que se anteponham ao acesso efetivo a Justica, organizacao e pes-
quisa institucionalizada das causas da litigiosidade e dos meios de sua adequada solucao judicial e
extrajudicial, além de outras providéncias da mesma forma importantes. (Watanabe, “Tutela antecipa-
téria e tutela especifica das obrigacdes de fazer e nao fazer (arts. 273 e 461 do CPC)", n. |, p. 20).

18 “ngo obtém justica substancial quem ndo consegue seque o exame de suas pretensdes pelo Poder
Judiciario e também quem recebe solugbes atrasadas ou mal formuladas para suas pretensdes, ou
solugBes que ndo melhorem efetivamente a vida em relagdo ao bem pretendido”. (Dinamarco. Institu-
ices..., cit., vol. I, n. 43, pp. 133-134).
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cia do pleito exordial quando haja ocorrido a cognicdo exauriente, universalizando o
procedimento ordinario.

Acerca do fenémeno de ordinarizac&o, Rogéria Dotti DORIA® comenta:

“No processo civil brasileiro surgiu uma enorme tendéncia de unificacdo dos
procedimentos, de transformacéo de todas as forma diferenciadas no pro-
cesso ordinario. As tutelas sumérias praticamente deixaram de existir (salvo
raras excegdes), dando lugar a um Unico procedimento, que por ser mais

amplo e mais longo era também considerado mais seguro, mais confiavel”

As palavras de Carnelutti consolidam tal contexto, pois a vista do doutrinador
italiano existiam duas formas de procedimento, o chamado “di procedimenti anomali
in confronto com il procedimento normale”®. Ou seja, qualquer forma de procedi-
mento distinto do ordinario era considerado anormal.

A opcédo pela universalizacdo do procedimento ordinario, nitidamente com
cognicdo mais extensa, demonstrou a posi¢ao — do legislador e doutrinador conser-
vadores — indiferente com o tempo no processo, 0 que se observa, também, na ten-

tativa exacerbada de tornar o processo auténomo do direito material*

, agravando
ainda mais o retrégrado pensamento de neutralidade que o tempo exerceria dentro
do processo.

Todavia, em vista das constantes mutacfes que se processaram — e ainda se
processam — dentro da sociedade, restou inevitavel a ascensdo de medidas em prol
da sumarizacdo do Processo Civil, como forma tornar o processo tempestivo, mo-
mento em que se observa a elevacao do tempo no processo ao nivel de importancia

por tempos ignorado.

1 DORIA, Rogéria Dotti. A tutela antecipada em Relacéo a Parte Incontroversa da Demanda, p.
45,

%0 Citando Carnelluti e Satta, Luiz Guilherme Marinoni traca um paralelo entre os procedimentos a luz
da doutrina classica italiana, que buscaram isolar o Direito Processual Civil do Direito Material. Na
mesma senda, cita a doutrina de Satta, que utiliza-se do termo deviazione para os procedimentos
diversos ao comum, ou seja que fugiam do “schema tipico del processo contencioso ordinario” (Diritto
rocessuale civile, v.1, p.755). MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria..., op. cit., p. 219
! O grande inconveniente da generalizacdo do procedimento ordinario é justamente sua inadequacéo
as diversas necessidades do direito material. O mito do processo ordinario fez com que durante muito
tempo se acreditasse que ele funcionaria como um coringa, como um procedimento neutro que, por
isso mesmo, poderia se adequar a todo e qualquer litigio da vida de relagdo. (DORIA, Rogéria Dotti.
A Tutela..., op. cit., p. 45).
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Ademais, o processo ordinario, como fora pensado®, jogou o tempo do pro-
cesso nas costas do autor do litigio, fazendo com que este suporte na integra os e-
feitos da morosidade. Por outras palavras, € como transferir a “responsabilidade”
pelo atraso judicial para a esfera juridica daquele que busca uma resposta jurisdicio-
nal e a obtencdo de um bem da vida.

Rogéria Dotti DORIA?® evidencia com clareza a funcdo do tempo dentro da

prestacao jurisdicional do Estado:

“(...) é preciso considerar que o recurso do tempo possui reflexo direto na
qualidade e eficacia da prestacao jurisdicional. O tempo despendida entre a
propositura de uma agéo e a satisfagédo do direito possui extrema relevancia
juridica. A ciéncia do Direito atualmente ndo interessa mais apenas exami-
nar os institutos processuais como se fossem pérolas desprovidas de um
contexto. Aos juristas deve importar o estudo do fator tempo e suas implica-

¢Oes na prestacao jurisdicional e na vida dos jurisdicionados.”

Afirmacdes essas que se encaixam perfeitamente com o conceito mais apro-
ximado de tutela justa, pois aos litigantes — pessoas de carne e 0sso, a demora do
processo pode gerar angustia, desconforto psicologico, tristeza e pobreza, fatos que
nos trazem a priori o velho fardo da morosidade processual e, a posteirori, as inda-
gacdes retoricas da injustica que a justica atrasada proporciona.?*

|25

Corroborando com o exposto, Luiz Guilherme MARINONI“> espanca qualquer

duavida acerca da cientificidade do tempo no processo:

“E preciso que ao tempo do processo seja dado o seu devido valor, ja que,
no seu escopo basico de tutela dos direitos, o processo sera mais efetivo,
ou tera uma maior capacidade de eliminar com justica as situacdes de con-

flito, quanto mais prontamente tutelar o direito do autor que tem raz&o.”

2 Ovidio Baptista da Silva afirma que o processo ordinario “fixa cronologicamente a data em que o
julgador dever;a formar seu convencimento, que é o dia em que ele, depois de receber os autos con-
clusos para sentenca, estara autorizado para declara o direito. Assim, no curso da lide ele ndo esta
autorizado a decidir, a conceder liminares, a alterar o status que ante.” (BAPTISTA DA SILVA, Ovidio.
O processo civil e sua recente reforma. Aspectos polémicos da antecipagéo da tutela, coorde-
nacao Teresa Arruda Alvim Wambier, p. 427).

2 DORIA, Rogéria Dotti. A Tutela..., op. cit., p. 23.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso de Defesa..., op. cit., p. 17.

% Abuso de Defesa..., op. cit., p. 16.
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Deveras, insta mencionar que o conceito de defesa da forma como entendido
pela doutrina majoritaria também posiciona-se como grave entrave na demora da
prestacédo jurisdicional e na distribuicdo do tempo no processo, pois se concebida na
amplitude maxima, o autor pode ser compelido a privagdes extremadas.

Por viés, temos por derradeiro na doutrina péatria uma forte corrente que so-
brepde o direito ao contraditério e a ampla defesa como primazias do processo justo.
Neste ponto, os doutrinadores se demonstram céticos em relagdo ao tempo dentro
do processo, prezando em demasia pela busca da seguranca juridica e certeza®.

O due processo of law?’ deve ser preservado, até porque é uma das mais im-
portantes conquistas do Estado Democrético de Direito. Ocorre que, como se pre-
tende demonstrar neste trabalho, por vezes, o direito pode ser traido pelos seus
proprios principios, motivo pelo qual o processo deve ser utilizado pelas partes com
0 méximo de lealdade®®, sob pena de usurpar sua real finalidade.

Nesta seara, repise-se que a tutela prestada de forma intempestiva causa da-
nos inestimaveis ao autor que tem raz0?°. Sob essa 6tica, ha de se observar o ver-
dadeiro sujeito que reivindica, tirando a venda dos olhos daqueles que movem o di-
reito, para enxergar o cidadao concreto e ndo aquele “homem sem rosto”, com o fito
de apaziguar suas angustias e decep¢des em face de uma solucao tardia.

Em suma, o tempo tem grande relevancia dentro e fora do Processo Civil, de-
vendo ser visto com olhos atentos para garantir que ndo haja violagédo de direitos

individuais e transgressao da real finalidade do processo.

%6 Esta realidade, de tdo facil compreensao, continua a ser desconsiderada por muitos processualis-
tas que ndo conseguem enxergar para além dos mitos do processo ordinario, da seguranca e da bus-
ca da certeza. Para eles pouco importa quantos meses (ou anos) sejam necessarios até ser proferida
a sentenca final. O relevante é que tal decisdo tenha o peso de coisa julgada, seja definitiva. (DORIA,
Rogéria Dotti. A Tutela..., op. cit., p. 24).

2" NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal, p. 171-173.

% Neste interim, faz-se necessario citar as palavras de Bruno Vaconcelos Carrilho Lopes no que
tange o dever de lealdade das partes no processo: “O processo ndo € uma contenda entre particular
na qual tudo é valido. O interesse publico, no correto desenvolvimento da atividade processual, é
incompativel com atitudes das partes voltadas a obstar o regular curso do processo, com condutas
desleais que visem unicamente a enganar o julgador ou a protelar seu desfecho. “Come ogni rapporto
giuridico o socieale Il rapporto processuale deve esser governato dalla buona fede.” E necessario
ressaltar ainda o principio da moralidade (CF, art. 37, caput), inerente a atividade do Poder Publico e
que alcanca diretamente a atividade das partes no processo, pois estas contribuem para o desempe-
nho da func¢éo jurisdicional. O interesse publico, a moralidade e a dignidade da justica subjacentes
ao concreto desenvolvimento da atividade jurisdicional conduzem a necessidade de impor deveres
éticos aos sujeitos processuais, regras éticas de conduta a serem observadas sob pena de imposi¢éo
de sancdo. (CARRILHO LOPES, Bruno Vasconcelos. Tutela Antecipada Sancionatoéria, p. 30). Con-
forme, ainda, THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de Direito Processual no Ordenamento
Juridico Brasileiro, n. 2.4, p. 107.

29 “E preciso admitir, ainda que lamentavelmente, a Unica verdade: a demora sempre beneficia o réu
que ndo tem razdo.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso..., op. cit., p. 18)
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Mais uma vez trazemos a baila os ensinamentos de Luiz Guilherme MARI-
NONI, fundado nas licdes de Nicold TROCKER®, que perfeitamente resumem a im-

portancia do tempo no processo:

“Se 0 processo retira da vida o seu préprio impulso, ele ndo pode — apenas
porque deve almejar a “descobrir a verdade” — deixar de considerar as ne-
cessidades do autor, a menos que deseje celebrar, através de um procedi-
mento funebre, ndo s6 o rompimento com a vida, mas também a sua com-

pleta falta de capacidade para realizar os escopos do Estado.”

2.2. EMENDA CONSTITUCIONAL N°. 45/2004 (Art. 5°, inciso LXXVIII, da Consti-

tuicdo Federal)

A morosidade do sistema judiciario fez ascender no seio da sociedade inquie-
tacBes, angustia e descrédito pelo aparato judicial. A tempestividade da tutela juris-
dicional, cada vez mais distante, clamava por uma protecéo efetiva e objetiva ao di-
reito & razoavel duragdo do processo.

Humberto THEODORO JUNIOR® evidenciou os anseios da sociedade con-

temporanea no curto lapso temporal em que ocorrera a reforma processual:

Como os tempos atuais cada vez se caracterizam mais pelo ritmo acelerado
de vida, tanto nas relagdes sociais como econdmicas, a prestacao jurisdi-
cional, como um todo, se torna alvo do descrédito e da censura generaliza-
da, pela notéria inaptiddo dos servigos judiciais para se amoldarem a dina-

mica da sociedade.

Deveras, os litigios se estendiam — e ainda se estendem — por longo e injusti-
ficado tempo, gerando no espirito dos litigantes inconformacéo e desprezo pelo Po-
der Judiciério, que se demonstra incapaz de solucionar de forma eficaz os litigios.

Ora, associando o atraso da justica com a visdo cética em relacdo ao tempo,
conforme exposto, ndo seria dificil sustentar que voltamos aos tempos mais primor-

dios no qual prevalece “a lei do mais forte”.

% TROCKER, Nicold, Processo civile e costituzione, Milano, Giuffré, 1974, p. 276-277 Apud MARI-
NONI, Luiz Guilhqrme. Abuso..., op. cit., p. 19.
¥ THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada. Aspectos..., op. cit., p. 187.
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E 0 que se observa corriqueiramente nas relacdes de consumo dentro e fora
de litigios judiciais. Exemplificando: ndo incomum observar consumidores que tém o
direito violado — por vicio no produto, clausula contratual ilegal, multas e juros abusi-
vos — e deixam de pleitear judicialmente o direito negado na esfera administrativa
sob o argumento de que “n&o vale a pena aguardar o tempo e a preocupacao de um
processo judicial.”

Dessa forma, prevalece o direito da empresa em face do consumidor, hiposu-
ficiente na relacdo de consumo. Ainda, de facil constatacdo, o demandante abastado
em face do demandante com situagcdo econdmica precaria, que razao lhe assiste,
mas ante o alto custo e o tempo processual aceita acordos mediocres pela impossi-
bilidade de suportar o dano marginal que o processo venha a Ihe gerar.

Forgcoso negar que tais situacdes estédo presentes no cotidiano de nossa soci-
edade e inegavel, também, deixar de reconhecer que ha, nesses casos, prevaléncia
do “mais forte” em detrimento do “mais fraco”, com o que a tutela jurisdicional con-
temporanea ndo pode concordar.

Ora, o legislador atento a tais anseios da sociedade, cumprindo com a fungéo
para qual foi eleito, vem modificando consideravelmente o perfil do sistema judiciario
brasileiro, adequando-o as necessidades modernas. A adicdo ao sistema de técni-
cas capazes de evitar tal desvio entre as partes, socorrendo prontamente os direitos
urgentes, bem como distribuindo® o 6nus do tempo no processo rechacam tais dis-
paridades, oportunizando um processo isonémico.

Sem embargo aos diversos avangos, nos presta para 0 momento ressaltar a
modificacdo expressiva que houve no texto constitucional com a edi¢cdo da EC n°.
45/2004, que agregou a Carta Magna, em seu art. 5°, o inciso LXXVIII, o preceito
fundamental: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoa-
vel duragéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitag&o.”

O recente principio fundamental vai além do enunciado implicito na Constitu-
icAo Federal, através do devido processo legal e 0 acesso a justica. Isso porgque vin-

cula diretamente o Judiciario a tarefa de promover a ideal organizagéo judiciaria

32 Discorrendo em obra acerca da técnica do art. 273, inciso I, do CPC, o socorremo-nos novamente
as palavras do professor Luiz Guilherme Marinoni: “A tutela antecipatdria, neste caso, exatamente
porgue oportunidade para a generalizagdo de um mecanismo de distribuicdo do tempo do processo,
evita que se veja na aceleragdo da execugdo qualquer privilégio atribuido a uma determinada posigéo
social em detrimento de outra”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso..., op. cit., p. 110).
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(servidores, magistrados, tribunais), bem como repelir atos dilatorios desnecessa-
rios, seja no ambito administrativo ou processual.

Visao que se vislumbra nos tribunais patrios. Vejamos.

(...) - O direito processual civil deve ser lido como direito constitucional apli-
cado e, dentro dessa vertente, deve ainda ser objeto de uma interpretacao
conforme aos direitos fundamentais. - Sendo o préprio acesso a justica um
direito fundamental, ndo se poderia entendé-lo sendo como um direito a
uma "protec¢éo efetiva", como bem observa Robert Alexy, ja que obrigado o
Estado (inclusive na sua feic&o judiciaria) a prové-lo de maneira eficiente e

tempestiva. No gue ora interessa, importa observar gue dentro dessa

tutela jurisdicional efetiva vai compreendido o direito a um processo

com duracado razodavel, sem dilacSes indevidas, gue bem distribua o

Onus do tempo processual entre as partes. Consectéario esse, alias,

que hoje se encontra inclusive explicito em nossa Constituicdo (art. 5°,

LXXVIIN.*

Na mesma banda do Judiciario, ao Executivo, cumpre o dever-poder** de or-
ganizar a justica adequadamente, conferindo recursos e viabilizando meios para a
ampliacéo, qualificacdo e maximizacdo dos servicos prestados. Com efeito, a vincu-
lagdo promovida pelo primado constitucional afasta as reiteradas desculpas quanto
ao acumulo de servico, a complexidade dos litigios, a insuficiéncia de pessoas, que
retardam o caminhar judicial.

Isso porque, tais escusas podem, até certo ponto, eximir o trabalho prestado
pelo juiz e até mesmo do Judiciario, “mas n&o nunca eximir o Estado do dever de
presta a tutela jurisdicional de forma tempestiva.”*

Por 6bvio que a pretenséo do legislador néo foi instituir um prazo determinado
para que uma demanda tenha seu desfecho concretizado, afinal de contas, existem

peculiaridades do caso concreto que o Legislativo ndo pode — sequer teria possibili-

% TRF4, AC — 200104010852029, Des? Rel. VANIA HACK, 32 Turma, j. 12/09/2005, DJe. 05/10/2005.
34 Ressaltando este aspecto, veja-se Marcelo Abelha Rodrigues “O conceito, classico e tradicional,
gue poderiamos extrair de jurisdicdo com base na triparticdo de poderes é o de que a jurisdigdo é o
poder-dever-fungédo do Estado de, quando provocado, substituindo a vontade das partes, fazer atuar
a vontade contreta da lei para realizar a paz social.”

% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria..., op. cit., p. 223.
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dade de — prever, mas a instituicdo de normas que permitam acelerar a tutela juris-
dicional, tornando-a tempestiva, é dever inafastavel do legislador®.

Neste interim, reitera-se que a técnica, vista a luz da efetivacdo dos primados
constitucionais, que concede maior efetividade ao processo é a antecipatéria, vez z
que propicia as partes o direito a pratica dos atos praticados de forma frutifera e cé-
lere, tornando a utilizacdo do tempo util e proveitosa.

Conexao nitida da técnica ao direito fundamental & duragdo razoavel do pro-
cesso, pois ao autor que tem seu direito substancial ameagado pelo perigo da demo-
ra, cabe o direito & concesséo da antecipacdo da tutela ou a medida cautelar; da
mesma feita o autor que traz de forma consistente provas do fato constitutivo alega-
do, exaurindo sua atuacdo probatodria ativa, merece a antecipacdo dos efeitos da
tutela baseada em abuso de direito de defesa em face do réu que apresenta defesa
direta ou indireta carente de seriedade.

O tempo recai quase que em sua totalidade sobre o autor®’, que deve supor-
ta-lo como se fosse sua culpa a lentiddo de determinados atos processuais. O tempo
do processo deve ser observado com maior precisao, de forma que sua distribuicao
entre as partes litigantes torne a tutela jurisdicional isonémica, e, como consequén-
cia, alcance a maxima tempestividade, efetivando o direito fundamental a duragéo
razoavel do processo.

Contudo, ressalte-se que “a norma ndo garante apenas tutela jurisdicional
tempestiva ao autor, mas também confere ao demandado e a sociedade o direito a
durac&o razoavel do processo”.*®

Por conseguinte, na funcao estatal em conceder tempestividade a tutela juris-
dicional a sociedade, verificam-se medidas hodiernas — como o Il Pacto Republica-
no — cuja finalidade nada mais € que uma busca a efetivagédo do principio fundamen-

tal da duracao razoavel do processo para toda a coletividade.

% Cumpre mencionar a responsabilidade do legislador, que, nas palavras de Luiz Guilherme Marino-
ni, “tem a obrigacdo de construir procedimentos que tutelem de forma adequada e tempestiva os di-
reito, assim como o dever de instituir técnicas processuais que, atuando internamente no procedimen-
to, permitam uma racional distribuicdo do tempo no processo.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso...,
op. cit., p. 20-21)

%7 Efeitos danosos ao extremo ocorrem quando o autor tem raz&o e possui situacao econémica preca-
ria.

% Artigo MARINONI
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3. O DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA E A TUTE-
LA ANTECIPADA

3.1. O DIREITO A TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA

Ao enunciar o presente tdpico, cumpre-nos delimitar os tragos que serdo ado-
tados em nosso estudo. Isso porque o conceito e definicdo® do direito & tutela juris-
dicional efetiva divergem consideravelmente dentro das correntes doutrinarias, de
forma que apontar no presente topico o real escopo do trabalho monografico facilita-
ra a compreensédo da importancia da tutela antecipada na efetividade processual.

Com efeito, optamos por abordar a tutela jurisdicional efetiva através de um
enfoque da prestacao jurisdicional que visa remover as injusticas processuais, pro-
movendo a pacificagdo litigiosa por meio da adequada protecao do direito material
posto, de forma que a atuacéo Estatal propicie “as partes o resultado desejado pelo

direito material”®

, OU seja, conferindo condigdes de participacdo efetiva aos deman-
dantes — no ambito da acdo e da defesa — no processo.

Dentro desta seara, pedimos a vénia para transcrever as licbes de Chioven-
da, reproduzidas pelo professor Sérgio Cruz ARENHART em defesa da efetividade
processual, visando demonstrar a relevancia de tal maxima no processo hodierno: “ll
processo deve dare per qaunto é possibile praticamente a chi Il un diritto tutto quello
e préprio quello ch’egli ha diritto di conseguire™*.

Abandonamos, dessa feita, a definicdo do tema como mera prestacédo do ser-
vico jurisdicional, em que o direito de acao seria efetivado com a prolacdo da sen-

tenca resolve o mérito*?, focando-nos para a prestacéo jurisdicional na qual o Estado

% Nesse momento, importante ressaltar que ndo adotaremos o conceito e a definicdo exatas do que
vem a ser o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, tendo em vista a dificuldade de se cons-
truir linhas concretas e absolutas sobre o tema, o que ndo € objeto principal do presente estudo. As-
sim, 0s contornos exatos sO poderdo ser vislumbrados em observancia ao caso concreto, conforme
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinério,
p.11.

“? Evidentemente, a tutela jurisdicional ndo se apresenta, apenas quando o Estado confere a protecdo
requisitada pelo autor da demanda. E mais, tutela jurisdicional ndo se confunde, de modo algum,
apenas com o provimento final emanado da jurisdicdo, em que se acolhe a pretensdo do autor. (A-
RENHART, Sérgio Cruz. A Tutela..., op. cit., p. 37).

“I CHIOVENDA, Giuseppe. “Dell’azione nascente dal contratto preliminare”. Saggi di dirritto processu-
ale civile. Milano: Giuffre, 1993. Vol. I, p. 110 Apud A Tutela..., op. cit., p. 01.

“2«Tytela jurisdicional ndo é mero exercicio da jurisdicdo, ou outorga do provimento jurisdicional em
cumprimento ao dever que tem como contraposto o poder de agdo. A acdo esta satisfeita com a e-
miss&o do provimento de mérito, favoravel ou desfavoravel. E, portanto, um conceito indesejavelmen-
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confere mecanismos suficientes para a adequada e efetiva garantia dos direitos do
jurisdicionado, e ndo apenas assegurando direito no a&mbito formal.

Ou seja, apreciamos a sentenca em uma seara mais ampla, na qual deve ser
propiciado as partes — autor e réu — o direito ao provimento da sentenca de mérito e
aos meios e técnicas processuais capazes de preservar seus interesses — a saber:
ao autor que tem razao, a tutela do direito material pretenso; e ao réu, os meios de
defesa que possibilitem a comprovacao da inexisténcia do direito material alegado.*?

Importa, ainda, apontar a tutela tempestiva e preventiva, inerentes ao direito
fundamental & tutela jurisdicional efetiva. A tutela tempestiva reclama pelo direito ao
autor requerer a técnica da tutela antecipada, que tem como foco a duracdo razoavel
do processo e o uso racional do tempo por parte do réu e do juiz. A tutela preventiva
relaciona-se a protegdo das diferentes tutelas de direito, como forma de evitar dano
eminente, por violagcdo do direito, ou que o ato violador ndo se propague no tempo
agravando ou causando danos.

Nesta senda, podemos extrair as seguintes peculiaridades primordiais da tu-
tela jurisdicional efetiva, (i) o direito a técnica processual adequada; (ii) o direito de
participacdo através do procedimento adequado; (iii) a resposta jurisdicional motiva-
da e dotada de eficacia pratica e; (iv) a possibilidade de defesa.**

Por conseguinte, tais caracteristicas aplicadas ao caso concreto podem ser
observadas como procedimentos especiais (a¢cbes possessorias), tutela de direitos
difusos, coletivos e homogéneos, e as comumente aplicaveis aos processos, as sen-
tencas mandamentais, os meios adequados de execucdo (multa, busca e apreen-
sao) e as técnicas de antecipacédo de tutela.

Ainda que ndo tenhamos exaurido as garantias que se pode extrair do direito
fundamental & tutela jurisdicional efetiva, pois ndo é este nosso objetivo, apontamos

apenas 0s essenciais para o escopo que pretendemos apresentar no presente traba-

te técnico, para quem busca resultados — e 0 processo civil de hoje € um processo civil de resulta-
dos.” (DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela Jurisdicional, p. 54).

3 Importante mencionar os ensinamentos de que “a sentenca (compreendida como medida proces-
sual) e a execugdo adequadas sdo 6bvios corolarios do direito de acéo, impondo a conclusao de que
o direito de agdo, muito mais do que o direito ao julgamento do pedido, € o direito a efetiva tutela ju-
risdicional. Isso porque, por efetiva tutela jurisdicional, deve-se entender a efetiva protecédo do direito
material, para a qual sdo imprescindiveis a sentenga e 0 meio executivo adequados”. (MARINONI,
Luiz Guilherme. Teoria..., op. cit., p. 217.

44 As referéncias extraidas da doutrina de MARINONI, Luiz Guilherme (Técnica Processual e Tutela
dos Direitos, p. 185 e ss.) e BEDAQUE, José R. dos Santos (Direito e Processo, p. 29).
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Iho, a saber: conferir aos litigantes formas objetivas e concretas de efetivacdo dos
direitos oferecidos pelo Estado.

Com efeito, partiremos ao enfoque da tutela jurisdicional efetiva, tempestiva e,
por vezes, preventiva. Buscando apresentar a técnica que se aplique ao supra dis-
corrido, pois a compreensao desses direitos fundamentais exige a adequacédo da
técnica a tutela enunciada pelo direito material, por outras palavras, busca-se visua-
lizar a técnica processual na medida que reclama o direito material.*®
Diante o exposto, compartiihamos da conclusdo exarada pelo Professor Luiz

Guilherme MARINONI*® a despeito do tema:

Tal direito ndo poderia deixar de ser pensado como fundamental, uma vez
gue o direito a prestacgédo jurisdicional efetiva é decorréncia da prépria exis-
téncia dos direitos e, assim, a contrapartida da proibi¢céo da autotutela. O di-
reito a prestacéo jurisdicional é fundamental para a prépria efetividade dos
direitos, uma vez que esses Ultimos, diante das situacdes de ameaca ou a-
gressdo, sempre restam a na dependéncia da sua plena realizagdo. N&o é
por outro motivo que o direito a prestacao jurisdicional efetiva ja foi procla-
mado como o0 mais importante dos direito, exatamente por constituir o direito

a fazer valer os proprios direitos.

Por fim, restamos instados a entrar em um particular de inestimavel importan-
cia na sociedade hodierna, o direito a tutela antecipatoria, ponto que pode ser extra-
ido no intrinseco do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, pois o simples
retardo na concessao do bem da vida pretendido ao autor que tem razédo é despre-
zar as expectativas sociais dos litigantes e a confianga dos cidadéaos na acgéo do Es-

tado.

% Se a efetividade (em sentido lato) requer adequacéo e a adequacdo deve trazer efetividade, o certo
é que os dois conceitos podem ser decompostos para melhor explicar a necessidade de adequacgéo
da técnica efetiva, contribuindo-se para sua otimizagdo e para que a efetiva ocorra do modo menos
gravoso ao réu. MARINONI, Luiz Guilherme. Artigo: O direito a tutela jurisdicional efetiva na
perspectiva da teoria dos direito fundamentais.

“% |bidem, artigo.
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3.2. O DIREITO A TECNICA ANTECIPATORIAY

Rememore-se que o direito a tutela jurisdicional efetiva € um direito funda-
mental inafastavel dos litigantes (autor e réu) e corresponde tutela tempestiva, ade-
quada e, por vezes, preventiva. Ou seja, “é preciso também oferecer condi¢des para
que a andlise pelo judiciario se dé de uma maneira adequada, que realmente atenda
os interesses dos jurisdicionados.”®
Corroborando com o exposto, enunciou o Professor Seérgio Cruz ARE-

NHART*®:

(...) se o Estado proibe a autotutela privada e exige que toda satisfagéo coa-
tiva de direito se dé por sua intervencao, deve dotar o sistema juridico de
mecanismos capazes de, tempestivamente, atender as pretensées manifes-
tadas na sociedade. Dai por que constitui, evidentemente, elemento natural

a qualquer ordenamento juridico a previsdo dos mecanismos de protecao

A . 50
de urgéncia.

Conforme narrado preteritamente, a jurisdicdo no Estado do bem estar social
enseja a interpretacdo das normas sob o viés constitucional. Nesta senda, a tutela
jurisdicional ndo escapa ao direito a tutela de urgéncia, para o que se invoca a técni-

ca antecipatéria como técnica voltada a protecédo dos direitos urgentes e da distribui-

" Abre-se espaco para as palavras de Luiz Guilherme Marinoni, consignadas & época das discussées
acerca da instituicdo da tutela antecipada, que com autoridade advertiu que “As ac8es ordinarias em
sua maioria visam ao pagamento de soma em dinheiro e, ao contrario das a¢des de execugao (fun-
dadas em titulo extrajudicial), sdo propostas por pessoas fisicas. Nao admitir a expropriagdo de bens
moveis — que podem ser facilmente indenizadas — nestas a¢fes € simplesmente ndo admitir a anteci-
pacdo em uma série de situagBes concretas ou, para lembrar mais uma vez a licdo de Alcides de
Mendonca Lima, ndo dar ao credor ‘vantagem alguma com sua pressa’. NOs queremos que a anteci-
pacdo traga alguma vantagem ao jurisdicionado! A tutela antecipatéria foi pensada para contornar a
morosidade da Justica, e, portanto, querer submeté-la aos mesmo principios que escravizam o pro-
cedimento que ela pretende remediar constitui um vivo sinal de desprezo pela sua teologia. Assim,
nao vale argumentar contra nossa tese com base em exemplos tirados do positivismo jurisprudencial
ou legalista de um passado descomprometido com a efetividade do processo, ou, melhor, com o ‘pro-
cesso justo.” (MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipagdo da tutela na reforma do processo civil. Sao
Paulo. Ed. Malheiros. 1995. p. 105 Apud ALVIM, J. E. Carreira. Tutela Antecipada, p. 158-159).

“8 DORIA, Rogéria Dotti. A Tutela..., op. cit., p. 26.

49 ARENHART, Sérgio Cruz. A Antecipacdo de Tutela e as alteracdes da Lei 10.444/2002. Estu-
dos de Processo Civil. Homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de Aragéo. Coordenador:
Luiz Guilherme Marinoni, p. 278.

% No mesmo sentido, ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela e colisdo de direitos fun-
damentais. In;: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. (Coord.) Repertério de jurisprudéncia e doutrina
sobre liminares. S&o Paulo: RT, 1995. P.85.
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céo do tempo visto como 6nus. Com efeito, sua andlise deve ser pautada sob o viés
constitucional do inafastavel direito de acesso a justica (art. 5°, inciso XXXV).**

Dentro dessa otica, a tutela antecipatéria € um direito fundado nas necessi-
dades gerais da tutela do direito. Por vezes, a inobservancia do instituto pode gerar
0 perecimento do direito posto a apreciacdo do Judiciario, de forma que prestagéo
da tutela jurisdicional dos direitos pode se esvaziar e conseqientemente restar im-
prestavel ante o perecimento do direito ou a demora injustificada.

Dessa forma, inevitavel tratar a tutela como um direito®? oriundo do contetido
da Carta Magna, decorrente de direitos fundamentais explicitos, tais como o de a-
cesso a justica e & duracédo razoavel do processo (art. 5°, XXXV e LXXVIII, da CF) 3.

Se acobertada, também, pelo direito fundamental a tutela efetiva, por 6bvio
que ao demandante além do direito de requerer e obter a tutela antecipada, deve ser
garantido ao jurisdicional “o direito ao bem da vida outorgado por essa decisao. Ou
seja, pensar em direito a tutela antecipatoria implica em falar na sua plena e integral
efetivacdo.” > Noutra palavras, cuida-se do direito fundamental a tutela antecipatéria
e aos meios executivos adequados que permitam a efetivacdo do direito deferido
mediante tal técnica. >°

A antecipacao de tutela segue a classificacdo da tutela pretensa, de forma a
adequar sua efetivagdo ao caso concreto. ISso porque seria incongruente imaginar o
direito fundamental a antecipacdo da tutela e ndo se cogitar, na mesma linha, sua

plena efetivacéo, fazendo emanar efeitos na realidade social. *°

°L A figura da tutela antecipada — e, por conseqiiéncia, a reforma processual em comento — tem ine-
gavel assento constitucional e € com os olhos voltados para essa premissa que 0 tema merece ser
examinado. (ARENHART, Sérgio Cruz. A Antecipacéo..., op. cit., p. 277).

%2 4. o jurisdicionado possui direito & técnica antecipatéria. Direito & técnica antecipatdria quer dizer
direito a possibilidade de requerimento e de obtengdo da antecipagdo da tutela. Nesse sentido, o
direito a técnica antecipatoria € o direito a técnica processual capaz de viabilizar a antecipacdo da
tutela.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica..., op. cit., p. 155)

%3 Além de considerarmos a técnica antecipatéria como a técnica processual mais eficaz a efetivacéo
dos direitos fundamentais a tutela jurisdicional efetiva e a duracdo razoavel do processo, buscamos
suporte introdutério que nos possibilitem tratar da tutela antecipada baseada no abuso de defesa,
com a consequente distribuicdo do 6nus do tempo entre as partes, cuidando-se de uma arma que
coibi a defesa abusiva mediante a efetivagao do direito fundamental & duracéo razoavel do processo.
** |bidem, p. 155-156.

°> Com o advento do instituto da tutela antecipatéria, ndo se torna correto afirmar que os meios exe-
cutivos adequados sao aplicaveis tdo somente em face da sentenca que resolve o mérito, mas tam-
bém em decisdes interlocutérias, ante a eficacia plena e imediata que técnica antecipatéria premia.

*% Nesse sentido, é a licdo de Canotilho: “Finalmente, a existéncia de uma protecao juridica eficaz
pressup8e a exequibilidade das sentengas (‘fazer cumprir as sentengas’) dos tribunais através dos
tribunais (ou, evidentemente, de outros 6rgaos), devendo o Estado fornecer todos os meios juridicos
e materiais necessérios e adequados para dar cumprimento as sentencas do juiz.” Direito Constitu-
cional, cit., p. 654. Apud MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica..., op. cit., p. 157.
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Neste contexto, temos por certo que a adequacdo da técnica empregada,
bem como o meio executivo necesséario e idéneo, deve seguir a interpretacdo da
Carta Constitucional, ndo havendo espaco para se pensar em tipificacdo de todos os
meios executivos para cada direito substancial, ou pensar em um procedimento
uno®’.

Além de observarmos a necessidade do meio adequado a efetivacao dos ti-
pos de tutela antecipada insculpidos pelo legislador, constata-se também uma seme-
lhanca entre as diversas formas da técnica antecipatoria — a saber, a probabilida-
de®®, ainda que em graduacées distintas®®, de existéncia do direito pleiteado, elen-
cado no art. 273, caput, do CPC.

Em que pese a semelhanga quanto a probabilidade do direito, a técnica de
antecipacdo dos efeitos da tutela foi estruturada de diferentes formas, autbnomas
entre si, as quais sdo exigiveis em caso de (i) receio de dano, dano irreparavel ou de
dificil reparacao (arts. 273, |, 461, 83°, e 461-A, do CPC, e 84, 83° do CDC); (ii) a-
buso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatdrio do réu (art. 273, Il, do
CPC); e (iii) parcela incontroversa da demanda (art. 273, 86°, do CPC), sendo inde-
pendentes entre si, cuidando-se de espécies distintas de tutela antecipada.

Ademais, apontaremos de inicio pressupostos concorrentes e alternativos re-
levantes entre as diversas espécies de tutela antecipada, para dai entdo adentramos
ao cerne do presente trabalho, quando passaremos a discorrer com mais vagar a-
cerca da tutela antecipada no abuso do direito de defesa como meio de efetivagéo

do direito fundamental a duracdo razoavel do processo.

7 (...) uma (pseudo) coeréncia processual e que faz questdo de ignorar o direito material e a realida-
de social. Pouco importa saber qual é a regra para a execugédo da quantia certa devida em razéo de
sentenca, mas saber em contato com a necessidade — no plano do direito material e da realidade
social — do lesado que tem que esperar 0 tempo para a entrega da tutela jurisdicional final. (Ibidem,
. 158).

Eg Conforme, CARRILHO LOPES, Bruno Vasconcelos. Tutela..., op. cit., p. 58.

%% N&o buscamos apresentar uma férmula magica que nos presentei com um resultado final ou que
fixe parametros concretos de probabilidade de cada tutela antecipatéria. Falamos em probabilidade
de forma genérica conforme a doutrina de Dinamarco: “chega-se ao conceito de probabilidade, porta-
dor de maior seguranca do que a mera verossimilhanca. Probabilidade é a situagdo decorrente da
preponderancia dos motivos convergentes a aceitacao de determinada proposicdo sobre 0os motivos
divergentes. As afirmativas pesando mais sobre o espirito da pessoas, o fato é provavel; pesando
mais as negativas, ele é improvavel (Malesta). A probabilidade, assim conceituada, é menos que a
certeza, porque la motivos divergentes nao ficam afastados mas somente suplantados; e € mais que
credibilidade, ou verossimilhanga, pela qual na mente do observador os motivos convergentes e os
divergentes comparecem em situacdo de equivaléncia e, se 0 espirito ndo se anima a afirmar tam-
bém nédo ousa negar” (DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma do Cédigo de Processo Civil, p.
145).
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CAPITULO Il - CONSIDERAGCOES GERAIS SOBRE A TUTELA ANTECIPADA
NOTA INTRODUTORIA

As modificagdes substanciais que se processaram no Cédigo de Processo Ci-
vil brasileiro causaram uma vultuosa gama de discussfes na doutrina e jurisprudén-
cia patria, motivando pensadores, aplicadores e julgadores do direito a rediscutirem
0 sistema processual civil por inteiro, uma vez que as modificagées néo tiveram re-
flexos tépicos, mas sim no sistema®.

O instituto de maior relevancia, em meados de 1994°!, bem como o mais ino-
vador®, foi o da técnica antecipatéria. N&o s&o poucas as obras que travam discus-
sdo acerca do tema, aprofundando e abrindo horizontes acerca da técnica ao longo
dos anos. Na mesma escala, a construcao doutrinéria se voltou em demasia a tutela
antecipada do art. 273, |, do CPC®®, caracterizada principalmente pelo periculum in
mora.

Salvo incansaveis pesquisadores juridicos, em busca do aperfeicoamento
constante do direito brasileiro, poucas paginas foram vocacionadas diretamente as
tutelas sumarias previstas no art. 273, 1l e 86° do CPC. Sem embargo as obras pre-
ponderantes acerca do tema “antecipagéo de tutela”, pretendemos pontuar conside-
racdes sem as quais poderiamos confundir com a espécie de baseada no periculum
in mora.

Neste capitulo pretende-se abordar os aspectos comuns relevantes que tan-
genciam as diversas formas de concessao antecipada da tutela, apresentando tam-
bém distingbes peculiares, de forma a introduzir o tema principal do trabalho, a tutela

antecipada no abuso de defesa.

80 «(...) 0 que se deve ter, sobretudo, presente quando se faz a exegese do art. 273 (CPC) , é que ele

representa uma nova concepc¢ao de processo civil, uma alteragdo nos seus rumos ideoldgicos, mar-
cada pelo acentuado acentuado privilégio do principio da efetividade da funcao jurisdicional. Ora, a
especial savalguarda desse principio, feita pelo legislador, tem reflexos ndo apenas tépicos, ou seja,
nao apenas num ou noutro dispositivo codificado, mas passa a permear todo o sistema, que, por isso
mesmo, deve ser reinterpretado a luz dos valores juridicos assim privilegiados. (ZAVASCKI, Teori
Albino. A Antecipacéo da Tutela, p.75.)

°! Lei n° 8.952/1994.

82 A partir de ento resta prejudicada a exigéncia da “certeza” para invadir a esfera juridica do litigante
desprovido de razédo, sucumbindo o principio do nulla executio sine titulo.

8 Art. 273 — O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da
tutela pretendida no pedido inicial, desde que existindo prova inequivoca, se convenga da verossimi-
Ihanga da alegacéo e:

I —haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo, ou: (g.n)
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1. A UNIVERSALIZAGCAO DA TUTELA ANTECIPADA

Conforme discorrido, cumpre rememorar que a tutela antecipada € um pode-
roso instrumento a conferir a efetividade e a tempestividade que o Estado Democra-
tico de Direito reclama da tutela jurisdicional. Com efeito, calcada em principios fun-
damentais, sua origem pode ser compreendida como uma leitura apurada de prima-
dos constitucionais (tutela jurisdicional efetiva e a duracdo razoavel do processo)
que influenciam diretamente a disciplina do Processo Civil.

Constata-se que a técnica antecipatoria visa conferir tratamento diferenciado
para direitos evidentes e para direitos que apresentam perigo eminente ou grave
lesividade em caso de manutengédo da violacdo. O direito que € demonstrado robus-
tamente e se torna evidente de plano merece ser tutelado imediatamente, acoberta-
do pela técnica antecipatoria que tende a evidéncia do direito em contraposi¢do a
defesa exercida de forma abusiva. Noutro vértice, em caso de perigo eminente ou
grave lesividade na manutengdo da violacdo, a técnica permite a antecipacdo da
tutela a luz da probabilidade da existéncia do direito e no fundado receito de dano
irreparavel ou de dificil reparacao.

A tutela antecipada, observada como fendmeno processual, passou por difi-
ceis caminhos, causando celeuma e resisténcia entre os ortodoxos, pois inserida no
bojo do processo de conhecimento, importa na antecipacdo dos efeitos da tutela pre-
tendida no pedido vestibular, desmistificando o “mito da coisa julgada material”. Isso
porque, importa saber, que ndo € somente a coisa julgada que da conteudo juridico
ao provimento, nem a tutela baseada na coisa julgada que interfere nas relacdes
juridicas substanciais.

A técnica antecipatoria ndo esta intrinsecamente ligada com a sentencga exau-
riente de improcedéncia, mas sim com o transito em julgado da sentenca de impro-
cedéncia. Neste viés, a tutela suméaria baseada no periculum in mora, se julgada im-
procedente, em casos excepcionais, pode ser mantida, pois a improcedéncia do pe-
dido em primeira instancia ndo exclui a possibilidade e incorrer o dano irreparavel®,
de forma que a pendéncia do recurso pode manter a prolacédo dos efeitos da tutela

antecipada.

% MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipacéo da Tutela, p. 166-168.
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Os efeitos de carater fatico e juridico emanados pelo deferimento da tutela
antecipatoria podem ser observados, conforme permissivo do art. 273 do Codigo de
Processo Civil, “ap0s o encerramento da fase postulatéria — com o que se sepultam
as provas procrastinatorias”, bem como de forma que “antecipa initio litis a propria
pretensdo material”.

Espacos temporais estes que na visdo de processualistas como MARINONI,
CARREIRA ALVIM® e OVIDIO DA SILVA BAPTISTA, entre outros, ataca diretamen-
te o mal que o préprio processo civil — se utilizado de forma desleal — pode propiciar
ao demandante que tem raz&o, em favor do demandado que n&o o tem, tornando-se
um perfeito instrumento da morosidade.

Por consequéncia, a tutela antecipada produz os efeitos que s6 poderiam se
pretendidos na sentenca final que resolve o mérito. A antecipacdo permite que a de-
cisdo interlocutéria opere efeitos externos da sentenca®®.

A reforma que se processou na disciplina processual civil, que disciplinou o
instituto da tutela antecipada, trouxe ao bojo da sociedade a possibilidade concreta
de uma prestacéo jurisdicional mais justa e célere. As técnicas antecipatorias passa-
ram de ultrapassaram as medidas especiais para alcancar a generalidade de proce-
dimentos. Neste interim, modificagbes significativas foram sentidas em todo o siste-
ma, do processo de conhecimento a execucdo, da cautelar aos procedimentos es-
peciais.

A generalidade da medida antecipatdria ndo implica em simplicidade para
concessao, tendo em vista que a forte repercussao que a tal medida opera dentro do
processo, causando, inclusive, restricdes a preceitos fundamentais.®’, é o que pas-

saremos a demonstrar adiante.

2. ANTECIPACAO DA TUTELA NA COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Conforme exposto alhures, as modificac6es que se operaram ao longo das ul-

timas décadas, no ambito do direito processual civil, tiveram grande relevo, princi-

8 ALVIM, J. E. Carreira. Tutela..., op. cit., p. 26.
% A tutela antecipatéria permite que sejam realizadas antecipadamente as conseqiiéncias concretas
da sentenca de mérito. Essas conseqliéncias concretas podem ser identificadas como os efeitos ex-
ternos da sentenga, ou seja, com aqueles efeitos que operam fora do processo e no ambito das rela-
6es de direito material. (MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipacdo..., op. cit., p. 42-43).

" ZAVASCKI, Teori Albino. A Antecipacéo..., op. cit., p.79.
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palmente, na prestacao da tutela jurisdicional, guardando relevancia peculiar a técni-
ca antecipatéria como meio de efetivacdo dos preceitos fundamentais a tutela juris-
dicional efetiva e a duracao razoavel do processo.

Ocorre, entretanto, que na medida em que se efetiva e tornando célere a
prestacao jurisdicional, ha, sem davida, um conflito depreciativo direto ao direito fun-
damental & seguranca juridica, consagrado pelo art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal.

Nas palavras do llustre Ministro Teori Albino ZAVASCKI®:

“A antecipacao dos efeitos da tutela, prevista no art. 273 do Codigo de Pro-
cesso Civil, ndo foge a regra. Efetivamente, ao estabelecer que “o juiz pode-
ra, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da
tutela pretentida no pedido inicial”, o legislador ordinario esta, sem divida,
estabelecendo restri¢cdo ao direito a seguranca juridica, consagrado pelo art.
59, LIV, da Constituicdo Federal. Justamente por isso, tal restricio somente
€ admitida quando outro direito fundamental (o0 da efetividade da jurisdi¢éo)

estiver em vias de ser desprestigiado.”

Constata-se, em tais ensinamentos, que a colisdo de direitos fundamentais
por vezes € inevitavel, devendo o legislador apresentar alternativas para tais situa-
¢bes. Com efeito, observa-se que a mudanca da mentalidade do legislador e do pro-
cessualista, que hodiernamente visam o processo de resultado®® com efeitos soci-
ais’®, acabou por estabelecer prevaléncia ao direito fundamental & efetividade e ce-
leridade sobre o da seguranca juridica.

O legislador condicionou tal ponderacéo entre valores colidentes, com aplica-
¢do do principio da necessidade, em casos que (a) haja receio de dano irreparavel
ou de dificil reparacao ou (b) quando fique caracterizado o abuso de defesa ou mani-

festo propésito protelatério do réu’*.

%8 ZAVASCKI, Teori Albino. A Atencipacao..., op. cit., p.76-77.

% “Entendemos, no final do século XX, que os direitos devem ser efetivos e ndo apenas objeto de
retorica” (BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Teoria da Acédo Cautelar, p. 64. “(...) o processo vale ndo
tanto pelo que €, mas fundamentalmente pelos resultados que produz (...)” (BEDAQUE, José Roberto
dos Santos. Direito e processo: Influéncia do Direito Material sobre o Processo, p. 16).

0 «Sentencas, decisdes, comandos e remédios ditos herdicos concedidos por juizes e tribunais ndo
passariam de puras balelas, ndo fora pelo resultado pratico que sejam capazes de produzir na vida
das pessoas e nas efetivas relagdes com outras e com os bens da vida” DINAMARCO, Candido Ran-
gel. Efetividade do processo e os poderes do juiz in Fundamentos do processo civil moderno,
. 592.

! Condicionando a possibilidade concessdo da tutela antecipada baseada no abuso de direito de
defesa, ante o conflito do direito fundamental & tempestividade e & seguranc¢a, Luiz Guilherme MARI-
NONI comentou: “No jogo entre a tempestividade e a seguranca, a tutela antecipatéria no art. 273, 11,
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Correlato ao principio da necessidade associa-se o principio da menor restri-
cao possivel, de forma que ndo podemos perder de rumo o fato de que a tutela an-
tecipada envolve a garantia constitucional de adequacéo, efetividade e tempestivi-
dade da tutela jurisdicional em descompasso com as garantias constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa.

Bruno Vasconcelos CARRILHO LOPES?, asseverando acerca do principio

em voga pondera:

“Na devida ponderacao dessas garantias, a restricdo as Ultimas apenas é
legitima na medida do estritamente necesséario para dar guarida a anterior.
Nesse contexto, a doutrina concebeu a existéncia de um principio insito a
disciplina da tutela antecipada, denominado principio da menor restricao

possivel (...)"

No que tange a tutela baseada no receio de dano (periculum in mora), pare-
ce-nos Obvia a intima ligagédo do principio da necessidade e da menor restricdo pos-
sivel, na medida em que ocorrendo a perigo da demora, resta necessario o sacrificio
dos primados que favorecem o réu para a protecdo do direito do autor que corre ris-
co de perecimento e que se demonstra provavel.

No que se refere a tutela baseada no abuso de defesa, insta mencionar que
h& peculiaridades impares em relagéo ao principio da menor restricdo possivel. Isso
porque, ndo se constata o dano concreto sofrido pelo autor que tem razdo, mas sim
o dano marginal que a morosidade processual proporciona.

Como consequéncia, a defesa infundada, na medida em que afronta a digni-
dade da justica’ (dano marginal), e permite a concessao da tutela baseada no abu-
so de defesa, ndo encontra respaldo a aplicagdo dos principios restritivos, até por-
gue em grande parte dos casos restara provavel o acolhimento da pretensédo do au-

tor e provavel a sucumbéncia do réu.

somente é possivel quando a defesa deixar entrever a grande probabilidade de o autor resultar vitori-
0s0 e, conseqlientemente, a injusta espera para realizacdo do direito.” (MARINONI, Luiz Guilherme.
Abuso..., op. cit., p. 44-45).

"2 CARRILHO LOPES, Bruno Vasconcelos. Tutela..., op. cit., p. 72.

8 Como a atitude desleal do demandado representa uma afronta a dignidade da justica (...) ndo ha
raz0es para restri¢cdo, e toda a tutela jurisdicional pedida deve ser antecipada. (Ibidem, p. 73).
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No mais, vislumbra-se 0 momento oportuno para requerer a antecipacao dos
efeitos da tutela em caso de abuso de defesa no momento em que se constate a

apresentacao da defesa infundada, com carater meramente protelatério.

3. PRESSUPOSTOS E DISTINGOES RELEVANTES DO ART. 273 DO CPC

3.1. REQUERIMENTO DA PARTE

O caput do art. 273 do CPC giza que “o0 juiz podera, a requerimento da parte,
antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido incial,
desde que, existindo de prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da ale-
gagao.”

Inicialmente, em uma leitura literal e apresada do termo “poderd” poderiamos
extrair uma possivel discricionaridade do juiz na concesséo da tutela antecipada.
N&o obstante o significado semantico da palavra, o significado interpretativo’® da
norma juridica nos remete a conclusédo diversa, ndo devendo o intérprete ser condu-
zido a entendimento restritivo’ por subjetividade do magistrado a um direito fundado
em preceitos fundamentais’®.

Ora, ndo ha faculdade’’ do magistrado em antecipar os efeitos da tutela’®,
mas sim o direito subjetivo do requerente em recebé-la, desde que cumpridos os

requisitos necessérios, conduza o juiz ao convencimento da probabilidade da exis-

™ Consoante licdes de Carreira Alvim, no sentido de que “a expressdo “podera” constante deste arti-
go nao deve induzir o intérprete a supor que a antecipacdo da tutela seja uma mera faculdade da
parte e um ato discricionario do juiz (...) Muitas vezes o legislador emprega inadequadamente a ex-
pressao “podera”, dando a aparéncia de uma faculdade, quando existe dever juridico, e, outras, em-
prega a expressao “deverd”, aparentando impor obrigacéo, quando na realidade trata-se de uma me-
ra faculdade. (ALVIM, J. E. Carreira. Tutela..., op. cit., p. 36-37).

A legislacéo infraconstitucional, portanto, ainda que possa delimitar o direito de acdo, estabelecen-
do para o seu exercicio, bem como disciplinar os procedimentos, ndo pode, sob pena de lesdo ao
principio constitucional, impedir o direito de acéo, negar o direito de postulacdo de uma tutela urgen-
te, ou ainda, porgue resultaria no mesmo, estabelecer procedimento, cogni¢do, provimento e meios
executivos inadequados a uma determinada situacao conflitiva. (MARINONI, Luiz Guilherme. A Ante-
cipacdao..., op. cit., p. 136).

" Conforme narrado alhures, a tutela antecipada é garantida pelo principio da inafastabilidade previs-
to no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, o direito a adequada e efetiva tutela jurisdicional.

" “Nao se trata de mera faculdade ou de mero poder discricionario do juiz, mas de um direito subjeti-
vo processual que, dentro dos pressupostos rigidamente tracados pela lei, a parte tem o poder de
exigir da Justica, como parcela da tutela jurisdicional a que o Estado se obrigou”. (THEODORO JU-
NIOR, Humberto. Tutela Antecipada e Tutela Cautelar. RT742, agosto de 1997, p. 44 Apud DORIA,
Rogéria Dotti. (A Tutela..., op. cit., p. 49).

8 A antecipacéo de tutela, portanto, € o mecanismo processual da tutela de urgéncia através do qual
se consegue obter a satisfagdo (antecipada) de um direito subjetivo reivindicado em determinado
processo. (Ibidem, p. 49).
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téncia do direito, que antecipara os efeitos total ou parcialmente, a partir do livre
convencimento’,

Entretanto, em que pese o carater fundamental da técnica antecipatoria, ten-
do em vista que h& antecipacdo dos efeitos do proprio mérito, ou seja, da propria
sentenca pretensa, para qualquer espécie de tutela antecipada o requerimento da
parte indispensavel, sendo defeso ao juiz deferi-la ex officio.

Neste ponto, insuperaveis as palavras de CARREIRA ALVIM®:

“Em se tratando de antecipacao de tutela, que nada mais é do que a outor-
ga, initio litis, de um provimento de conteldo provavelmente idéntico ao da
sentenca de mérito, ndo poderia o juiz adiantar ao autor o que nédo foi pedi-
do. E que a efetivagéo de um provimento antecipado gera a responsabilida-
de objetiva do exequente, cumprindo-lhe, sobrevindo sentenca que modifi-
gue ou anule o que foi objeto da efetivacéo, restituir as coisas ao estado an-
terior (art. 273, 8 3°, c.c. art. 588, 1l1).”

Neste diapasdo, extrai-se que, ndo obstante a tutela antecipada tenha sido
colocada a disposi¢do do jurisdicionado como direito fundamental, cumpre ao de-
mandante a faculdade de requerer a técnica satisfativa antecipada — fundada em
andlise aparente do direito pleiteado, pois ao requerente recaira a responsabilidade
dos prejuizos irreversiveis oriundos da execucdo fundada em cognicdo sumaria o-
portunamente revertida.

E o entendimento exposado nos Tribunais patrios, a exemplo o julgado profe-
rido pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido, in verbis:

ANTECIPACAO DE TUTELA. VEROSSIMILHANCA DA ALEGACAOQ. FUN-
DADO RECEIO DE DANO IRREPARAVEL OU DE DIFICIL REPARACAO.
TUTELA EX OFFICIO. IMPOSSIBILIDADE. TUTELA CONCEDIDA NA
SENTENCA. PRESUNCAO DE ANALISE EXAUSTIVA DOS AUTOS PELO
MAGISTRADO. 1 - A antecipacao de tutela somente pode ser concedida se
presentes 0s requisitos previstos no art. 273, do Cddigo de Processo Civil:
a) a prova inequivoca da verossimilhanca da alegacéo; e b) o fundado re-

ceio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo, ou alternativamente, o abu-

" Discricionarismo pode haver tdo-somente quanto a extensdo e alcance do provimento, podendo
haver antecipacao total ou, dependendo das circunstancias, uma antecipacgéo parcial. (ALVIM, J. E.
Carreira. Tutela..., op. cit., p. 37).

8 |bidem, p. 38-39.
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so de direito de defesa ou manifesto proposito protelatorio do réu. 2 - Fir-

concessao de antecipacdo de tutela ex officio, sem prévio requerimen-

to da parte. Este requerimento prévio, contudo, pode ser feito em qualquer
fase do processo. 3 - Ausente prova em contrario, ha uma presungéo de ter
0 magistrado, ao antecipar os efeitos da tutela no corpo de sentenca de
procedéncia, ter examinado exaustivamente os autos, bem como emprega-
do de forma adequada sua percepgao pessoal dos fatos, de forma a aferir a
existéncia dos pressupostos do art. 273, do CPC. (TRF4, Ag
200604000209493, Des. Rel. OTAVIO ROBERTO PAMPLONA, Turma Su-
plementar, J. 30/08/2006, DJe. 13/09/2006).

Ademais, conforme pincelado no tépico retro, a tutela antecipada impd&e res-
tricdes aos direitos fundamentais a seguranca juridica, ao contraditorio e a ampla
defesa, essenciais a composicado do due processo of law, 0 que inviabiliza a con-
cessao imotivada da tutela antecipada pelo juizo de apreciacgéo.

Nesta toada, Candido Rangel DINAMARCO® aborda o tema sob & luz do

principio constitucional do devido processo legal:

“A mais severa das limitagdes que o devido processo legal imp&e ao exerci-
cio da jurisdicdo é a rigida proibicdo de exercé-la sem iniciativa de um sujei-
to que peca a tutela jurisdicional (CPC, arts. 2° e 262). Essa exigéncia é im-
posta em atencdo a necessidade de preservar a imparcialidade do juiz e a
inconveniéncia social de realizar processo para uma possivel tutela a quem
ndo se animou a pedi-la. Ela constitui a positivagdo legislativa das maximas

ne procedat judex ex officio e nemo judex sine actore”

A par dos argumentos aqui lancados, apoiamos a idéia de que a tutela ante-
cipada s6 podera ser deferida, em qualquer forma e espécie, caso haja requerimento
da parte, sob pena de malferir o principio constitucional do devido processo legal,
uma vez que, diferente da medida cautelar ex officio — que visa resguardar o proces-
SO e 0 correto exercicio da jurisdicdo, a antecipacéo da tutela ex officio seria de inte-
resse exclusivo da parte beneficiada.

Em que pese a posi¢cdo majoritaria da doutrina em favor animus do autor para

concessao da medida sumaria, parte da doutrina, que compreende a tutela anteci-

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes..., op. cit., v. II.
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pada fundada no abuso de defesa como sendo sancéo imposta pelo legislador, en-
tende ser cabivel a concessao da tutela antecipada sancionadria ex officio.

Vejamos a posicédo de Bruno Vasconcelos CARRILHO LOPES®?:

“No caso da tutela antecipada sancionatéria, no entanto, a situagao é sensi-
velmente diversa. Como ja referido, tal espécie de tutela antecipada assume
a duplice natureza de tutela antecipada e sang¢do processual. Enquanto
sancdo processual, ela visa a resguardar a lealdade das partes no proces-
S0, a preserva a lisura do interesse publico. A situacdo assemelha-se a im-
posicéo de multa por litigancia de ma-fé (CPC, art. 18), a qual, por represen-
tar “um atentado ndo apenas aos direitos processuais da outra parte, mas
principalmente & prestagéo jurisdicional”, deve ser imposta ex officio pelo

magistrado”

Ainda, em contrario a possivel responsabilidade objetiva do beneficiario da
antecipagado de tutela, em caso de reversdo da medida, para o autor em voga, 0
mesmo n&o ocorreria no abuso de defesa “pois a antecipagdo ndo decorre de uma
necessidade do demandante (...), mas sim da deslealdade do demandado”. %3

Todavia, ndo nos filiamos a tal idéia, mantendo o entendimento expressado
alhures, uma vez que a tutela antecipada no abuso de defesa é instrumento idéneo
a efetivacdo de direitos fundamentais e nédo a repressao de medidas, até porque o
Estado n&o pode impor sancdo em determinado momento, sob o argumento de de-
fesa infundada que ao final da demanda pode obter éxito inesperado.

Corroborando com o entendimento expressado, sédo as palavras de Luiz Gui-

Iherme MARINONI84, em obra acerca da tutela sumaria do art. 273, Il, do CPC:

“Frise-se que nao é possivel confundir o abuso de direito de defesa com liti-
gancia de ma-fé. Para efeito de tutela antecipada, é possivel extrair do art.
17 do CPC alguns elementos que podem colaborar para a caracterizacao
do abuso de direito de defesa. Mas isto ndo significa que as hipoteses do
art. 17 possam servir de guia para a compreensao da tutela antecipada fun-

dada em abuso de direito de defesa.”

8 CARRILHO LOPES, Bruno Vasconcelos. Tutela..., op. cit., p. 90.
% |bidem, p. 91.
8 MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso..., op. cit., p. 46.
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Certamente tal entendimento apresenta-se com maior adequacédo ao estudo

da matéria, pois em se tratando de tutela antecipada com o viés constitucional®

pro-
prio, ndo h&a que se cogitar uma sanc¢éo do legislador a uma conduta aparente, sob
pena de criar um juizo inquisitorio e injusto dentro do processo civil.

Ao adentrarmos no cerne do tema proposto no presente trabalho, estaremos
diante do momento oportuno para cotejar a doutrina fundada na efetividade e a dou-
trina fundada na sanc¢éo do art. 273, 1l, do CPC, motivo pelo qual ora postergamos 0
aprofundamento, importando reconhecer momentaneamente que a tutela em aprego

segue o requisito animus actore, em consonancia com o caput do art. 273 do CPC.
3.2. PROBABILIDADE DE EXISTENCIA DO DIREITO — Fumus Boni luris

O legislador ao prescrever formas distintas de concesséo da tutela antecipa-
da, condicionou-as a observacgdo de requisito indispenséavel em qualquer das espé-
cies de antecipacéo. Iniciamos o presente topico com as licdes do professor Alcides
MUNHOZ DA CUNHA®:

“Os trés tipos de antecipacdo de tutela previstos no art. 273 tém, em co-
mum, a exigéncia de prova suficiente sobre a verossimilhanca da pretensao

afirmada.”

A afirmacéo doutrinria corresponde aos pressupostos genéricos®’ indispen-
saveis e concorrentes a concessao de qualquer espécie de antecipacao de tutela: “o
juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da
tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se
convenga da verossimilhanca da alegagé&o” (g. n.).

A leitura estritamente semantica traz a tona redacéo da lei de forma confusa,

deixando a interpretagdo da norma aos cuidados das diversas correntes doutrina-

% Em estudo voltado a reforma promovida pela lei 10.444/2002, o professor Sérgio Cruz Arenhart
tragcou premissas a matéria, dentre as quais alegou que “A figura da tutela antecipada (...) tem inega-
vel assento constitucional e é com olhos voltados para esse premissa que o tema merece ser exami-
nado.” (ARENHART, Sérgio Cruz. A Antecipagdo..., op. cit., p. 277).

% MUNHOZ DA CUNHA, Alcides. Antecipacdo e Antecipacdes. Homenagem ao Professor Egas
Dirceu Moniz de Aragéo. Coordenador: Luiz Guilherme Marinoni, p. 234.

87 ZAVASCKI, Teori Albino. A Antecipacgéo..., op. cit., p.79. No mesmo sentido: WAMBIER, Luiz
Rodrigues. Curso Avancado de Processo Civil, p. 349.
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rias. Tal confusdo se da pelos termos, aparentemente, contrarios de prova inequivo-
ca e verossimilhanca da alegac&o®, que enseja & vasta biblioteca doutrinaria.

Alguns autores trouxeram a doutrina patria interpretacdo da norma que apon-
ta para a exigéncia da demonstracdo de uma probabilidade maior que aquela repre-
sentada na tutela cautelar.

Nesta senda, assevera Teori Albino ZAVASCKI®%:

“(...) exige-se que os fatos, examinados com base na prova ja carreada,
possam ser tido como fatos certos. Em outras palavras: diferentemente do
gue ocorre no processo cautelar (onde ha juizo de plausibilidade quanto ao
direito e de probabilidade quanto ao fatos alegados), a antecipacao da tutela
de mérito supde verossimilhanga quanto ao fundamento de direito, que de-
corre de (relativa) certeza quanto a verdade dos fatos.”

As razdes supracitadas, bem como a doutrina que comunga com tal opinido,
partem da premissa de que “ha uma uUnica espécie de tutela antecipada, a qual se
exerce mediante cognicdo sumaria sobre os interesses privilegiados como se ja fos-
sem direitos (e n&o apenas fumus), tal o grau mais qualificado da verossimilhanca
9011.

Contrario senso, e marchando em favor da doutrina majoritaria, os requisitos
concorrentes e indispensaveis a concessado da tutela antecipada, para o mestre Al-

cides MUNHOZ DA CUNHA?®!, devem ser observados da seguinte maneira:

“(...) A referéncia a prova inequivoca da verossimilhanga da alegacéo cer-
tamente nao quer se referir a um grau de convencimento maior do que a-
guele inspirado pelo pela nogdo de fumus boni iuris.

N&o se pode aceitar a posicdo dos autores que (...), propuseram-se a inter-
pretar a locugéo prova inequivoca da alegagédo como indicativa de uma grau
de probabilidade maior “de que o autor tenha mesmo o direito que assevera

ter”, como se tratasse, pois, de um, fumus qualificado.”

8 “Da confusa féormula empregada no supra transcrito dispositivo (273 do CPC), salta aos olhos a
contradicdo entre os termos prova inequivoca e verossimilhanca da alegacéo. Tal contradigdo deu
ensejo a divergentes interpretagfes acerca do sentido da norma.” (CARRILHO LOPES, Bruno Vas-
concelos. Tutela..., op. cit., p. 64)

89 ZAVASCKI, Teori Albino. A Antecipacao..., op. cit., p.79.

% MUNHOZ DA CUNHA, Alcides. Antecipacao..., op. cit., p. 234.

" |dem, Ibidem.
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E neste talante que discorre Candido Rangel DINAMARCO®, considerando
suficiente a probabilidade do direito, tal como nas medidas cautelares, para a con-

cesséo da tutela antecipada:

“(...) Aproximadas as duas locucdes formalmente contraditérias contidas no
art. 273 do Cdédigo 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 é a situacéo de-
corrente da preponderancia dos motivos convergentes a aceitagdo de de-
terminada proposicdo, sobre os motivos divergentes. As afirmativas pesan-
do mais sobre o espirito da pessoa, o fato € provavel; pesando mais as ne-
gativas, ele é improvavel (Malatesta). A probabilidade, assim conceituada, é
menos que a certeza, porque |4 motivos divergentes ndo ficam afastados
mas somente suplantados; e € mais que a credibilidade, ou verossimilhan-
¢a, pela qual na mente do observador os motivos convergentes e divergen-
tes comparecem em situagdo de equivaléncia e, se espirito ndo se anima a

afimar, também n&o ousa nega”

A interpretacdo da norma prevista no art. 273 do CPC se amolda melhor a
doutrina defendida pela maioria dos pensadores®, quanto a necessidade da de-
monstracdo da probabilidade do direito para a concesséo da tutela antecipada. As
diversas formas de espécies ndo reclamam pela obrigatoriedade estrita da prova
inequivoca ou verossimilhanga de certeza.

Por vezes, pode haver um fato sem a prova inequivoca — seja incontroversa
dos fatos — e a discussao de direito leve a um contexto que aponte para fortissima
probabilidade do direito alegado, restando caracterizado a fumaca do bom direito.

Sem embargo, ha de ser ressalvada a necessidade de maior robustez da
probabilidade (fumus boni iuris) tanto quanto seja o potencial lesivo da medida su-

maria, adequando-a ao caso em concreto.

92 DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma..., op. cit., p. 145.

% Em sentido similar: “Todo provimento antecipatério dos efeitos de uma futura sentenca de proce-
déncia, em demanda satisfativa, deve apresentar o seguinte espectro eficacial: a) juizo declaratério
de verossimilhanga, por meio do qual o julgador manifestard seu convencimento a respeito de fumus
boni iuris, ou seja, 0 juiz havera, necessariamente, para conceder a antecipacao da tutela pretendida
pelo autor, de ter como verossimil o direito que o autor pusera como fundamento da agao; b) com
base no nesse juizo de probabilidade da existéncia do direito alegado pelo autor, o magistrado prove-
ra ordenando que se tomem medida executivas ou mandamentais, em que haverdo de consistir os
efeitos antecipados.” (BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Curso de Processo Civil, p. 135-156.)
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Candido Rangel DINAMARCO® trata com sapiéncia o tema:

“Como se trata de atuar sobre a esfera juridica das pessoas, favorecendo
uma com sacrificio da outra como sucede em toda tutela jurisdicional, reco-
menda-se prudéncia maior do que para a concessao de medidas que atuam
simplesmente sobre o processo (cautelares); na pratica deve ser exigido um
fumus boni juris qualificado, sem contudo levar a exigéncia a pontos de e-

xagero, que neutralizem a intencdo do legislador e inviabilizassem a tutela.”

Ainda que a probabilidade seja, via de regra, suficiente para a concesséo da
tutela antecipada, com a devida ponderacéo do grau de lesividade, conforme expos-
to alhures, os diversos momentos processuais aludidos no art. 273 permitem que em
determinado momento a tutela antecipada seja deferida em cogni¢cdo muito proxima
da definitiva ou até mesmo exauriente. Casos tipicos sado as antecipac¢des de tutela
concedidas ap6s a fase instrutdria ou até mesmo na sentenca de mérito®.

Ultrapassados estes conceitos, a probabilidade que nos interessa focar é a-
guela presente na antecipagcédo da tutela com fulcro no art. 273, inciso I, do CPC.
Isso porque, primeiramente, a provavel defesa infundada ndo pode ter como funda-
mento o fumus boni iuris da defesa e, também, porque a antecipagdo baseada no
abuso de defesa pode reclamar pelo direito evidente, capaz de torna-lo, em cogni-
cdo aparente, impassivel de contestagao séria.

No que se refere a provavel auséncia de fundamento da defesa justificadas
pela defesa de mérito indireta, que incorre na incontrovérsia dos fatos constitutivos,
a analise se da pela convicc¢ao judicial de probabilidade. Em outras palavras, os fa-
tos constitutivos sdo apreciados em cognicado exauriente — incontroversos — e a de-
fesa em cognicdo sumaria, ou seja, ante a probabilidade®, e tem, no contexto, por

desfavoravel a presuncéo da existéncia do direito do autor®’.

% DINAMARCO, Candido Rangel. O regime juridico das medidas urgentes, p. 35. No mesmo sen-
tido, ver: DE PASSOS, Calmon. Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil. p. 25-26 e CANEIRO,
Athos Gusmao. Da Antecipacao de Tutela no Processo Civil. p. 25.

% MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipacgdo..., op. cit., p. 159-163. Ainda, conforme CARRILHO
LOPES, Bruno Vasconcelos. Tutela..., op. cit., p. 67.

% «0 juiz, ndo obstante seja um incessante pesquisador da verdade, ndo pode superar por meios
proprios certos indices de certeza que ndo se alcangam nalguns setores do conhecimento humano,
por deficiéncia de meios técnicos de comprovacéo absoluta dos fatos.” (FUX, Luiz. Tutela de Segu-
ranca e Tutela da Evidéncia, p. 312).

°” MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso..., op. cit., p. 70.
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Doutra feita, o direito evidenciado por provas, ou dentro de um conjunto pro-
batorio, que se depara com defesa inconsistente, reflexa, com mera carater protela-
tério, impossibilitada de colocar duvida perante os fatos constitutivos, assume na
mesma toada, presuncgédo da existéncia do direito, que para Luiz FUX “se opera mais

gue o fumus boni iuris, mas a probabilidade de certeza do direito alegado”.
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CAPITULO Il = A TUTELA FUNDADA NO ABUSO DE DIREITO DE DEFESA CO-
MO MEIO DE EFETIVAGAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A DURAGAO RAZOA-
VEL DO PROCESSO

NOTA INTRODUTORIA

Tracadas as premissas necessdrias para alcancar o tema central desse traba-
lho monografico, buscamos expor a tutela jurisdicional hodiernamente vigente e os
problemas acarretados pelo proprio sistema e pela evolucdo do direito em si. Na
mesma toada, apresentamos conhecimentos gerais sobre a tutela antecipada, de-
sembaracando pontos relevantes para compreensdo da tutela antecipada fundada
no abuso de direito de defesa, pois constatamos nela a técnica adequada para en-
frentarmos o incansavel problema da morosidade e do tempo no processo civil.

Como consequéncia, chegamos a premissa maior de nosso trabalho conclu-
sivo. E chegada a hora de evidenciarmos, em consonancia com todo o discorrido, os
termos da técnica sumaria insculpida no art. 273, 1l, do CPC que contribuem ao au-
tor que tem razdo e ao proprio Estado a eliminacdo das injusticas causadas pela
demora exacerbada da prestacao jurisdicional em face de defesas abusivas, infun-
dadas e destituidas de seriedade, como efetivacdo de direitos fundamentais, entre
0s quais damos maior relevo a duragéo razoavel do processo e a tutela jurisdicional
efetiva.

N&o pretendemos abrir as rugas sepultadas acerca da tutela antecipada, mas
demonstrar o papel da tutela antecipada no abuso de defesa a servigo dos primados
constitucionais. Emanado como uma resposta do legislador a um principio funda-
mental, a técnica em voga marcha no mesmo norte da Carta Magna, devendo ser
interpretado neste prisma.

Como mencionado anteriormente, o tema né&o foi agraciado pela doutrina na
proporcao de sua relevancia na atualidade, motivo pelo qual ampararemo-nos, em
grande parte, na doutrina do professor Luiz Guilherme MARINONI, na obra Abuso
de Defesa e Parte Incontroversa da Demanda.

Sem embargo, apresentaremos também linhas de direito comparado, para
concluir cotejando a medida antecipatdria fundada em abuso de direito de defesa

como técnica aliada a efetivacdo do direito fundamental a duragéo razoavel do pro-

38



cesso e a tutela jurisdicional efetiva em contraponto com a tutela antecipatéria san-

cionatoria, que teria alicerces de mera sancao.

1. A TECNICA ANTECIPATORIA EM CASO DE ABUSO DE DIREITO DE DEFESA
NO DIREITO COMPARADO FRANCES

A técnica sumaria com fulcro no art. 273, Il, do CPC possui referéncia similar
no do direito comparado francés, que prevé a espécie da référé provision. A similari-
dade, guardadas as devidas proporc¢des, encontra conexao na aplicacdo na provisi-
on, que € a antecipacao “na hipétese em que a obrigacdo néo é seriamente contes-
tavel™®,

O jurista brasileiro Rui STOCO®® teceu comentarios sobre a medida francesa

e sua correlacdo com o processo civil patrio:

“(...) o art. 273 do CPC permite a concesséao de tutela antecipada para fazer
cessar a ofensa, preceito esse que encontra simile na réfere provision, insti-
tuida no Direito francés pelo Decreto n.° 1.122, de 17.12.73 e hoje discipli-
nada no art. 809 do Code de Procédure Civil, dispondo que “no caso da e-
xisténcia da obrigacdo ndo ser seriamente contestavel pode ser concedida
ao credor uma provisdo ou determinada a execugdo de uma obrigacéo,

mesmo gue se trate de obrigacdo de fazer”.

Constata-se que, da mesma forma que a tutela antecipada fundada em abuso
de direito de defesa, a référé provison visa repelir as defesas destituidas de serieda-
de, propiciando, obviamente, a celeridade processual. Ainda, cumpre adicionar que,
na mesma linha que a medida brasileira, a provision ndo clama pela “urgéncia e o
juiz ndo pode exigir uma incontestabilidade absoluta, sob pena de restringir abusi-

vamente o dominio do référé provision” *%.

% MARINONI, Luiz Guilherme, Abuso..., op. cit., p. 44.

% palestra proferida no Seminario em Comemorac&o ao Bicentenario do Cédigo Civil Francés, reali-
zado pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, no auditério do Superior
Tribunal de Justica (Brasilia-DF), no dia 27 de setembro de 2004, painel presidido pelo Ministro Ed-
son Vidigal, Presidente do Superior Tribunal de Justica.

19 «Quelles sont 1&s conditions exigées? Contrairement & ce que I'on pourrait croire, la condition
d'urgence n’est pas requise. La seule et unique condition exigée est que “l'obligation ne soit pas
sérieusement contestable” (articles 771 et 809 nouv. c. pr. civ.). Cette condition fondamentale, que le
juge doit constater, est extrémement difficile & d'finir de fagcon abstraite. Il est certain quele juge ne
peut exiger une incontestabilité absolute, sous peine de resteindre abusivemente le domanie du refe-
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A tutela antecipada baseada no abuso de direito de defesa, entretanto, requer
requisitos que a limitam em relagéo a simile francesa, na medida que resta necessa-
ria a evidéncia do direito do autor e a fragilidade da defesa do réu, ndo bastando a

caracterizagdo unica do ultimo, conforme passamos a aprofundar.

2. A TUTELA ANTECIPATORIA BASEADA NO ART. 273, Il, DO CPC: PRESSU-
POSTOS PARA CONCESSAO

2.1. CONSIDERAGOES INICIAIS

No inicio do presente trabalho tragamos premissas que serdo diretamente ob-
servadas na aplicacao da tutela antecipada em abuso de direito de defesa. Exemplo
mor e que motiva diretamente a concessdo da medida de aparéncia em apreco é a
distribuicdo do 6nus do tempo no processo.

Repise-se que o tempo, em anos ndo distantes, foi visto como algo destituido
de valor cientifico, inerente e inevitavel no transcurso dos procedimentos da adminis-
trac&o juridica no desencadear do litigio. Epoca sombria que ndo se coaduna com o
momento e anseios modernos da sociedade, que despertaram novos conceitos ao
processo civil.

Com lagos fortes ao tempo cientificamente vista, encontra-se o instituto de
provisoridade em voga no presente capitulo. Cedigo que a tutela antecipada fundada
no abuso de direito de defesa tem por finalidade precipua inverter o 6nus do tempo
no processo, fazendo com que o réu passe a suportar o tempo de producéo da pro-
va, quando evidenciado — seja pela prova ou pela incontrovérsia — o direito do autor
e destituida de seriedade a defesa do réu.

Luiz Guilherme MARINONI'®* aponta, com louvor, o paralelo entre a distribui-
¢cdo do 6nus da prova, prevista no art. 333 do CPC, e a inversdo do 6nus do tempo

do processo, ate a aplicagéo do art. 273, Il, do CPC, vejamos:

“Neste momento, porém, ndo importa saber quem deve provar ou quando o
Onus da prova deve ser invertido, mas sim quem deve suportar o tempo ne-
cessario a producdo da prova. Se o 6nus da prova dos fatos litigiosos deve

re-provision” (PERROT, Roger, Les mensures provisoires em doit francais, cit., Les mensures provi-
soires em procédure civile, p. 164 Apud MARINONI, Luiz Guilherme, Abuso..., op. cit., p. 45).
%1 |hidem, p. 53-54.
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ser repartido entre o autor e o réu na medida do que estes alegam — o autor
deve prova o fato constitutivo e o réu o fato impeditivo, modificativo e extin-
tivo —, cabe indagar se o tempo para a producao da prova também néo deve

ser repartido de acordo com esta mesma regra.”

Resta claro que as partes possuem papeis a serem exercidos dentro de uma
demanda. O autor, que pede o bem da vida e a modificagdo do status quo, deve
provar as alegac6es dos fatos constitutivos de seu direito. Noutra via, o réu, que pe-
de a improcedéncia do pleito vestibular com manuteng¢édo do status quo, deve provar
as alegac0es dos fatos impeditivos, modificativos e extintivos do direito pretenso.

Ora, caso o autor tenha tornado os fatos constitutivos incontroversos, eviden-
ciando seu direito ao bem da vida, e o desencadear da demanda exija tdo somente
dilacdo probatéria “a producdo da prova dos fatos impeditivos, modificativos e extin-
tivos, uma vez que a demora inerente a prova destes fatos certamente prejudica o
autor e beneficia o réu”, o tempo necessario a defesa indireta ou direta infundada
deve ser suportado pelo réu, que dela precisa.

Afirma, ainda, J. E. CARREIRA ALVIM'%? acerca da utilidade da medida:

“O status quo era quase sempre mantido em proveito deste (réu), salvas as
hipoteses legais de cabimento de medida cautelar initio litis. Essa técnica
permite distribuir esse peso, proporcionando ao réu maiores oportunidades
de defesa, no processo de conhecimento, mas garantindo ao autor a facul-
dade de pedir a antecipacao da tutela, com o que neutraliza o prejuizo que

para ele pudesse resultar do “tempo” no processo.”

Claro e evidente que tal técnica faz com que o réu, e ndo o autor, suporte o
tempo de producdo — demonstracdo — dos fatos impeditivos, modificativos e extinti-
vos'®, ou a defesa direta infundada. O fato de o réu suportar o 6nus do tempo, so-
bre ele recaindo efeitos diretos e concretos emanados da deciséo judicial, certamen-
te, caso haja intencdo em abuso de direito do réu, o instituto em apreco favorecera a

conciliacdo™®*.

192 ALVIM, J. E. Carreira. Tutela..., op. cit., p. 99.

108 MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso..., op. cit., p. 55.

104 Efeitos percebido no estudo da provision, anteriormente citada, conforme discorre Luiz Guilherme
Marinoni, em estudo a obra do douto processualista francés Roger Perrot: “Roger Perrot afirma que
na Franga os resultados di sustena da provision sdo benéficos, pois foram desencorajados os maus
litigantes que se esforcavam em fazer o processo durar muito tempo, esperando arrancar concessées
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Vale reforcar que a antecipacgéo da tutela com fulcro no art. 273, Il, do CPC,
aplica-se tanto as defesas indiretas infundadas como as defesas diretas infundadas.
Em casos como a técnica monitdria, a prova emprestada e preclusdo ldgica, a defe-
sa direta, ainda que o réu negue os fatos constitutivos, ndo possui condao para aba-
lar a conviccdo formada pela prova dos fatos constitutivos™®.

Nas palavras de Luiz Guilherme MARINONI, em obra dedicada ao tema ora

em analise:

“A defesa que protela a realizacdo de um direito evidenciado, controverten-
do os fatos constitutivos sem fundamento capaz de abalar a convicgao de-

corrente da prova produzida pelo autor, deve ser considerada abusiva.”

Importa frisar, também, nas palavras esclarecedores do professor Luiz Gui-
Iherme MARINONI, que o instituto ndo pode ser generalizado ao extremo, uma vez
que, além da incontrovérsia dos fatos constitutivos — ou evidéncia do direito do autor
— exige-se que “a defesa de mérito indireta tenha duas caracteristicas: (...) deve exi-
gir producao de outras provas (...) € que abra oportunidade para producao de prova
pericial ou testemunhal, as alegacdes dos fatos extintivos, modificativos ou impediti-
vos devem ser infundadas.'*®”

Diante até o entdo exposto, podemos afirmar que o procedimento antecipato-
rio fundado no abuso de direito de defesa podera ser concedido desde que atendi-
dos aos seguinte pressuposto basicos: a) a defesa ndo admita julgamento imediato
do mérito ou definicdo imediata; b) a evidencia ou incontrovérsia dos fatos constituti-
VOs; e c) a defesa direta ou indireta seja infundada, que trataremos com mais vagar
no topicos subsequlentes.

Por fim, insta frisar que ao se tratar de uma tutela de carater aparente, sem
gue haja a cognicéo exauriente da demanda, a precariedade da antecipacdo da tute-
la baseada em abuso de direito de defesa importa em riscos a esfera privada do réu,

pois ao final da demanda pode ser revogada. Entretanto, o pressuposto de analise

de seus adversarios: “Gracé au ‘référé-provision’, ces méthodes détestables n’ont pas totalment dis-
paru, mais du moins ont rlird ‘rt'r d'rtirudrmrny frvoutsg’rrd. A cet égard, le ‘refere-provision’ a consti-
tué um immense progrés et Il n'est pas excessif d'y voir 'une dés meilleures reformes judiciaires dés
dernieres années” (PERROT, Roger. Les mesures provisoires em Droit frangais, Les mensures provi-
soires em procédure civile. Apud MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipagéao..., op. cit., p. 168-169)
195 MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso..., op. cit., p. 56.

1% |pidem, p. 55.
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da defesa infundada do réu para concessao da técnica e a afronta ao primado da

duracao razoavel do processo justificam o risco.
2.2. O ALONGAMENTO DA DEMANDA

Discorremos em diversas passagens do presente trabalho conclusivo que a
tutela antecipada é concebida como direito fundamental, com licdes de grandes dou-
trinadores em favor de tal premissa. Ademais, o tema principal da monografia é de-
monstrar a efetivagcdo, principalmente, do direito fundamental & duracéo do processo
que o instituto da tutela antecipada baseada no art. 273, inciso Il, do CPC propicia.

De conseguinte, temos o tempo como um dos sustentaculos no escopo do
presente trabalho. O tempo como 6nus as partes, principalmente a parte autora que
tem razao e vé seu direito retardado pela defesa infundada do réu, que tem por intui-
to protelar o desfecho da lide.

N&o é por outro motivo que um dos requisitos para a antecipacdo da tutela
com base no abuso de direito de defesa é a extensdo do tempo para producdo de

provas requeridas pelo réu, conforme confirma Andrea Proto PISANI*®’:

“(...) estamos em presenca de uma provimento caracterizado por uma cog-
nicdo sumaria e parcial, em que o tempo do processo, necessario para de-
claracao dos fatos modificativos, extintivos e impeditivos, é colocado nao
como encargo do autor, mas sim, do réu, isto é, da parte que tem necessi-
dade do prosseguimento do processo para que se desenvolva a fase instru-
téria: i) o autor suporta o tempo necessério apenas para a declaragdo dos
fatos constitutivos; e ii) o réu o tempo para a verificacéo dos fatos alegados

com fundamento das suas defesas.”

Ademais, ainda que a doutrina do processualista italiano aborde somente ex-
tensd@o do tempo em virtude da declaracdo dos fatos modificativos, extintivos e im-
peditivos; conforme trazido & balia no topico pretérito, a tutela antecipada fundada
em abuso de direito de defesa tem raizes igualmente na contestacéo infundada dire-

ta’®®, quando, ainda que constatados os fatos constitutivos, as razées da defesa nor-

7 Abuso..., op. cit., p. 56.

108 «a defesa que protela a realizacéo de um direito evidenciado, controvertendo os fatos constitutivos
sem fundamento capaz de abalar a convic¢do decorrente da prova produzida pelo autor, deve ser
considerada abusiva.” (Idem, Ibidem)
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teiem nucleos secundarios carentes de fundamento, sem forca suficiente para des-
constituir a evidéncia dos fatos constitutivos.

Ora, o alongamento da demanda torna-se necessario para que a medida an-
tecipatéria possa subsistir e surtir efeitos reais. Levantado a problematica temporal
dentro do processo, inegavel que a tutela antecipada em abuso de direito de defesa
trabalha em prol dos direitos fundamentais que tem por base a celeridade processu-
al, como remédio ao ferimento causado pelos efeitos temporais na demanda.

A efetivacéo do direito fundamental a duracé@o razoavel e a tutela jurisdicional
efetiva dentro do processo civil somente se demonstrara possivel na medida em que
a técnica antecipatoria em apreco atue influenciando no melhor aproveitamento do
tempo, observado o grau de complexidade e exigéncia do litigio. Entretanto, coibindo
defesas infundadas que tem por finalidade Unica protelar a prestacdo jurisdicional

com prejuizo ao autor, que suportard injustamente o tempo de forma solitaria.

2.3. A DEFESA INFUNDADA

2.3.1. NA DEFESA INDIRETA

Em razbes alhures, tecemos consideracdes acerca da probabilidade como
pressuposto essencial a concessao da tutela antecipada nas diversas espécies pre-
vistas no caput do art. 273, ressalvado o carater exauriente daquela prevista no §6°.

Neste contexto, a tutela antecipada do art. 273, inciso Il, do CPC, ainda que
com afirmacéo abstrata, reclama por uma probabilidade acentuada, ou seja, exige a
evidéncia do direito pelo autor. Ainda, por se tratar de um juizo “inverso”, pode-se
dizer que a medida clama pela probabilidade de procedéncia do pedido e pela pro-
vavel caréncia de seriedade da defesa do réu, que decairia no litigio.

|109

Socorremo-nos das licdes de Luiz Guilherme MARINONI™, que apresenta

conceito proximo do fumus boni iuris da sucumbéncia da defesa do réu:

“Para que seja possivel a antecipacdo, é necessario, ainda, que a defesa
seja infundada. Seria possivel dizer que a defesa deve ser provavelmente
infundada quando ndo se estaria falando de algo muito diferente de fumus

199 MARINONI, Luiz Gulherme. Abuso..., op. cit., p. 66.
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boni iuris, uma vez que ambas as expressdes tém relacdo com a idéia de

” N

“probabilidade”.

Em que pese a aproximacao do conceito de fumus boni iuris para constatar a
probabilidade de que a defesa de mérito indireta seja infundada, o conterraneo au-
tor, & luz das licdes de Giuliano SCARSELLI'®, alerta***:

“A diferenca é que o fumus boni iuris significa probabilidade do direito do au-
tor, ao passo gque o conceito que agora interessa diz respeito a defesa de
meérito indireta, ou seja, as alegacdes relativas aos fatos extintivos, modifica-

tivos ou impeditivos do direito”

Nesta linha, ainda que ndo possamos alegar que existe um fumus boni iuris
as avessas, pois estariamos desnaturando o conceito a defesa infundada, nao po-
demos perder de vista que o processo, com um todo, é julgado em juizo de probabi-
lidade, uma vez que decorre da interpretacdo da mente humana''?. Ou seja, reco-
nhecimento do fato como verdadeiro advém da consciéncia — pela experiéncia, fa-
tos, provas e contexto — do intérprete — julgador — que alcangou grau maximo de ve-
rossimilhanca.

Como enfatiza J. E. CARREIRA ALVIM*?:

“(...) diante de uma alegacao, a verossimilhanga se assenta num juizo de
probabilidade, que resulta, por seu turno, da andlise dos motivos que lhe
séo favoraveis (convergentes) e dos que lhe sdo contrarios (divergentes).

Se 0s motivos convergentes sao superiores aos divergentes, o juizo de pro-
babilidade cresce; se os motivos divergentes sao superiores aos convergen-

tes, a probabilidade diminui”

10 «gj tratta, allora, di vedere che significato si possa attribuire all, espressione di eccezione verosi-
milmente (in)fondata. A questo problema €& dedicata l'ultima parte di questo paragrafo, che intende
sottoporre a breve esame Il concetto stesso di verosimiglianza. Questo, sotto I'angolo visuale del qua-
le ci stiamo occupando, non si distazia affatto da quelli di prova prima facie o fumus boni iuris o sem-
plena probati, ecc., facendo riferimento tutte queste espressioni, con sfumature di scarso rilievo, allo
stesso identico fenomeno, consistente nel prendere atto che um insieme di fatti dedotti in giudizio non
possono dirsi provati, ma egualmente la loro fondatezza puo ritenersi probabile.” ( SCARSELLI, Giuli-
ano. La condanna con riserva, cit., p.503 Apud MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso..., op. cit., p.66.)
“1dem, Ibidem.

112 acerca da probabilidade, asseverou Corrado GINI: “Tem-se discutido se a probabilidade deva di-
zer-se subjetiva ou objetiva. Pode qualifica-se de subjetiva, porque depende das limitagbes da mente
humana, que sdo diversas de pessoas para pessoa, podendo variar (a probabilidade) de momento a
momento até para a mesma pessoa. Apud ALVIM, J. E. Carreira. Tutela..., op. cit., p. 48.

% |dem, Ibidem.
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Ora, a partir de tais premissas, inevitavel concluir que ndo podemos falar em
fumus boni iuris para defesa infundada, mas resta claro que a apreciacdo da abusi-
vidade da defesa se dara pela convicgédo de probabilidade, dentro de todo o contex-
to, observando as determinantes pro e contra a defesa do réu.

Desta sorte, conforme pincelado na apresentagéo do tema, a defesa de méri-
to indireta implica no reconhecimento implicito dos fatos constitutivos apresentados
pelo autor, tornando-os incontroversos. Observa-se tal fendmeno, inclusive, na juris-

prudéncia patria, in verbis:

Processual Civil. Agravo no Recurso Especial. Objeto da Prova. Fatos in-
controversos. Defesa indireta de mérito. Revelia parcial. Onus da prova.
Revela-se inviadvel a abertura da via especial se, para que sejam revistas as
teses suscitadas a apreciagdo desta Corte Superior, faz-se necessario o re-
exame da prova dos autos. O pedido e a contestagdo fixam os limites da
controvérsia, devendo as provas serem produzidas de acordo com as ques-
tOes suscitadas pelas partes. O conhecimento do objeto da prova e do tipo
de defesa expendida pelo réu constitui andlise que precede a verificagdo do
Onus da prova. Se o réu oferece defesa indireta de mérito, reconhece
implicitamente os fatos em gue se baseia a pretensdo do autor, tor-
nando-os incontroversos e portanto, despiciendos de prova. Como

conseqiiéncia, inexiste violagdo a regra pertinente ao 6nus da prova se o

réu ndo cumpre com o 6nus da impugnacdo especificada, controver-

tendo os fatos, nos moldes do principio da eventualidade e assim, € a-

tingido pela revelia parcial. Agravo no recurso especial a que se nega
114

provimento.

Incontroversos os fatos constitutivos, ha uma analise em cognicdo exauriente
dos fatos constitutivos, de forma que nédo se trata probabilidade do direito do autor,

“mas sim com um fato que deve ser provado pelo réu™"

em cognicao aparente, an-
te a convicgao de judicial acerca da defesa indireta.

Neste rumo, consoante mencionado, a probabilidade que ensejard a convic-
cao do intérprete julgador abordaré os pontos desfavoraveis e favoraveis do contex-

to para chegar ao juizo de aparéncia acerca da defesa. Destarte, a incontrovérsia —

114 STJ, AgRg no REsp 235154 / DF, Ministra NANCY ANDRIGHI, 32 Turma, J. 01/03/2001, DJe.
09/04/2001.
5 MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso..., op. cit., p. 70.
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fato desfavoravel a defesa — “gera uma espécie de presuncao da existéncia do direi-
to, exigindo do réu o 6nus de demonstrar, na defesa indireta, que o fato extintivo,
modificativo e impeditivo — que ainda devera ser provado — pode se sobrepor a in-
controvérsia dos fatos constitutivos™*®.

Aqui consiste compor a defesa abusiva que, sem delongas, Luix FUX*'" apon-

ta de pronto:

A defesa abusiva é a inconsistente, bem como a que néo enfrenta com ob-
jecOes, defesa direta ou excecbes materiais a pretensdo deduzida, limitan-

do-se a articulacdo de preliminares infundadas.

Eis o ponto de incidéncia da probabilidade sobre a defesa indireta, uma vez
gue se a convic¢ao judicial ndo prevalecer em favor da provavel sobreposicdo da
defesa indireta sobre a incontrovérsia dos fatos constitutivos, a defesa deve ser con-
siderada infunda, e a tutela antecipada fundada no abuso de direito de defesa evita

gue a prestacao jurisdicional se protele para producdo de provas da defesa abusiva.
2.3.2. NA DEFESA DIRETA

A tutela antecipatéria baseada no abuso de direito de defesa pode ter como
motivador a defesa direta infundada. Neste caso, o réu apresenta defesa direta vi-
sando controverter os fatos constitutivos, mas, ante a forte evidéncia do direito do
autor, pela prova documental que o sustenta, a defesa direta demonstra-se carente
de seriedade para destituir os fatos constitutivos**®.

Novamente, temos no presente caso a existéncia da probabilidade, conforme
previsto no caput do art. 273 do CPC. Observa-se, entretanto, que neste caso fala-
mos em fumus boni iuris — probabilidade do direito do autor, que em face da prova
dos fatos constitutivos, encontra-se em altissimo grau de certeza que o direito evi-

119

dente™ revela-se impassivel de contestacao séria.

16 Apuso..., op. cit., p. 70.

17 FUX, Luiz. Tutela..., op. cit., p. 347.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso..., op. cit., p. 103.

119 Tratando sobre o direito evidente, passivel de ensejar a concess&o da tutela antecipatoria, Luiz
Fux aduz que: "Sob o prisma processual, € evidente o direito cuja prova dos autos sobre os quais
incide revela-os incontestaveis ou ao menos impassiveis de contestagdo séria.” (FUX, Luiz. Tutela...,
op. cit., p.311).
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Neste sentido, no que se refere ao direito evidente, leciona Luiz FUX'%:

A expressdo vincula-se aquelas pretensfes deduzidas em juizo nas quais o
direito da parte revela-se evidente, tal como o direito liquido e certo que au-
toriza a concessao do mandamus ou o direito documentado do exequlente.

Séo situagBes em que se opera mais do que o fumus boni iuris, mas a pro-
babilidade de certeza do direito alegado, aliada a injustificada demora que o
processo ordinario carreara até a satisfagdo do interesse do demandante,
com grave desprestigio para o Poder Judiciario, posto que injusta a espera

determinada.

Na mesma senda da tutela antecipada em abuso de direito de defesa justifi-
cada pela defesa de mérito indireta infundada, o direito evidente encontra-se em ni-
vel que se presume a existéncia do direito, atribuindo ao réu “6nus da argumentacao
capaz de demonstrar que a prova produzida pelo autor podera ser negada diante da
instrucdo dilatéria que passou a se demonstrar indispensavel™*.

De conseguinte, a extensao temporal para producdo das provas da defesa in-
fundada tornar-se-ia injustificada caso o 6nus do tempo recaisse sobre o autor. A-
demais, conforme mencionado alhures, a interpretagéo do art. 333 do CPC néo nos
fornece outra escolha se nédo a antecipagao da tutela com base no art. 273, inciso I,
do Codex, para que o autor, que evidenciou seu direito, ndo seja prejudicado pela
necessidade das diligéncias das quais ndo necessita.

De mais a mais, insta frisar que caso a prova do autor ndo seja suficiente pa-
ra evidenciar o direito pretenso, ou ndo haja prova'?? dos fatos constitutivos, capaz
de refutar a seriedade da contestagdo, a controvérsia enseja a dilacdo probatoria

nos tramites*?® ordinarios do processo.

20 Tytela..., op. cit., p.305-306.

121 MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso..., op. cit., p. 103.

122 No que tange a necessidade da prova para demonstracdo do direito evidente, advertiu Luiz Fux:
“Os fatos, como sabido, sdo levados ao juizo através das provas razédo pela qual, quando se fala de
direito evidente, diz-se direito evidenciado ao juizo através das provas. (FUX, Luiz. Tutela..., op. cit.,

. 311).

?23 Referiu-se com esmero Ovidio Baptista, acerca da delonga da cognigdo ordinaria, asseverando
que “o procedimento deve adequar-se a “liquidez e certeza” do direito, realgcando que, nesses casos,
a demora da resposta judciail revela-se injusta e ilegitima.” (BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Curso...,
op. cit., v. 3, p. 36).
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2.4. A DEFESA DE MERITO INDIRETA E A INCONTROVERSIA DOS FATOS

A busca de conceitos objetivos para fixar os parametros da defesa abusiva
constitui um dos grandes problemas do presente tema, trazendo desconforto e con-
clusdes errbneas. Os Tribunais, por sua vez, lancam, na maioria das vezes, argu-
mentos genéricos'** de que n&o restou caracterizados os requisitos do art. 273, a
saber: | — dano irreparavel ou de dificil reparacé@o ou Il — o abuso de defesa ou mani-
festo proposito protelatério do réu.

Marcelo M. BERTOLDI'*® aponta as formas mais comuns de abuso de defesa
como sendo: “o dolo, a defesa temeraria (Qquando o réu sabe que néo tem razao), a
fraude, a emulagdo, o erro grosseiro, a protelacdo da lide e a omissdo em dizer a
verdade”. N&do obstante, conclui afirmando™® que na realidade nédo existem critérios

objetivos para caracterizar a defesa abusiva:

“Navegando nesta zona cinzenta ndo encontramos critérios objetivos que
posas delimitar exatamente qual o ponto a partir do qual o réu extrapola seu

direito de defesa e ingressa no abuso do direito.”

Realmente, talvez seja estd a esséncia da tutela antecipada fundada no art.
273, inciso 1l, do CPC, e a busca dos critérios da defesa, que devera ser observada
no caso concreto. Todavia, qualquer instituto cientifico deve se ater a conceitos pré-
vios para identificar os elementos intrinsecos a aplicabilidade.

127
X

Nessa toada, o llustre Ministro Luiz FU comenta com exatiddo a defesa

abusiva na defesa indireta:

124 Quem conhece nossa experiéncia judiciaria e, principalmente, as raizes culturais que tornam ex-

tremamente tolerante nossa reacao contra todas as formas de litigancia temeraria, ndo terd muito
otimismo quanto a utilizacéo da prerrogativa constante deste dispositivo. Ao contrario, talvez o aceno
a esses pressupostos seja uma boa razéo para ndo se conceder a antecipagdo da tutela, mesmo que
a verossimilhanga se tenha reforcado em razao da litigancia temeraria, preferindo o juiz de espirito
mais conservador ou mais timido negéa-la, sob o fundamento de que néo estaria caracterizado quer o
abuso do direito de defesa quer o proposito protelatério, condutas estas, como se sabe, de dificil
comprovagédo. (BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Curso..., op. cit., v. 3, p. 143).

125 BERTOLDI, Marcelo M. Tutela antecipada, abuso do direito e propésito protelatério do réu.
Aspectos polémicos da antecipacéo da tutela, coordenacdo Teresa Arruda Alvim Wambier, p. 323.
?°1dem, ibidem.

127 FUX, Luiz. Tutela..., op. cit., p.347.
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A defesa € inconsistente, bem como a que ndo enfrenta com obje¢des, de-
fesa direta ou exce¢fes materiais a pretensédo deduzida, limitando-se a arti-

culacéo de preliminares infundadas.

Inevitavel refutar tais argumentos, até porque possuem condao légico e juridi-
co para constatacdo da defesa destituida de seriedade. Todavia, cairiamos na es-
treita via da imprecisdo didatica. Em que pese tal dificuldade, ampararemo-nos, no-
vamente, na especifica obra dedicada ao tema, do professor Luiz Guilherme MARI-
NONI, que aponta situacdes préaticas para a tutela nas defesas indiretas infundadas.

Passamos os olhos, ao longo do trabalho, na necessidade da evidéncia ou da
incontrovérsia dos fatos constitutivos como requisito & concessao da medida aparen-
te do art. 273, inciso I, do CPC. Neste interim, a incontrovérsia do direito do autor
poderé se dar ante a defesa indireta de mérito com incongruéncia logica entre a de-
fesa direta e o dever do réu em expor os fatos de acordo com a verdade.

Conforme visto no tépico anterior, a jurisprudéncia confirma o que pode ser
extraido do Codigo de Processo Civil acerca da defesa indireta, ou seja, ao alegar
fato extintivo, modificativo ou impeditivo, “o réu implicitamente admite como veridica
a afirmacdo béasica da peticdo inicial, que, posteriormente, veio a sofrer as conse-
guéncias do evento superveniente. Por conseguinte, as alegacfes trazidas pelo au-
tor tornam-se incontroversas, dispensando, por isso, a respectiva prova*?®”.

Verificamos de pronto que a regra do art. 333, em relagéo ao 6nus da prova,
recai sobre o réu, que precisara demonstrar as excecoes levantadas, eis que os fa-
tos constitutivos tornam se incontroverso'®. Tal situacdo é observada pelo professor
Luiz Guilherme MARINONI**:

“Se os fatos constitutivos sao incontroversos, ndo ha razao para o autor ter
gue sofrer os males do tempo que o réu utilizara para tentar demonstrar 0s
fatos que alegou na defesa indireta. Em outras palavras: ao autor ndo pode

ser imposto o peso do tempo que serve unicamente ao réu.”

128 STJ, REsp 474361 / SP, Ministro HERMAN BENJAMIN, 22 Turma, J. 04/06/2009, DJe.
21/08/2009.

129 De acordo com o art. 302 do CPC, cabe ao réu se manifestar precisamente sobre os fatos narra-
dos na peticao inicial, presumindo-se verdadeiros os fatos ndo impugnados, salvo: i) se néo for ad-
missivel, a seu respeito, a confissao; ii) se a peti¢do inicial ndo estiver acompanhada do instrumento
publico que a lei considerar da substancia do ato; iii) se estiverem em contradicdo com a defesa em
seu conjunto. (MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso..., op. cit., p. 71).

1% Abuso..., op. cit., p. 108.
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Insuperaveis,novamente, as razdes evidenciadas pelo douto professor para-
naense, de modo que se admitiria a concessao da tutela ora apreciada ao caso em
voga, observado as excecdes dos incisos do art. 302 do CPC*3!,

Seguindo o estudo, podemos nos deparar com defesa direta e indireta con-
comitantes, o que é permitido pelo principio da eventualidade™®?. Todavia, a apre-
sentacdo de uma defesa carente de seriedade e lealdade pode levar a incompatibili-
dade légica ou inconciliabilidade das duas defesas (direta e indireta).

Ora, pode ocorrer que 0 casuistico despreparado incorra em erro, pois este
circunda toda e qualquer atividade humana. Sem embargo, ndo podemos esquecer
gue no art. 14 do CPC o legislador imp6s o dever de lealdade as partes, bem como
o art. 17, inciso Il, do Codex repudia a atitude da parte que altera a verdade dos fa-
tos propositadamente.

Separando qualquer ato de advogado que incorreu em erro e aquele que litiga

|133

com clara ma-fé, o professor Luiz Guilherme MARINONI* prop&e:

“Quando ha incompatibilidade légica entre as defesas direta e indireta, o ju-
iz, com base no principio da lealdade processual, deve determinar que a
parte esclarega a sua defesa. Se o réu ndo se manifestar ou ndo esclarecer
a defesa adequadamente podera o juiz reputar ndo contestados os fatos
constitutivos. Se a defesa indireta for infundada e exigir instrucéo dilatéria, a

tutela antecipatoria devera ser concedida.”

Concluséo apreciada com esmero, tendo em vista que se ha disposi¢oes le-
gais no Codigo de Processo Civil que prestigiam o principio da lealdade, cumpre ao
réu expor em juizo os fatos de acordo com a realidade, ou apenas silenciar. Ocorre
que o siléncio acarretara a presuncdo de veracidade do fato ndo contestado. Caso
assim ndo haja, podera a tutela ser antecipada e o transcurso da dilacdo probatoria
sera de 6nus do réu.

131 Art. 302 — Cabe também ao réu manifestar-se precisamente sobre os fatos narrados na peticdo

inicial. Presumem-se verdadeiros os fatos ndo impugnados, salvo:

| — se nado for admissivel, a seu respeito, a confissao;

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

Il — se estiverem em contradicdo com a defesa, considera em seu conjunto.

32 (...) o principio da eventualidade, segundo o qual toda e qualquer defesa que o réu tiver a opor a
pretensdo do autor devera ser deduzida na ocasido da contestacdo, sob pena de preclusdo. (MARI-
NONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Manual..., op. cit., p. 134).

133 MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso..., op. cit., p. 76-77.
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2.5. A DEFESA DE MERITO DIRETA E A EVIDENCIA DOS FATOS

O problema enfrentado no estudo da tutela antecipada fundada no abuso de
direito de defesa certamente localiza-se na auséncia de carater objetivo para definir
a defesa abusiva. Isso porque, conforme demonstrado acima, a defesa apreciada a
luz da convicgéo de probabilidade, que tem por escopo todo o contexto que a nortei-
a. Dessa forma, a defesa se demonstrara, em uma andlise suméaria, abusiva ou in-
fundada tanto quanto forem evidentes os fatos constitutivos.

No mesmo talante, Eduardo TALAMINI*** conceitua o paralelo da probabili-
dade do direito do autor e a defesa abusiva do réu apta a concesséo da tutela ante-

cipada do abuso de defesa ou do manifesto propdsito protelatério do réu:

“(...) pressupde a constatacdo da extrema probabilidade do direito do autor.
Afinal, para que se possa qualificar a conduta como abusiva ou protelatoéria,
€ preciso que exista juizo de plausibilidade bastante intenso acerca de
guem tem raz&o. SO isso explicara que tudo o que a parte aparentemente
sem razdo facga, a partir de entéo, seja considerado excessivo ou supérfluo
para os fins do processo. Seria despropdsito taxar de abusiva a defesa for-
mulada, sendo quando é minima a chance de que seja procedente. Do
mesmo modo, ndo se concebe que a atuagdo do réu seja tida como protela-
téria, se ndo ha forte indicacdo de que a tutela ao final venha a lhe desfavo-

recer, e que por isso ele quer retarda-la.”

Neste ponto, memoraveis as licbes apresentadas pelo professor Luiz Gui-
lherme MARINONI**® — tornando claro o estudo — ao alegar que o direito pode ser
evidenciado — embora néo definitivamente provado — pelo conjunto probatério, mas
levantando o fato constitutivo fundado em prova emprestada e a prova do nucleo
central com contestacdo dos elementos secundarios como nitidos momentos de evi-
déncia a colocar a defesa como destituida de seriedade, vejamos com mais vagar.

Preliminarmente, insta rememorar a prova emprestada que nos serve no pre-
sente momento: € a prova produzida em outro processo, plenamente submetida ao
contradit6rio’, no qual litigaram as mesmas partes. Isso porque, ainda que se pos-

sa admitir a prova produzia em processo que figurava terceiro, alheio a relagéo en-

133 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de n&o fazer, p. 356.

135 MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso..., op. cit., 103-104.
1% MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Manual..., op. cit., p. 286.
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tdo travada, a eficacia pretendida para evidenciar o fato constitutivo ndo sera a
mesma, podendo ser objeto de controvérsia fundada.
Em ocorrendo o translado da prova emprestada nas condi¢bes apresentadas,

assevera Luiz Guilherme MARINONI*':

“(...) se o autor pode demonstrar o fato constitutivo mediante prova empres-
tada e a defesa é infundada, ndo ha motivo para ndo admitir a tutela ancipa-
téria. Ndo ha duvida que a prova pericial ou a prova testemunhal ndo tém o
mesmo valor probatorio da prova documental; contudo, a prova emprestada
é suficiente para tornar um direito evidente, e, assim, legitimar a sua pronta

tutela.”

Ainda que a defesa direta busque abalar a prova, sendo ela “colhida escorrei-
tamente e as partes sdo as mesmas, conserva a eficacia que lhe é peculiar™*®, tor-
nando a defesa, aparentemente, destituida de seriedade capaz de abalar a prova
emprestada em favor do autor.

Noutro particular, cinge demonstrar a insubsisténcia da defesa que afronta
ndcleos secundarios do fato constitutivo — controvérsia que devera ser dirimida, sem
contudo afrontar a prova do nucleo do fato. Ora, caso o autor tenha evidenciado o
nucleo do fato, provando-o de forma cabal, os nucleos secundarios gozam de pre-
sunc¢dao de veracidade, clamando por defesa robusta para descaracteriza-la.

Ou seja, caso a defesa do réu seja fragil para colocar — de pronto — em davida
os elementos do nucleo secundério, cabera a antecipacdo da tutela em vista da evi-
dencia do nucleo central e a auséncia de seriedade da defesa. Observe-se que no
presente caso o, embora antecipados os efeitos do pleito, 0 processo prosseguira
para que o autor demonstre os elementos secundarios, todavia o 6nus do tempo no
processo recaira sobre o réu que argiiiu defesa abusiva.™**

Ainda, em vista da auséncia de objetividade ou forma taxativa da defesa abu-
siva, na vasta gama de possibilidades que a evidéncia dos fatos constitutivos possa
ensejar a tutela antecipada em comento, cumpre reprisar, em suma, que tais hipote-

ses deverdo ser amparadas por prova documental, pois “evidente o direito cuja pro-

37 MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso..., op. cit., p. 105.

¥ MONIZ DE ARAGAO, Egas. Exegese do Codigo de Processo Civil, cit., v. 4, t. |, p. 62 Apud MA-
RINONI, Luiz Guilherme. Idem, Ibidem.

¥ Abuso..., op. cit., p. 106-107.
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va dos autos sobre os quais incide revela-os incontestaveis ou ao menos impassi-

veis de contestacéo séria”*°.

Por fim, abrimos espaco para antecipacdo da tutela antecipada fundada no
abuso de defesa quando a defesa atual contraria ato praticado anteriormente, ou

seja, sob a influéncia da precluséo logica, vejamos o julgado:

PROCESSO CIVIL. TUTELA ANTECIPADA. REAJUSTE DE VENCIMEN-
TOS DE SERVIDORES PUBLICOS. 28,86%. RECONHECIMENTO ADMI-
NISTRATIVO DO DIREITO. MEDIDA PROVISORIA N° 1.704-3/97. RE-
CURSO ESPECIAL. PREQUESTIONAMENTO. O direito ao reajuste de
vencimentos dos servidores publicos em 28,86%, esta pacificado no ambito
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica. O reconhe-
cimento administrativo desse direito, através da Medida Proviséria 1.704-
3/97, conjugado com a intencdo de efetuar o pagamento dos valores cor-
respondentes a todos os servidores publicos, mesmo que n&do tenham in-
gressado em juizo, torna inequivoco o direito dos recorridos a concessao de
antecipacao de tutela. Na hipotese, a insisténcia da Unido em recorrer ca-
racteriza abuso do direito de defesa e manifesto propdsito protelatorio, (art.
273, Il, do CPC). A auséncia de manifestacdo do ac6rddo quanto ao tema
versado no recurso especial, impede seu conhecimento, por faltar-lhe o re-
quisito do prequestionamento. Precedente da Corte Especial. Recurso es-

pecial ndo conhecido.***

Vejamos que totalmente cabivel a antecipacdo dos efeitos da tutela no pre-
sente caso, uma vez que ha incompatibilidade nas condutas do réu, que reconhece
administrativamente o direito e continua tentando controverter o direito do autor na
esfera juridica, retardando injustificadamente a entrega do bem da vida pretenso.

Inclusive tal hipétese apresenta-se como corriqueira na Egrégia Corte Superi-

or de Justica, in verbis:

PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO — PARCELAS INDENIZATORIAS: FE-
RIAS E LICENCA-PREMIO CONVERTIDAS EM PECUNIA — INCIDENCIA
DO IMPOSTO DE RENDA — SUMULAS NS. 125 E 136 DESTA CORTE —
ANTECIPACAO DE TUTELA. 1. Consagrada na jurisprudéncia, cristalizada
nas Sumulas ns. 125 e 136/STJ, a ndo-incidéncia do Imposto de Renda so-
bre as verbas de substituicdo, junta-se, a verossimilhanca e prova inequivo-

19 FUX, Luiz. Tutela..., op. cit., p.311.
4 STJ, REsp 194193 / CE, Ministro GILSON DIPP, 52 Turma, J. 25/03/1999, DJe. 19/04/1999.

54



ca, a urgéncia em receber a pecuinia e o espirito de defesa abusiva da UNI-
A0, em ndo aceitar a posicao jurisprudencial, justificando-se, assim, a tutela

antecipada — art. 273 do CPC. 2. Recurso n&o conhecido.**

Constata-se entdo, que o réu conscientemente altera a fungéo social e os li-
mites da defesa infringindo o dever de lealdade com o adversario**3, ao malgrado do
principio constitucional a duracdo razoavel do processo, momento no qual a tutela
antecipada fundada no abuso de direito de defesa ou manifesto proposito protelaté-
rio apresenta-se como instrumento idéneo a efetivacao do primado ferido.

A defesa que extrapola seus limites, frente a evidencia do direito do autor, de-
ve ser refutada mediante a antecipac¢ao da tutela que distribui o 6nus do tempo do
processo, fazendo prevalecer a justica processual. Ademais, ndo ha ferimento ao
principio constitucional a ampla defesa, pois essa deve ser exercida dentro de limi-
tes estabelecidos, e em sendo abusiva, deve ser evitada, pois o0 processo nao pode

prejudicar o autor que tem razao.

3. INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A DURACAO
RAZOAVEL DO PROCESSO E A TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA

Insta reprisar as premissas que tratamos no inicio do presente trabalho mo-
nogréafico, bem como um dos principais conflitos vivenciados na atualidade: o bin6-
mio seguranca juridica-tempestividade da prestacéo jurisdicional™**. N&o se justifica
a manutencao indiscriminada do procedimento ordinario e a prestacao jurisdicional
tardia, que pode ser considerada uma tutela jurisdicional vazia**®.

Na mesma senda, tratamos da tutela jurisdicional no estado constitucional,
que clama por uma tutela voltada aos anseios politicos e sociais da sociedade, ou

seja, a luz de uma tutela jurisdicional justa, a qual somente sera alcancada caso o

12.3TJ, REsp 212984 / AL, Ministra ELIANA CALMON, 22 Turma, J. 27/03/2001, DJe. 11/03/2002.

3 DORIA, Rogéria Dotti. A Tutela..., op. cit., p. 64.

144 Rogéria Dotti Doria propde a tutela antecipada como a solucéo para o conflito elencado: “Trata-se
de uma solucdo para o conflito que ha muito vem afligindo os processualistas: a busca de certeza
juridica e o ideal de uma decisao rapida, efetiva, com forca executiva.” (A tutela..., op. cit., p. 144).
145 «A prestacao jurisdicional tardia, deste modo, pode ser considerada, no mais das vezes, uma tutela
jurisdicional VAZIA (sic), sem conteudo.” (WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Al-
vim e MEDINA, José Miguel Garcia. Breves Comentarios a nova Sistematica Processual Civil, p.
26).
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Estado, no ambito de seu dever-poder, aplique métodos vetorizados a partir dos di-
reitos fundamentais em prol da efetividade, tempestividade e adequacao da tutela.

N&o distante de tais fundamentos, chegamos a tutela antecipada como uma
das mais poderosas armas do cidaddo na busca da tutela jurisdicional justa, pois se
constitui em técnica adequada a protecdo de direito violado, risco eminente ou em
grave ameaca, bem como serve a distribuicdo do 6nus do tempo no processo evi-
tando o abuso de defesa em prestigio o primado a duracao razoavel do processo.

Propusemos-nos no presente trabalho o estudo aprofundado deste ultimo ins-
tituto a luz do direito fundamental & duracdo razoavel do processo, uma vez que am-
bos se complementam na proposta do legislador a busca de uma tutela jurisdicional
efetiva (e tempestiva). Sendo vejamos.

O legislador — atento as necessidades de uma sociedade de rapidos avangos
— acrescentou ao texto constitucional do art. 5°, o inciso LXXVIII, que individualizou o
direito fundamental & durac@o razoavel do processo. Deveras, a ascensdo de tal
primado nada mais representou do que uma direta vincula¢@o dos poderes a resolu-
¢céo do problema da morosidade processual.

Neste norte nos valemos das licées de Luiz Guilherme MARINONI**®:

O inciso LXXVIII do art. 5° da Constituicdo Federal, quando se refere ao di-
reito a duracdo razoavel do processo, expressa que este direito requer os
meios que garantam a celeridade da tramitagdo. Assim, explicita-se que o
direito a duragdo razoavel exige prestages positivas do legislador, do ad-

ministrador e do juiz.

A vinculagédo de todo o aparato Estatal se refletiu recentemente no Il Pacto
Republicano, no qual os chefes dos trés poderes tragaram metas e compromissos
como toda a sociedade na consecucao de medidas que tornem a tutela jurisdicional
efetiva e tempestiva, nitido reflexo do recente texto constitucional (EC 45/2004) que
clama pela duracao razoavel do processo.

No que tange a protecdo legal do primado, a doutrina de Luiz Rodrigues
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim WAMBIER e José Miguel Garcia MEDINA'’, apon-

% MARINONI, Luiz Guilherme. Artigo: Direito Fundamental & Durag&o Razoavel do Processo.

T WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim e MEDINA, José Miguel Garcia. Bre-
ves..., op. cit., p. 27.
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ta como fator estimulante a duracéo razoavel do processo a possibilidade da distri-

buicdo do dnus do tempo no processo, mediante medida sumaria:

A concesséao de liminar fundada em cognicdo sumaria ndo esgota a tutela
jurisdicional, mas inverte o interesse na solugéo rapida do litigio, que antes
era do autor e, ap6os a concessao liminar, passa a ser do réu. Se € certo que
deve haver uma “distribuicdo racional do tempo do processo”, sendo natu-
ral, sob este prisma, que se carregue 0 réu, a0 menos em parte com o0s “ris-
cos do erro”, concessao de liminar ndo deve ser considerada o auge do
processo. Nas causas em que foi concedida a liminar, a resolucéo rapida do
litigio impBe-se, sob pena de onerar-se excessivamente o réu com a demo-

ra da prestacao jurisdicional.

Em que pese o acerto da doutrina no que tange a efetivacdo do direito fun-
damental a duracdo razoavel no processo com a distribuicdo do tempo entre as par-
tes, parece-nos correto argumentar em favor da técnica antecipatoria do art. 273,
inciso Il, do CPC com o fito de evitar o abuso de defesa e antecipar o direito eviden-
te em favor do autor, pela evidéncia da razdo'® e pela auséncia de seriedade da
defesa, e ndo pela transmisséo do risco do erro ao réu.

Noutras palavras, a tutela antecipada no abuso de direito de defesa é uma
técnica instituida pelo legislador buscando a distribuicdo do tempo no processo para
gue o autor ndo suporte injustificadamente o longo transcurso do processo, ou seja,
suportando a dilacdo probatoria que interessa ao réu. Cuida-se em verdade de dis-
tribuicdo da isonémica do tempo entre as partes, lembrando que néo se trata de mé-
todo “irresponsavel” de puni¢cdo ao réu ou inversdo de risco sem fundamento 16gi-
00149.

Se incube ao legislador instituir procedimento iddneos a protecdo do direito
fundamental a duracédo razoavel, parece-nos evidente que a técnica antecipatoria

em apreco cumpre com tal finalidade. Ainda, conforme expressado em topico pretéri-

48 Na verdade, é abusiva a defesa que protela a realizacdo de um direito evidenciado, negando os

fatos constitutivos, sem fundamento capaz de abalar a convicgdo de corrente da prova produzida pelo
autor. E claro que a defesa é abusiva porque exige instrucgéio dilatéria e, assim, consome tempo do
ﬁrgocesso e ret’arda a satisfacéo do_direito. (MARI[\IQNI, Luiz_GuiIherme. Abuso..., op. cit.,_ p. 123).

Pelo contrario, conforme mencionamos em tépico anterior, a constatacdo de auséncia de funda-
mento da defeas, ou a caréncia de seriedade, atenuam qualquer argumento relacionado ao risco da
reversibilidade da medida, pois se o réu assim optou em se defender, deveria saber da possivel con-
cessao da técnica antecipatoria.
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to, por se tratar de um direito do autor, ndo pode o juiz deixar de conceder a tutela
guando demonstrados o0s requisitos autorizadores, ou demorar a aprecia-la.
Diante o exposto, utilizamo-nos das sabias palavras de Luiz Guilherme MA-

RIONI**®, ao referenciar a técnica brasileira & legislacéo italiana:

(...) a melhor doutrina italiana adverte que as reformas legislativas tém privi-
legiado as formas de tutela antecipatéria exatamente em razéo da intoleran-
cia cada vez maior em relag@o a demora e a disfungdo do processo civil, in-
toleréncia esta que acompanha a tomada de consciéncia de que a tempes-
tividade da tutela jurisdicional é elemento indispensavel para a atuacédo con-
creta e efetiva da garantia constitucional da acdo e de que a falta de efetivi-
dade dos instrumentos processuais pode levar a acentuacéo das desigual-

dades entre as partes.

Insuperaveis tais comentarios, pois a auséncia de técnica, como € a tutela an-
tecipada, a fim de adequar o processo civil aos vetores constitucionais, levaria a
prépria inconstitucionalidade do referido diploma, e também porque as regras pro-
cessuais devem ser interpretadas & luz dos primados constitucionais®*.

Ainda, espancando qualquer duvida em relagdo a finalidade do instituto, as-
severou Rogéria Dotti DORIA™:

A alteracdo do art. 273 do Codigo de Processo Civil, com a introducédo da
tutela antecipatoria, representou um grande passo na busca de um proces-
so civil mais célere e eficaz. Pode-se inclusive dizer que, atualmente, a pos-
sibilidade de antecipacao da tutela de mérito € a melhor alternativa juridico-
processual para o problema da demora do processo.

Mais do que apenas antecipar uma parte dos efeitos da tutela jurisdicional
final, o instituto propicia um verdadeiro resgate da dignidade e do prestigio
do sistema judiciario brasileiro. Ele oferece meios para se contorna a angus-

tia e o sofrimento dos jurisdicionados na espera da prolacéo da sentencga.

Diante o exposto, resta claro que no dever-poder estatal em conceder técni-

cas e meios a efetivacdo dos direitos fundamentais — em especifico a duracdo razo-

%0 MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso..., op. cit., p. 129-130.

1 O direito processual civil deve ser lido como direito constitucional aplicado e, dentro dessa verten-
te, deve ainda ser objeto de uma interpretacdo conforme aos direitos fundamentais.(...) TRF4, AC —
200104010852029, Des? Rel. VANIA HACK, 32 Turma, j. 12/09/2005, DJe. 05/10/2005. (g.n.)

32 DORIA, Rogéria Dotti. A Tutela..., op. cit., p. 143.
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avel do processo, a técnica antecipatoria com base no abuso de direito de defesa se
encaixa de forma perfeita ao fim pretenso. Isso porque desempenha funcdo primor-
dial a promocéao tutela jurisdicional efetiva e tempestiva em favor do autor que tem
razao, do Poder Judiciario, da sociedade e até em favor do réu, que inibido de prote-

lar indevidamente, recorrera a conciliagédo e o desfecho do litigio.

3.1. COMPARATIVO: EFETIVACAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E
SANCAO AO ABUSO DE DIREITO DE DEFESA

O conflito, o problema e alguma solugéo levantados ao longo desta monogra-
fia persistem com os processualistas, no judiciario e na sociedade. Acreditamos que
ndo seja de mais reprisa-lo, ndo para ser repetitivo, mas para que nao escape aos
olhos mais apressados: a busca da certeza juridica associada ideal celeridade e efe-
tividade judicial*®3.

A tutela antecipada, como observado alhures, constitui-se em poderoso ins-
trumento a efetivacdo dos principios constitucionais que norteiam a efetividade e a
duracgéo razoavel do processo. Assim, repetimos a indagacéo feita por Rogéria Dotti
DORIA'™: “Se o processo é longo e os jurisdicionados tém que conviver com essa
espera, por que ndo oferecer antecipadamente alguns efeitos do provimento final (ou
até mesmo todos eles) em determinadas situagfes especiais?”

O presente instante permite-nos ir além, indagando sobre o 6nus do tempo. A
tutela antecipada pode além de antecipar efeitos do provimento final, que se encon-
trarem evidentes, distribuir o 6nus do tempo entre as partes. Ocorre que o 6nus do
tempo processual deve recair sobre qual das partes?

Acreditamos que o 6nus seja de responsabilidade da sociedade litigiosa, de-
vendo ser repartido isonomicamente entre as partes no processo. Assim, 0 autor que
tem razédo e se vé impedido de obter o bem da vida pretenso se ndo dentro do litigio
judicial, ndo pode suportar o tempo que o réu necessite para trazer a tona defesa
destituida de seriedade.

|155

Corroborando com o exposto, Luiz Guilherme MARINONI=" evidencia:

133 DORIA, Rogéria Dotti. A Tutela..., op. cit., p. 144.
%4 1dem, ibidem.
135 MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso..., op. cit., p. 130.
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A distribuicdo do tempo do processo, realizada quando o réu necessita da
instrucdo da causa a partir de defesa indireta infundada, assim como a in-
versdo do tempo da instrugcdo no caso em que a defesa direta se limita a
negar os fatos constitutivos sem fundamento sério, além imprescindiveis pa-
ra evitar o exercicio de defesas abusivas, sdo absolutamente indispenséaveis
para dar as partes igual responsabilidade perante o processo e, além disto,
para que os 06nus do processo recaiam sobre ambas as partes de forma i-

sondémica.

Percebe-se, ao longo do presente monogréfico, que a tutela antecipada ba-
seada no abuso de direito de defesa cumpre tal papel na distribuigdo do tempo no
processo, permitindo a distribuicdo do tempo de forma isonémica. Tal fen6meno de-
corre do vetor constitucional que a técnica tem em tornar efetivo o direito fundamen-
tal & duracdo razoavel do processo.

Todavia, grande parte da doutrina ndo ousou a tratar a técnica sob tal enfo-
que, que preferiram tratd-la como técnica de punicdo ao réu que apresenta defesa
abusiva ou ausente de seriedade, apontando um agregado de conceitos.

O Ministro Teori Albino ZAVASCKI adota doutrina mesclada acerca da tutela
do art. 273, Il, do CPC, na qual “poder-se-a denominar, pelo menos para efeitos
classificatorios, de antecipacéo punitiva”, embora ndo a considere puni¢cdo em vista
do “sentido positivo de prestar jurisdicdo sem protelagdes indevidas”. Ocorre que 0
jurista assemelha com a punicdo nas causas determinantes, “com as penalidades
impostas, (...) previstas no Cédigo de Processo Civil (v. g. arts. 16 e 17, 538, para-
grafo Gnico e 601)”.1%°

Entretanto, nas fundamentacdes da técnica antecipatdria em voga apontamos
que a correlacdo com as penalidades impostas a litigancia de ma-fé pode servir de
guia para compreensdo de tal medida sumaria, mas se tratando de institutos distin-
tos de aplicacéo distinta.

De outra banda, de forma clara e evidente, Bruno Vasconcelos de CARRILHO
LOPES™’, amparado na doutrina de Candido Rangel DINAMARCO™®, aponta o téc-
nica em apreco com conteudo sancionatorio:

1% 7ZAVASCKI, Teori Albino. A Antecipac&o..., op. cit., p. 77-78.
57 CARRILHO LOPES, Bruno Vasconcelos. Tutela..., op. cit., p. 49-56.
*8 Tytela..., op. cit., p. 55.
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Dentre as sanc¢@es predispostas no Cédigo de Processo Civil para resguar-
dar a observancia do dever de lealdade, encontra-se a tutela antecipada
fundada no art. 273, caput e inc. Il do Cddigo de Processo Civil, a qual
constitui a0 mesmo tempo uma espécie de tutela antecipada, visto ser des-
tinada a proporcionar ao demandante a satisfagdo antecipada de sua pre-
tensdo, e uma sangéo, pois atua no reforco da observancia do dever de le-
aldade processual e constitui eficaz remédio a inobservancia desse dever.
Dai a denominagdo aqui adotada de tutela antecipada sancionatoria.

Em que pese a fundamentacao tecida pelo doutrinador paulista, distanciamo-
nos de tal entendimento. Isso porque, a tutela antecipada (art. 273, inciso II, do
CPC) é fundada em aparéncia, em um juizo de convic¢@o de probabilidade, de for-
ma que sustentar qualquer forma de sancéo imposta pelo Estado seria reconhecer o
poder inquisitorio estatal mediante um pré-conceito de cognicdo sumaria. A propoési-
to, aludiu o saudoso mestre Piero CALAMANDRELI: “o que aparece semelhante a
verdade pode ser s¢ ilusdo; e vice-versa, o inverossimil pode ser verdade”.**®

Em sentido contrario, Ovidio BAPTISTA DA SILVA'® apega-se a probabilida-
de e a evidéncia do direito do autor, 0s quais se enrobustecem ainda mais ante a

defesa infundada do réu, legitimando a medida sumaria:

O que o legislador quis significar, quando outorgou ao juiz a faculdade signi-
ficar, quando outorgou ao juiz a faculdade de antecipar os efeitos da tutela,
nos casos do inc. Il do art. 273, ndo foi, de modo algum, a consideracao de
gue essa antecipacgdo teria carater punitivo contra a litigancia temeraria. O
gue se da, com a conduta do réu, nestes casos, é que o indice de verossi-
milhanca do direito do autor eleva-se para um grau que o aproxima da cer-
teza. Se 0 juiz ja se inclinara por considerar verossimil o direito, agora, fren-
te a conduta protelatéria do réu, ou ante o exercicio abusivo do direito de
defesa, fortalece-se a conclusdo de que o demandado realmente nao dis-
pde de nenhuma contestacdo séria a opor ao direito do autor. Dai a legitimi-

dade da antecipacao.

Filiamo-nos a tal corrente, o que, inclusive, péde-se percebido no transcorrer
do presente trabalho. Entretanto, adentrando nas entrelinhas, aprofundando o tema,

ou seja, preocupando-nos com a influéncia do tempo no processo, com olhos volta-

% CALAMANDREI, Piero. Opere Giurdiche. Napoli: Morano Editore. Apud ALVIM, J. E. Carreira.
Tutela..., op. cit., p. 44.
180 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Curso de processo civil, vol. I, p. 142.
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dos as fortes palavras de Rogéria Dotti DORIA: “muito embora todos sintam as con-
sequéncias malévolas do decurso do tempo, sdo poucos 0s juristas que dedicam o
estudo ao tema”.

Com efeito, trazemos & baila as licbes de Luiz Guilherme MARINONI*®*, que
influenciou em demasia o presente estudo por ser um dos incansaveis juristas a se

preocupar com a influéncia do tempo no processo:

A necessidade de distribuicdo do tempo do processo, e portanto de técnica
processual idénea a tanto, é indispensavel para dar concretude ao direito
fundamental de agédo e ao principio da isonomia substancial. A circunstancia
de tal técnica trazer risco ao direito de defesa ndo pode inviabilizar a sua uti-
lizacdo, pois o procedimento comum, ao obrigar o autor a arcar sozinho com
o tempo do processo, € desconforme aos valores constitucionais, constitu-
indo fonte de injustica e evidente estimulo para o abuso do direito de defe-
sa.

Ora, 0 estudo preocupado com a cientificidade do tempo, sua influéncia no
processo e na vida dos litigantes, ndo pode deixar de aceitar que a tutela antecipada
fundada no abuso de defesa presta, na realidade, a efetivagédo do direito fundamen-
tal a duragdo razoavel do processo, que se antes encontrava-se implicito no primado
da acédo, hoje encontra-se consolidado no texto constitucional.

Por fim, finalizamos o presente trabalho abrindo criticas a doutrina conserva-
dora, que se abstém a analise da distribuicdo do tempo, lembrando da maxima en-

cartada por José Rogério Cruz TUCCI*®? «

no processo, como vaticinara Courute, o
tempo é algo mais do que ouro: é Justica!”. No mais, encontramos na pioneira dou-
trina do professor Luiz Guilherme MARINONI & luz para dissecar de forma adequada

o instituto da tutela antecipatoria baseada no abuso de defesa.

161 MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso de Defesa..., p. 131.
82 Tyccl, José Rogério Cruz. Tempo e processo: uma andlise..., p. 146.
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CONCLUSAO

Nossa andlise tangenciou a teoria geral do processo, técnicas processuais e
principios — vetores — constitucionais. Obviamente que o estudo e os apontamentos
gue tomamos, nem de longe, prestam para esgotar assuntos de tdo elevada impor-
tancia e complexidade, que hd muito tempo desafiam a inteligéncia juridica dos apli-
cadores, juiz e mestres do Direito. Assim, afirmamos que nosso intuito primario era
tracar um baluarte, um sustentaculo que prestasse para adentrar de forma harmoni-
osa no instituto da tutela antecipada baseada no abuso de defesa, poderosa arma
de efetivacdo da tutela jurisdicional, principalmente na distribuicdo do 6nus do tempo
no processo, trazendo a baila a cientificidade do tempo e a singular importancia de-
sempenhada na prestacéo jurisdicional justa, cujo dever-poder é do Estado. Nesta
toada, diante da escassa doutrina, aproveitamos 0 ensejo para cotejar a clara e evi-
dente diferenca da tutela antecipada no abuso de defesa compreendida como san-
¢éo, em contraposicdo a utilizagdo do instituto como instrumento de efetivagédo de
primados constitucionais, motivo pelo qual tragcamos os primeiros passos do trabalho
com conceitos necessarios da teoria geral do processo, partindo, aos poucos, para
as técnicas processuais e, relacionando-as com o0s principios constitucionais.

Como buscavamos adentrar na intimidade da referida técnica antecipatéria,
0S conceitos primarios jamais poderiam ser relegados, a partir das premissas da o-
bra — Teoria Geral do Processo — de LUIZ GUILHERME MARINONI, alcancando as
nocoes de efetividade da tutela jurisdicional e a qualidade de medida constitucional,
norteadas nas obras do professor SERGIO CRUZ ARENHART. Calcado, inicialmen-
te, e principalmente, nas observacdes desses lecionadores, partimos para a analise
do tempo no processo, momento em que a obra de ROGERIA DOTTI DORIA fez
nos amadurecer e nos forneceu um arcabouco tedrico, que foi fundamental para en-
carar e relacionar o tempo com a técnica antecipada, momento em que fundamental
foi a obra de LUIZ FUX e novamente do saudoso professor paranaense LUIZ GUI-
LHERME MARINONI, que permitiu nos aprofundar naquela que seria a antecipacao
perseguida no trabalho monocratico, qual seja, a fundada no abuso de defesa, aflo-
recendo a natureza de instrumento a agir em prol da efetivagéo do direito fundamen-
tal & duracdo razoavel do processo.

A partir de entdo, retiramos os proficuos resultados de nossa interessada e

modesta investigagao cientifica, relatando e revelando a real importancia da técnica
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antecipatoria baseada no abuso de defesa, ndo limitando, mas dissecando as possi-
bilidade de concesséo. Buscamos demonstrar a longo caminho tracado pelo legisla-
dor, pelo juiz e pelo Estado, no dever de munir o Direito de técnicas capazes de sa-
tisfazer com justica os anseios da sociedade. Ora, repudiando a demora injustifica-
da, realcamos a importancia do tempo e a utilizagdo indevida da defesa pode ser
rechacada do litigio mediante instrumento que efetivem os primados constitucionais,
quando malferidos por litigantes que faltem com a boa-fé.

Foram esses os preceitos que possibilitaram a percepgédo de que boa parte
da relacdo do tempo com os trés poderes politicos, que instituiram o Pacto Republi-
cano visando sanar a morosidade processual ou, pelo menos, amenizar a angustia
do cidaddo. Neste norte, rodeados de premissas politicas e sociais, a tutela anteci-
pada ndo poderia se desvirtuar de sua real finalidade e sua ligagédo intima com o tex-
to constitucional. Assim, conseguimos cotejar duas correntes — sancao e efetivagao.
Acolhemos esta, que coaduna com o estudo exposto, bem como com a melhor dou-
trina, permitindo o estudo interdisciplinar.

De toda sorte, em que pese a escassez de doutrina acerca do tema — tutela
antecipada fundada no abuso de defesa, buscamos nas mais diversas correntes pa-
trias argumentos para construir o presente trabalho monografico da forma mais dida-
tica e rica em contetdo quanto possivel.

Assim, almejamos que nosso trabalho, ao apontar a relagcédo da tutela ante-
cipada fundada no abuso de defesa com a distribuicdo do 6nus do tempo no proces-
so, bem como ascendendo o instituto ao nivel de instrumento de efetivacdo do direi-
to fundamental a duracdo razoavel do processo, acrescente nova visdo a matéria,
possibilitando o fomento da discusséo, para que ndo se esqueca que a defesa deve
atender o carater da boa-fé e que o tempo dilatado injustificadamente pode gerar
prejuizos imensuraveis ao réu e a justica, de forma que pretendemos que o trabalho,

de alguma maneira, por mais timida que seja, auxilie seu aprimoramento teorico.
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