Revista Direito e Humanidades

APLICABILIDADE DA TUTELA ANTECIPADA DE EVIDENCIA

Applicability of the urgent relief by evidence
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RESUMO

A tutela antecipada de evidéncia, forma célere de garantir o provimento jurisdicional de forma segura e justa, sera ana-
lisada neste trabalho conjuntamente com suas hipoteses de aplicagéo, vistas como formas de acessar a Justica com
eficacia.
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ABSTRACT

The interlocutory relief of evidence against undue delay by defendant, a speedy way to ensure safe and fair legal pro-
tection, will be analyzed in this paper together with its application possibilities for effective enforcement of the Law.
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1 Introducao

O presente trabalho estuda as possibilidades de sumari-
zacgao dos efeitos do pedido, realizada por meio da tutela
antecipada de evidéncia, positivada no Art.273 do Cédigo
de Processo Civil.

Este instituto visa a evitar que o processo torne-se um
martirio a parte que, dentro de suas razdes, possui meios
de apresenta-las com plausibilidade e de forma verossimil
ao julgador.

Seréo analisados os principios da tutela antecipada, sua
evolugédo historica, seu conceito, as hip6teses de aplica-
¢éo e como o instituto foi inserido no projeto do Codigo de
Processo Civil que visa reformar o presente Codigo.

2 PRELIMINAR PRINCIPIOLOGI-
CA DA TUTELA ANTECIPADA

O principal problema do processo civil é o equilibrio entre
uma prestacéo de tutela eficaz e segura sem comprome-
ter a celeridade. Os grandes debates modernos focados
na instrumentalidade dos institutos processuais voltam-
-se as fungdes pragméticas, conhecendo o Direito como
modo de compor litigios e atingir resultados.

A visualizagcéo do processo como um fim em si mesmo ou
sua supervalorizacao, a ponto de torna-lo mais importante
do que o direito material, torna-se anacrénica. Nesse sen-
tido, de nada adiantaria um direito assegurado de acessar
a Justica se o jurisdicionado esta submetido

a infindavel morosidade que atormenta os tribunais e va-
ras de todo o pais. Reforgcando a instrumentalidade pro-
cessual na antecipacéao de tutela:

As normas processuais buscam hoje a plena satisfacao
do direito material, ou seja, um processo de resultados
(efetividade do processo). Inserem-se nesta linha os no-
vos dispositivos do Cdodigo de Processo Civil que ado-
tam a chamada tutela jurisdicional diferenciada, ou seja,
procedimentos sumadrios de cognicdo superficial, neces-
sdrios a assegurar a fruicdo do bem antes que o tempo
corroa o direito ou seu objeto (como a tutela antecipada)
... (CINTRA, DINAMARCO, GRINOVER, 2011, p. 141)

Distingue-se a tutela sumaria da tutela definitiva, visto
que esta dltima tem por escopo a realizacdo antecipada
do direito da parte. Constitui manifestacdo da visao ins-

frumentalista da ciéncia processual, pois sua elaboracdo
se da em funcao das necessidades do direito material.
(BEDAQUE, 2011, p. 161)

O acesso a Justica € muito mais do que garantir ao cida-
dao o apreciar dos 6rgaos jurisdicionais sobre seu proble-
ma, &, sobretudo, permitir que sua resposta seja proferida
em tempo habil, pois ha duas formas de impedir o exer-
cicio deste direito: ndo conceder a determinado individuo
a possibilidade de litigar ou tornar tdo pesaroso esse ato
que se torne inbcua e desinteressante a medida. 8

Sendo o Estado um poder monopolizador e o Unico com-
petente para fazer uso da forca, salvo com sua expressa
autorizacédo, € salutar exigir dele a mais célere aplicacao
das consequéncias legais previstas. Ao agir com pusila-
nimidade, desinteresse ou até mesmo incompeténcia, o
Estado pde em risco a confian¢a que seus cidadaos nele
depositam, que é requisito de uma ordem interna. Mas
quando o assunto é tutela jurisdicional, rapidez pode nao
significar perda de eficacia, tanto quanto morosidade nao
traduz certeza no conhecimento.

Como entao seria possivel evitar os males de um Judici-
ario moroso e, ao mesmo tempo, nao pronunciar-se de
forma descuidada sobre uma questao legal? A problemati-
ca, de cunho legislativo e juridico, ganhou um novo objeto
com a antecipagéo de tutela, instituto ja muito estudado
pela doutrina antes de sua positivacéo.* Trata-se, mutatis
mutandi, de provisoriamente permitir que o litigante consi-
ga o que obteria apenas ao final do processo.

Na realidade a antecipacéo de tutela nao é forma de ace-
lerar o processo, este continuara a seguir todos os atos
necessarios e transcorrera da mesma forma que se nao
houvesse a sumarizagao. E preciso ter em mente que a
celeridade processual é um principio que resguarda o
tempo integral de um processo: de seu protocolo até seu
transito em julgado. Entretanto, a antecipacdo de tutela
nao visa antecipar o processo em si, mas apenas a tutela
a qual seria apreciada em momento posterior.

Antecipar a tutela é conduzir o litigante, por via obliqua,
aos fins pretendidos por ele na acdo, sem que precise
aguarda-la em seu todo, sem que se possa, entretanto,
afirmar que o processo sera encerrado mais cedo, por-
quanto ainda havera contestacéo e todos os recursos ca-
biveis. Em sintese, antecipar, no sentido processual, nao
significa necessariamente acelerar os andamentos, mas
apenas conceder temporariamente a tutela juridica pre-
tendida. Para que nao restem davidas disso, basta exerci-
tar a l6gica dos antagénicos: se é perfeitamente possivel

3 Muito comum na mentalidade popular é a crenga de que um direito que néo se consegue obter ndo é um direito pro-
priamente dito. Neste sentido: MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagéo de tutela. 12.ed. Sdo Paulo: Editora Revista

dos Tribunais , 2011. p.137.

4 Conforme sera discorrido no curso do trabalho, MARINONI e FUX s&o exemplos tipicos.
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um processo com antecipacdo de tutela durar igual ou
até mesmo mais do que um processo sem antecipacao
de tutela, entdo ndo assiste razdo pensar nela como um
encurtamento do tempo, apenas como encurtamento do
caminho para obtencdo da tutela e, como todo “atalho”,
nada garante tempo menor.

Dai afirmar que a tutela antecipada ndo é necessariamen-
te uma forma de celeridade processual, mas tdo somente
uma maneira de garantir ao cidaddo o acesso a Justica
em sentido amplo, qual seja: o direito de receber um pro-
vimento na medida de suas especificidades e urgéncias.
Neste sentido, afirma Luiz Guilherme Marinoni (2011, p.
27):

Quer dizer que o autor tem, ao lado do direito, a tutela
jurisdicional do direito decorrente do proprio direito ma-
terial, o direito & agdo adequada a tutela do direito ou o
direito a tutela jurisdicional efetiva garantido pelo Art. 5°,
XXXV da CF.

De modo semelhante, alega Nelson Nery Junior (2008, p.
132):

Pelo principio constitucional do direito de acdo, todos tém
o direito de obter do poder Judicidrio a tutela jurisdicional
adequada. Néo ée suficiente o direito a tutela jurisdicional.
E preciso que essa tutela seja a adequada, sem o que
estaria vazio de sentido o principio. Quando a tutela ade-
quada para o jurisdicionado for medida urgente, o juiz,
preenchidos os requisitos legais, tem de concedé-las,
independentemente de haver lei autorizando, ou ainda,
que haja lei proibindo a tutela urgente”.

Portanto, o principio que norteia a antecipacao de tutela é
0 acesso a Justica (Art. 5°, XXXV, da Constituicao Fede-
ral de 1988), o qual recebe uma interpretacao muito mais
ampla do que mera literalidade de seu texto presente na
Lei Maior, todavia ndo apenas esse principio

esta calcado na antecipagéo de tutela, também subsiste
como fundamento dela a igualdade das partes litigantes.

Tendo por certo que o processo € um instrumento de apli-
cabilidade do direito e, ao mesmo tempo, o exercicio do
direito de acéo, o0 seu curso devera ser suficientemente
longo para criar subterfigios contra iniquidades, sem,
contudo, favorecer nenhuma parte, sob risco de tornar-se
um martirio para o autor e uma vantagem para o réu.” A
morosidade tipica do conhecimento e seus andamentos
poderiam permitir ao réu esquivar-se de suas obrigacdes

legais ou, pior, posterga-las até transformar toda a lide em
uma demanda fatil. E quando cabera ao magistrado ree-
quilibrar as partes para o bem do interesse publico e da
imparcialidade. Ratificando:

A tutela antecipatdria constitui o grande sinal de espe-
ranca em meio a crise que afeta a justica Civil. Trata-se
de instrumento que, se corretamente usado, certamente
contribuird para a restauracdo da igualdade no procedi-
mento (MARINONI, 2011, p. 22).

A igualdade é um direito que subsiste em face de outros
do ordenamento, sua fungéo € equilibrar as relagdes ju-
ridicas. O interesse na igualdade sempre é derivado do
confronto com outro direito, e.g. igualdade na escolha do
domicilio conjugal por ambos os cénjuges. No caso em
tela, o direito de acesso a Justica congrega-se ao direito a
igualdade para evitar abusos:

Portanto, a igualdade ndo assegura nenhuma situac&ao
juridica especifica, mas na verdade garante o individuo
contra toda ma utilizacdo que possa ser feita da ordem
juridica (BASTOS, 1989, p. 13).

Este abuso da ordem juridica pode ser aquele do direito de
defender-se (abuso do direito de defesa), que €, conforme
sera visto, um dos critérios passiveis de antecipagao de
tutela. Por tal razao esse principio é tdo congruente com o
instituto deste trabalho.

Costuma-se entender que também o devido processo le-
gal é corolario da antecipacgéo, justamente por transformar
a jurisdicdo em meio de executar direitos de forma digna e
adequada (FUX, 1996, p. 131).

Exatamente por ser uma consequéncia de principios ja
consagrados na Constituicdo, a doutrina clamava aplica-
bilidade da tutela antecipada antes da previsao legal, é
0 que sera demonstrado a seguir no processo histérico-
-evolutivo da tutela antecipada.

3 PRELIMINAR HISTORICA DA
TUTELA ANTECIPADA

Visto que a antecipacao de tutela é consequéncia da nor-
ma Constitucional que fixa o direito a igualdade (preambu-
lo e caput do Art. 5°) e ao acesso a Justica (Inciso XXXV,
Art. 5°), ndo seria necessaria nenhuma lei infraconstitucio-
nal para garantir sua aplicacéo, ja que os principios tam-
bém se perfazem em normas.™

7 Aqui se fala em autor prejudicado e réu favorecido, mas, em verdade, ambos séo prejudicados pela morosidade,
porquanto o injustamente processado tem interesse no encerramento da demanda a seu favor. A tutela antecipada é
medida tipica de autor e ha divergéncias quanto a sua concessao pelo réu, alguns a admitem em casos especificos,
outros negam plenamente (MONTENEGRO FILHO, Misael. Cédigo de processo civil comentado e interpretado. Sao

Paulo: Atlas, 2008. p.326).
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Em se tratando de principio, ndo deve o Judiciario deixar
de aplica-lo com fundamento em non liquet, afinal, lacuna
legal ndo significa lacuna no ordenamento.'? Entretanto,
antes do advento da atual Constituigéo ja havia o legisla-
dor se manifestado em prol da igualdade processual, em
1973, quando laborou no Art.125 do Cédigo de Processo
Civil, que foi recepcionado pela atual Lei Maior, in verbis:

Art. 125. O juiz dirigira o processo conforme as disposi-
cbes deste Codigo, competindo-lhe:

| - assegurar as partes igualdade de tratamento,

Com o excessivo rigor legislativo, houve tantas incertezas
que a doutrina buscou mitiga-las com o passar dos anos.
Essa forma de pensar social, apelidada por Miguel Reale
(1994, p. 3, 16, 17) de “culto as leis”, € tdo comum no Bra-
sil que 0 mesmo autor afirmou:

No Brasil entdo, como alhures, chegou a vingar um ver-
dadeiro parnasianismo juridico, que resplende na exce-
Iéncia verbal da Constituicdo de 1891, e se projeta século
XX adentro, até as polémicas travadas sobre o Codigo
Civil de 1916, quando maior repercussao tiveram as dis-
putas dos gramaticos do que as divergéncias dos juris-
consultos...” (grifou-se).

Nao se pode esquecer, por outro lado, que “as tarefas do
jurista em face da lei sé@o trés: interpretacado, construgcéo e
sistema” (RADBRUCH, 2010, p. 16). Ou seja, interpretar,
para compreender a norma de conduta positiva; construir,
para sanar omissdes e obscuridades; sistematizar, para
congregar toda a producdo anterior em um sistema Uni-
co e total de normas. Foram esses trés métodos juridicos
que a doutrina utilizou para a antecipacéo de tutela.

Foi entdo que, tendo a matéria bruta dos principios em
maos, os juristas moldaram-na e adequaram-na as neces-
sidades processuais contemporaneas e, como nao pode-
ria deixar de ser, esbarraram na morosidade que ronda o
Judiciario. O que fazer com os direitos expostos e de clara
apreciacéao?

Essa questédo ndo é moderna, tanto que formas brutas de
antecipacao de tutela ja existiam no direito romano, por
meio dos interditos, que sdo mencionadas pela doutrina
como as origens da antecipacgao (FUX, 1996, p. 305, 324),
juntamente com o fértil pensamento anglo-saxao do Com-
mon Law.

No direito patrio, até uma solucéo definitiva, utilizavam-se
acOes cautelares satisfativas para suprir a falta da anteci-
pagéo de tutela.” Ocorre que a propria doutrina notava o
contrassenso da confusdo de formas processuais; preci-
savam, portanto, apurar a técnica processual.

Na busca por apurar a técnica e de fundamentar a ante-
cipacéo de tutela, o doutrinador Luiz Guilherme Marinoni
(2011, p. 11), que foi um dos precursores nesta missao,
publicou diversos trabalhos de direito comparado, afir-
mando ao final:

E sempre dificil escrever sobre um tema ainda néo versa-
do. Quando publicamos em 1992 Tutela Cautelar e Tutela
Antecipatdria, objetivamos demonstrar a necessidade de
uma melhor sistematizacao da tutela de urgéncia.

Os estudos do jurista supramencionado (1996, p. 310), de
acordo com seu proprio dizer, estavam mais voltados a tu-
tela de urgéncia, que sempre foi a de maior preocupacao.
Entretanto, Luiz Fux discorreu largamente sobre a tutela
de evidencia, a qual defendia com fulcro na analogia com
0 mandado de segurancga. Segundo ele, ambos traduzem
direitos liquidos e certos. Em suas palavras:

Essa forma de tutela distingue-se daquela do mandamus,
porque n&do se trata de ato de autoridade apenas, mas
também de ato de particular; isto €, ndo exclui a tutela de
evidéncia qualquer que seja a pessoa juridica, quer de
direito publico, quer de direito privado.?°

Neste raciocinio, se contra o agente do Estado, que fere
direito liquido e certo, haveria forma célere de garantir o
provimento por meio do mandado de seguranca, é salu-
tar compreender como aplicavel também ao particular a
antecipacao, mesmo que em relagdo desprovida de ente
publico. No Brasil, chegou-se até mesmo a ser discutido

1, . . . ~ o ~ N
Leis, no sentido de normas de conduta positivadas pelo Estado, sdo espécies que compdem a norma, a qual se com-
pletam com principios, decretos, resolugdes, portarias, instrucées normativas, contratos, convencgdes coletivas, etc.

12 Alguns doutrinadores afirmam n&o existir lacuna no Direito, apenas lacuna na lei. Isto porque sempre a conduta é
tolerada ou vetada, nas palavras de Hans Kelsen: “Uma conduta que nao é juridicamente proibida é — neste sentido ne-
gativo — juridicamente permitida” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7.ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. P.46).

18 . . o - C . . .
Mais adiante sera feita uma comparagao entre os dois institutos processuais: cautelares e tutelas antecipadas.

20 Observacao: Apesar da obra ser datada de 1996, o trabalho apenas fora publicado nesta data, sendo que Luiz
Fux o tinha escrito para concorrer a vaga de professor na Universidade do Rio Janeiro e, com a modificagao
legal que expressou a tutela antecipada no CPC, s6 em 1996 as editoras publicaram-no. Isto ele narra nos pro-

logos de sua obra.
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0 uso do Mandado de Seguranca contra particulares, por
meio do Cédigo de Defesa do Consumidor (MARINONI,
2011, p. 104),que, no entanto, ndo logrou éxito, fato que
recebeu criticas:

A proposicdo que admite o uso de um procedimento,
como o do mandado de seguranca, apenas contra 0s
atos do Poder Publico, unicamente pode se fixar como
premissa a tese absurda de que apenas 0s agentes do
Poder Publico sdo capazes de cometer atos que justifi-
quem o emprego de tal procedimento.

Estas doutrinas ganharam repercussao até que o legis-
lador entendesse conveniente determinar de forma ex-
pressa a possibilidade de aplica¢do do instituto, evitando
o esforco intelectual para declarar sua existéncia. Ho-
diernamente a tutela antecipada esta inserida no CPC,
no Art.273. Isto ocorreu com o advento da lei n° 8.952,
de 1994, que modificou o diploma processual brasileiro,
fixando regras gerais de aplicabilidade, ainda que antes
dela outras formas especificas ja existissem (DINAMAR-
CO, 2004, p. 64-65). Feitas essas consideragdes prelimi-
nares, passar-se-a a discorrer sobre o conceito de tutela
antecipada.

4 O CONCEITO DE TUTELA AN-
TECIPADA DE EVIDENCIA

4.1 Lexicologia do termo “tutela ante-
cipada”

Antes de verificar o sentido juridico que possui a tutela an-
tecipada, é preciso ressaltar algumas consideracdes lin-
guisticas sobre o significado da expressao utilizada para
denomina-la.

Muito cuidado é necessério ter na utilizagcdo do termo tu-
tela antecipada, que pode ser grafado como antecipacao
de tutela, mas nunca como tutela antecipatéria. A tutela é
o efeito causado (consequéncia) pela antecipagéo, néo o
instituto causador. Se fosse dito tutela antecipatoria, es-
tar-se-ia a alegar que é a tutela quem antecipa, enquanto,
na verdade, quem assim o faz é a decisao interlocutéria
do magistrado.

A expressao tutela antecipatéria € correlata a tutela de an-
tecipacé@o e ndo antecipacdo de tutela, sendo, portanto,

incorreta sua forma, entretanto, muitos juristas a utilizam,
entre eles

Luiz Guilherme Marinoni e Elpidio Donizetti. Estas con-
sideracdes, embora estritamente linguisticas, auxiliam no
entendimento da relacdo causa-efeito e concessao-con-
cedido.

4.2 Conceito juridico de tutela anteci-
pada

Tutela antecipada é o instrumento processual, proferido
em sede de processo de conhecimento, o qual permite
ao julgador realizar um adiantamento da tutela que s6 se-
ria apreciada na sentenga ou acérddo, com fins a tornar
célere a prestacao, evitando assim algum dano ao direito
subjetivo da parte. Em sintese, nada mais € que antecipar
0 pedido da agdo, com fundamento em demonstracdes
cabais, sujeitando-se 0 requerente as eventuais reapre-
ciagbes no curso da lide, até sua confirmag&o ou elimina-
¢ao em sentencga ou acordao.

Segundo Ada Pellegrini Grinover (2011, p. 347), a anteci-
pacéo de tutela pode ser entendida nos seguintes termos:
“... se destinam a propiciar a parte, em adiantamento (dai,
antecipacdo), os mesmos resultados esperados da sen-
tenca de mérito, ou parte deles”.

E preciso reforgar que a antecipagdo demanda, como
aduz a prépria palavra, o adiantamento de algo que se
dara (ou se daria) posteriormente. Como, por critérios 16-
gicos, nao se pode adiar 0 que ja ndo estava previsto para
acontecer, a antecipacdo de tutela estd adstrita exclusi-
vamente ao pedido, ndo podendo inovar ou ultrapassar
os limites fixados por ele (NERY JUNIOR, NERY, 2008,
p. 523).Entretanto, ha algumas excecdes levantadas pela
doutrina. 2

Como ja dito, adianta-se a tutela e ndo os efeitos da sen-
tenca ou ela em si mesma. Ao contrario do que aparen-
taria aos mais precipitados, a tutela é mais favoravel ao
litigante-requerente do que uma sentencga, vez que esta
nao produz efeitos se pendente recurso suspensivo (que
€ a regra da Apelagdo Civel, conforme menciona o Art.
520, do Codigo de Processo Civil). Visto o conceito geral,
passar-se-a as modalidades especificas de antecipagéo
de tutela.

“* Luiz Guilherme Marinoni (2011, p. 63) € um dos que permite, apos certa analise, uma antecipacdo mandamental
em acdo declaratoria, ou seja, uma antecipacédo que proiba determinado ato, sob pena de multa em ac&o que, em
verdade, apenas declararia. Este autor chega até mesmo a permitir plena fungibilidade da antecipag¢éo, podendo o juiz
conceder uma diversa da que foi efetivamente requerida: “Ora, se o juiz pode, ao final, determinar providencia diversa
da solicitada, € légico que ele pode determinar, como tutela antecipatéria (e ndo cautelar), providencia diferente da re-
querida como tutela final, desde que configure medida idénea para satisfazer o direito em questao”. A questao, contudo,

€ polemica e merece aprofundamento.
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4.3 Espécies e géneros de antecipacao
de tutela

Duas sao as espécies de tutela antecipada expressas no
CPC: a primeira, chamada de tutela de urgéncia, trata do
requerimento de antecipagcdo do pedido com fulcro em
existéncia ou possibilidade de dano grave ou de dificil re-
paracao; a segunda, chamada tutela de evidéncia, faz o
mesmo requerimento, entretanto com diferentes razdes,
amparando-se no manifesto proposito protelatério ou abu-
so do direito de defesa do réu. E justamente essa ultima
modalidade que sera tratada por este trabalho. Ha ain-
da outras formas especificas de antecipacao, entre elas
a presente na Lei n° 8.245/1991, no §1° do Art.59, que
prescreve ser possivel, na Acéo de Despejo, conceder-
-se liminarmente a desocupacao sem prévia audiéncia da
parte contraria.

Tanto para as tutelas de urgéncia, como para as de evi-
déncia, subsistem regras especificas e gerais. As tutelas
de urgéncia tomam forma por meio das cautelares (nomi-
nadas ou inominadas) ou da antecipacao de tutela. Quan-
do tratar-se de direito evidente, s6 duas opg¢des serao
possiveis: regras especificas ou 0 uso das regras gerais
de tutela antecipada. Assim, a tutela antecipada é mais
dindmica que a cautelar, uma vez que esta sé pode suprir
a demanda em casos de risco na demora (periculum in
mora) € nunca em casos de evidéncia. Esquematiza-se
abaixo:

Formas de cogni¢cdo sumaria protetiva ao processo e di-
reito

Tutelas de urgéncia Tutelas de evidéncia

a) Regras especificas em
leis esparsas (e.g. loca-
¢oes).

a) Regras especificas das
Cautelares nominadas e
Regra geral das inomi-

nadas. b) Regra geral do CPC:
b) Tutela antecipada de tutela antecipada de evi-
urgéncia. déncia.

Fonte: o autor

Notando que a antecipagé@o € uma intersecgéo que cruza
tanto a tutela de evidéncia quanto a de urgéncia, chegou-
-se a conclusdo de que nao seria possivel pensar nela
como uma espécie do género cautelar, sua natureza é
distinta. As medidas cautelares e a tutela antecipada de
urgéncia apenas serdo do mesmo género quando ambas
visam a protec&o com fulcro no risco do tempo (urgéncia),
ocasiao em que ambas seréo tutelas de urgéncia. Neste
sentido: “... Tutelas de urgéncia Tutelas de evidéncia a)
Regras especificas das Cautelares nominadas e Regra
geral das inominadas. b) Tutela antecipada de urgéncia.
a) Regras especificas em leis esparsas (e.g. locacdes). b)

Regra geral do CPC: tutela antecipada de evidéncia.

a tutela de urgéncia é género, do qual séo espécies a tu-
tela antecipatoria, em face do periculum in mora e a tutela
cautelar” (MARINONI, 2011, p. 127).

Se, como exposto acima, pode ocorrer da antecipacao
de urgéncia ser pertencente ao mesmo grupo que a acao
cautelar, é preciso diferencia-las para néao incorrer em si-
militude, passa-se a abordar esta questao.

4.4 Diferencas entre tutela antecipada
e processo cautelar

No que diz respeito a diferenca de tutela antecipada e
cautelar, cumpre salientar que “ndo se tem ainda uma res-
posta definitiva a essa indagacédo, nem chegamos ainda
perto de uma definicdo quanto a casos a serem encara-
dos como cautela e casos que devem ser havidos como
antecipacao” (DINAMARCO, 2004, p. 62).

Em que pese tais dificuldades, a tutela antecipada é re-
querimento feito no curso do processo de cogni¢cdo, como
se nota no proprio Art. 273, do Codigo de Processo Civil.
A cautelar, por sua vez, € processo autbnomo de indole
preparatéria ou incidental (MONTENEGRO FILHO, 2008,
p. 237).

Também & possivel diferenciar as medidas cautelares e a
tutela antecipada pelo objeto tutelado, sendo que nesta a
preocupacéo é resguardar diretamente o direito material
pleiteado, visando a efetiva-lo provisoriamente por meio
do exercicio adiantado; ja a primeira foca a protecédo de
determinado ato processual ou processo e, portanto, de-
fende a prépria efetividade jurisdicional (FUX, 1996, p.
48).

De forma semelhante, Candido Rangel Dinamarco (2004,
p. 68) manifesta-se pela diferenca na protecéo processu-
al, para as cautelares; e pessoal, para as antecipatérias:

... 880 cautelares as medidas com que a ordem juridica
visa evitar que o passar do tempo prive o0 processo de
algum meio exterior que poderia ser Util ao correto exer-
cicio da jurisdicdo e consequente producé&o, no futuro,
de resultados Uuteis e justos; e sdo antecipagbes de tu-
tela aquelas que vao diretamente a vida das pessoas e,
antes do julgamento final da causa, oferecem a algum
dos sujeitos em litigio o proprio bem pelo qual ele pug-
na ou algum beneficio que a obtencdo do bem podera
proporcionar-lhe. As primeiras sdo medidas de apoio ao
processo e, as segundas, as pessoas.

Porém, as divergéncias sdo mitigadas quando levado em
conta que “tanto a antecipagao da tutela quanto a tutela
cautelar derivam do mesmo género, qual seja, tutela juris-
dicional de urgéncia” (DONIZETTI, 2011, p. 405). Entre-
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tanto, isto s6 pode valer, como ja visto, para uma espécie
de tutela antecipada, a de urgéncia, pois a de evidéncia
ndo demanda risco algum: nem periculum in mora, nem
dano irreparavel.

Essa inegavel semelhanga dos institutos acarretou, du-
rante os anos de lacuna legislativa, em antecipatérias
concedidas sob a figura de cautelares satisfativas. Segun-
do relata Luiz Fux (1996, p. 371):

A tutela antecipatcria tem cunho satisfativo e visa a evitar
0 uso indevido do processo cautelar para a protecdo de
interesses substanciais e tem como fundamentos consti-
tucionais as garantias de acesso a justica adequada e ao
devido processo legal.

Igualmente, relata Céandido Rangel Dinamarco (DINA-
MARCO, 2004, p. 64):

A experiéncia mostra ainda que mesmo o poder geral de
cautela, instituido no Art. 798 do Cédigo de Processo Ci-
vil, e tdo destejado pela doutrina como a chave magica
da tutela cautelar, € na pratica utilizada como vista a an-
tecipar total ou parcialmente a tutela final, nao a aparelhar
0 processo mesmo, como seria se realmente estivessem
sendo concedidas medidas cautelares.

Essa confuséo dos institutos conduziu o poder acautela-
tério geral para fronteiras que ndo eram as pretendidas
pelo Art. 798, e fez a desvirtuagéo do instituto. Com a po-
sitivacdo da tutela antecipada, ndo ha mais que se falar
em igualdade desses institutos, ainda que haja entre eles
fungibilidade, por forca do § 70 do Art.273, do CPC. En-
tretanto, a doutrina alega ser “de bom alvitre desprezar
diferencgas terminoldgicas entre tutela cautelar e tutela an-
tecipada” (DONIZETTI, 2011, p. 406).

E na tutela de urgéncia que a confusdo se faz mais pre-
sente, pois ha certa proximidade entre o periculum in mora
e o dano de dificil reparacéo; ja a tutela de evidéncia tem
pressuposto bem diverso do que subsiste nas cautelares,
demandando uma analise do agir protelatério da parte,
em vez de uma situagdo periclitante temporal.

Para elucidar, expde-se 0 quadro comparativo:

‘lutela antecipada Cautelar
Requerimento antecipatério
satisfativo
Processo de cogni¢do
Decisdo interlocutéria
Agravo de Instrumento
Urgéncia ou evidéncia
Protegéo a pessoa e seu direito
material

Natureza Processual autonoma
Cabimento
Resultado
Recurso
Tutela
Valor
objetivado
Pressupostos

Incidental ou preparatéria
Sentenga
Apelagdo

Apenas urgéncia
Protegéo ao processo ou ato
processual
Fumus boni iuris e
Periculum in mora

Gerais: prova inequivoca,
verossimilhanga das alegagdes,
reversibilidade do pleito.
Especificos: manifesto proposito
protelatorio ou abuso do direito de
defesa

Fonte: o autor

4.5 Diferencas entre tutela antecipada
e julgamento antecipado da lide

Também néo se deve confundir a tutela antecipada com o
julgamento antecipado da lide, inicialmente porque o jul-
gamento antecipado da lide visa proferir sentenca, da qual
cabera recurso de apelagéo, sendo que, na antecipacéo,
€ o proprio pedido (tutela) que é adiantado.

O julgamento antecipado de lide ndo permite modificacao
na decisdo do juiz, uma vez que este ja analisou o méri-
to e correu a preclusdo consumativa. Ja a tutela anteci-
pada pode ser alterada a qualquer momento, tendo em
vista seu carater temporario — sem definitividade (NERY
JUNIOR, NERY, 2008, p. 524). Dessa maneira, tem-se a

estruturagéo:
Tutela antecipada Julgamento antecipado
Efeito Terminativo/Definitivo
atisfativo-antecipatdrio
Decisdo interlocutdria
Agravo de Instrumento
Sim
Apenas por requerimento

Resultado
Recurso
Juizo de retratacio
Iniciativa

Sentenca
Apelagdo
Nao
EX officio ou requerimento

Fonte: o autor

4.6. Diferenca entre liminar e antecipa-
cao de tutela: o momento em que se
concede a antecipacao

Liminar, do latim liminare, significa limiar, inicio, tratando-
-se, portanto, de momento temporal € ndo de instrumento
processual. Juridicamente, liminar € uma medida juris-
dicional concedida initio litis. Existem liminares na lei de
locacdes, em mandado de seguranca, em acéao de rein-
tegracéo de posse e por meio de antecipagbes de tutela
inaudita altera pars (sem a oitiva do réu), cada uma com
seus fundamentos e formas.

E preciso que fique claro que ha antecipacdes que néo
séo liminares e ha liminares que nao séo antecipacgdes de
tutela, e, exatamente por serem diferentes, suas combi-
nacdes sdo independentes. Quando ocorre inaudita altera
pars (sem a oitiva do réu) a antecipacao serd uma liminar,
no entanto, pode haver antecipacbes nos mais diversos
momentos, até mesmo concomitantemente com senten-

ca.

Diante disto, é possivel antecipar: a) initio litis (liminar); b)
apds contestacdo ou audiéncia preliminar, hipoteses em
que se ouve o réu; ¢) na fase de instrucdo, se a urgéncia
ou as novas provas forem cabais; d) conjuntamente com
a sentenca, tornando a apelacdo com efeitos meramente
devolutivos; e) no curso de reapreciacdo do mérito pelo
tribunal, hipétese em que o requerimento sera dirigido ao
relator do recurso.
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O momento mais curioso para conceder a antecipagéo é
quando se faz conjuntamente com a sentenga, pois uma
pergunta dai advém: porque ha interesse em um juizo
temporario se ja se tem um juizo de certeza? Na verdade,
este pensamento equivoco remete ao proprio conceito de
tutela: a sentenca, ainda que favoravel, nao significa ob-
tencéo direta da tutela, uma vez que uma mera apelagéo
suspendera, em regra, os seus efeitos, afastando, ainda
que temporariamente, o autor da eficacia.

Quando o juiz defere antecipagéo e sentenga concomitan-
temente, dois atos s&o exercidos: um julga o mérito, de-
clarando qual parte litigante esta dentro de suas razdes; o
outro “conduz” até a tutela jurisdicional pretendida. Nessa
situacdo, ndo devera o réu recorrer pedindo efeito sus-
pensivo em seu processo, mas, ao invés disto, agravar da
decisdo que concedeu a antecipacédo e, no mesmo ato,
apelar do mérito em que sucumbiu (MARINONI, 2011, p.
160-161). Nas palavras da doutrina:

.. na mesma folha de papel, e no mesmo momento, o
juiz, pode proferir a deciséo interlocutdria, concedendo
a tutela, e a sentenca, que entdo confirmara a tutela ja
concedida e ndo podera ser atacada através de recurso
de apelacdo que deva ser recebido no efeito suspensivo
(nesta situac&o, entdo, aplicar-se-ia o art. 520, VI, do Co-
digo de Processo Civil).

Em suma, o uso corrente da linguagem forense tendeu a
abreviar formas de sumarizagé@o e cautela sob o simples
termo liminar, ocorre que nao se “obtém liminar”, uma vez
que ela nao é a pretensao. Correto seria afirmar “obten-
¢ao liminar” ou “concessao liminar”. Em outras palavras:
liminar ndo é a tutela, mas o0 momento em que a tutela foi
deferida.

Assim, diferente das outras analises feitas anteriormente,
os dois termos nao sao conflitantes ou opostos, ambos se
complementam.

5 HIPOTESES DE APLICACAO DA
TUTELA ANTECIPADA DE EVI-
DENCIA

Para que a tutela antecipada possa ser requerida com
chances de concessao, alguns pressupostos deverao es-
tar contidos na situagéo fatica e juridica do caso, esses
pressupostos dividem-se em duas modalidades: a) pres-
supostos gerais, que séo aqueles idénticos a antecipacao
por urgéncia e antecipacgéo por evidéncia; e b) pressupos-
tos especificos, que sdo as exigéncias variaveis de acordo
com a tutela antecipada pretendida.

5.1 PRESSUPOSTOS GERAIS DE AN-
TECIPACAO

Sao pressupostos das tutelas antecipadas, independen-
temente de sua forma: o requerimento da parte, auséncia
de outro provimento apto a antecipar, prova inequivoca
da verossimilhanca das alegacdes e a reversibilidade do
pleito antecipado, que se descrevem neste capitulo.

5.1.1 Requerimento da parte

Pelo principio da inércia da atividade jurisdicional, & pre-
ciso que a parte faga requerimento expresso para ter
apreciada a possibilidade de antecipacao de tutela (MON-
TENEGRO FILHO, 2008, p. 327).[Nota de rodapé] A lei-
tura do Art. 273, do Codigo de Processo Civil, ndo deixa
duvidas sobre tal necessidade, sendo também nitida na
doutrina esta questao, conforme se verifica: “O provimen-
to antecipatério sera apreciado e, se for o caso, deferido
pelo juiz mediante requerimento da parte, sendo vedada
a concessao ex officio” (DONIZETTI, 2011, p. 404) e “... 0
legislador condicionou a concessédo da tutela antecipada
ao requerimento da parte, excluindo a possibilidade de in-
coacéo estatal” (FUX, 1996, p. 308).

Entretanto, ainda que declare ser preciso requerer, Luiz
Fux (1996, p. 308) entende que o legislador perdeu ex-
celente oportunidade de possibilitar ao juiz agir de oficio,
escrevia antes da previsdo legal: “o juiz ndo pode conce-
der de oficio a tutela antecipada, salvo quando se tratar de
risco de dano irreparavel ao direito da parte ou de dificil
reparacéo” (1996, p. 302).

Ha, ainda, entendimento de que nao apenas a conces-
sé@o depende de requerimento, mas a prdpria revogacao
ndo estaria apta a ser realizada de oficio. Essa posicao é
defendida por Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 162), in
verbis: “Isto ndo quer dizer que o juiz pode revogar a tutela
de oficio; a tutela somente pode ser revogada em razéo de
requerimento da parte”. Disto discorda Luix Fux (1996, p.
372), o qual entende que “A modificacdo ou revogagao do
provimento pode efetivar-se de oficio ou a requerimento
da parte”.

Em suma, a antecipacédo visa a resguardar direito ma-
terial da parte (como ja se discorreu na sua diferencia-
¢&o com a cautelar), assim sendo, nao é de feitio do juizo
agir em prol de interesses particulares, dai a exigéncia de
requerimento. O litigante que tem contra si a decisdo de
antecipacao, podera requerer a supressédo da medida ou
mesmo recorrer por meio de Agravo de Instrumento, hip6-
tese que podera o juiz retratar-se.[Nota de rodapé]

5.1.2 Auséncia de outro provimento
apto a antecipar
Um principio geral da ciéncia juridica é a prevaléncia de

leis especificas sobre as leis gerais. Ja se tratou anterior-
mente de que ha diversas formas especificas de antecipa-
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¢ao de tutela,[Nota de rodapé] por conseguinte, essas for-
mas previstas nas mais diversas leis deveréo prevalecer
sobre o Art. 273, do Cédigo de Processo Civil.

E notério que, se o legislador fixou exigéncias diferentes
para a tutela antecipada de evidéncia, em relacdo a regra
geral, estas é que deverdo ser seguidas, ndo as normas
do CPC. Para que nao seja desrespeitado o comando le-
gal, ndo se deverd, por via obliqua, conceder antecipa-
¢bes que nao contenham os pressupostos que o Estado
ja positivou serem indispensaveis.

Neste sentido:

... 8o se aplica o disposto no art.273 aos procedimentos
para os quais a lei ja prevé alguma modalidade de anteci-
pacéo de tutela, como é o caso das acbes possessorias,
mandado de seguranca, ac&o civil publica (DONIZETTI,
2011, p. 412).

Trata-se de um pressuposto extrinseco, porque reflete
uma negag¢do, um nao-existir previsdo legal especifica
para poder antecipar, nos termos do Art. 273 do CPC. Nao
significa, contudo, que esta desabrigado de tutela aque-
le que possui, in casu, norma especifica de antecipacao,
afinal, é até possivel a lei ter facilitado e reduzido os pres-
supostos que, anteriormente, eram pesarosos com o Art.
273 do referido cédigo.

Como demonstragéo do alegado, cita-se a Lei 8.245/1991,
a qual menciona, no § 1°, do Art. 59, a exigéncia de cau-
¢ao (trés alugueis) para antecipar liminarmente a preten-
sao de despejo. Entretanto, possibilita fundamentar seu
requerimento tdo somente no contrato de locacao para
temporada ou permanéncia do sublocatario, quando ja
encerrado o contrato com o locatério (incisos lll e V, res-
pectivamente). Nessas situagdes, 0 juiz ndo podera con-
ceder antecipag¢do sem a cauc¢éo que a lei fixou. Por outro
lado, sequer é preciso ao requerente demonstrar o dano
de dificil reparagéo (tutela de urgéncia do Art. 273, inciso
I) ou abuso do direito de defesa (Art. 273, inciso 1), justa-
mente por que se esta a utilizar instituto diverso da regra
geral.

Pelas razdes expostas, o requerente de antecipagao de
tutela deve ficar atento para a existéncia de hipoteses ca-
suais de aplicacdo, porque nao sera possivel conceder
aquela medida com fulcro no Art. 273, do Codigo de Pro-
cesso Civil, quando outras exigéncias forem feitas. Nesse
sentido, o Centro de Estudos do Extinto Segundo Tribunal
de Alcada Civel de Sao Paulo aprovou o enunciado abai-

XO0:

N. 31. E incabivel, nas acées de despejo, a antecipacéo
da tutela de que trata o art. 273 do Cdédigo de Processo
Civil, em sua nova redacéo.

Mas da mesma forma que a lei especifica prevalece sobre
a geral, é cedico que a norma limitativa de direito é inter-
pretada restritivamente. Ou seja, apenas os casos estrita-
mente previstos na lei especifica impedirao a interposi¢éo
da regra geral do art. 273, do CPC, sendo que, em nao
abarcando determinada situagéo de perigo ou evidéncia,
nada obstara a sua utilizacdo. Para defender este pen-
samento, alegou Luiz Guilherme Marinoni (2011, p. 151):
“Note-se, porém, que uma coisa € admitir a tutela do Art.
273, onde ja é possivel o despejo liminar, outra € admitir a
tutela do Art. 273 nas demais acdes de despejo”.

5.1.3 Prova inequivoca da verossimi-
Ihanca das alegacées

A palavra verossimilhanga contém “vero”, que em italia-
no significa “verdade”, mas ndo no sentido filosofico de
apreensao exata e completa do objeto pelo sujeito. Trata-
-se apenas de uma demonstragdo aparentemente apta a
levar o convencimento do magistrado de que a medida é
cabivel:

A verossimilhanga, quando compreendida na linha da te-
oria do conhecimento, ndo pode ser colocada no mesmo
plano da convicgcdo, pois existe conviccdo de verdade
e conviccdo de verossimilhanca, ainda que ambas, na
perspectiva gnoseologica, somente possam resultar em
verossimilhangca (MARINONI, 2011, p. 167).

Pelo verossimil demonstra-se que ndo ha exaustividade
do conhecimento, s6 a fase de instrucdo e a posterior
sentenga terdo a missdo de realizar esse efeito.[Nota de
rodapé] Fala-se em plausibilidade do narrado e nao sobre
a verdade real (se é que esta existe).

O grande problema dos juristas é conciliar esse conceito
de aparéncia com o de prova inequivoca. A complexidade
levou ao entendimento de que prova inequivoca é aquela
que convenceu 0 juiz, 0 que seria desnecessario escrever,
ja que o Art. 273 do CPC ja afirma “desde que (...) se con-
venca”. Segundo Elpidio Donizetti (2011, p. 406):

Por prova inequivoca entende-se a prova suficiente para
levar o juiz a acreditar que a parte é titular de direito ma-

3

9 “Em respeito ao principio dispositivo, a lei condiciona o deferimento da tutela antecipada a formulagéo de pedido

originado do autor, na inicial da demanda ou através de peticdo avulsa...”.
6 |sso se deve porquanto o Agravo de Instrumento ja equivale a uma manifestacdo de descontentamento e inconfor-
mismo com a deciséo e, desta forma, € um requerimento implicito para que o juiz reverta o que decidiu. 47 3.3 Espécies

€ géneros de antecipacgao de tutela.
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terial disputado. Trata-se de juizo provisorio. (grifou-se).

Criticas foram levantas a esse entendimento: o legislador
presumivelmente ndo escreve em excesso e 0 conceito
nao pode ficar ao sabor do juiz, tornando-se subjetivo e
falho (MOREIRA, 1999, p. 7). Assim, nao é viavel dizer
que a prova € inequivoca quando o magistrado quis que
fosse ou quando foi suficiente para ele se convencer.

A solucdo buscada por alguns foi entender que, quando
se diz inequivoca, trata-se, obviamente, do contrario de
equivoco. E para este existir precisa de mais de uma inter-
pretacao sobre a prova. Como ndo se comete erros quan-
do néo hé& opcdes erradas, s6 uma prova sujeita a varias
interpretacdes poderia ser uma prova equivoca dos fatos.
Para Moreira (1999, p. 7):

Nesta otica, sera equivoca a prova que se possa atribuir
mais de um sentido; inequivoca, aquela que s6 num sen-
tido seja possivel entender — independentemente, note-
-se, de sua maior ou menor forca persuasiva.

Essa explicagdo ndo convenceu a todos, pois “... uma
prova que aponta em dois sentidos também pode formar
convicgdo de verossimilhanca, bastando apontar para o
direito do autor de forma mais convincente” (MARINONI,
2011, p. 172).

O debate levou até mesmo a referencia nominal da dis-
cordancia:

A tese de Barbosa Moreira faz uma interpretagdo grama-
tical do significado “prova inequivoca” (...), e ai esquece
0 mais importante, isto &, que o Art. 273 expressamente
autoriza o juiz a decidir com base em conviccéo de ve-
rossimilhanca (MARINONI, 2011, p. 172).

Mas é unanime que prova inequivoca ndo € aquela que
necessariamente diz a verdade. Supbe-se, por exemplo,
que documento médico devidamente assinado informa
que o autor é portador de doenga maligna e demanda in-
tervencgao cirtrgica urgente, a qual o convénio do paciente
nega sem qualquer justificativa cabal. O juiz, diante desta
prova, concede antecipacéo para realizar cirurgia, sendo
que, mais tarde, prova-se que o médico nao era habilitado
para o exercicio de sua profissdo, constatando o docu-
mento falso (inveridico).

Da analise desse caso, pode-se notar que comprovar
univocamente (um Unico sentido), ou mesmo provar a
plausibilidade (como preferem outros doutrinadores), ndao
significa demonstrar a verdade, pois o documento foi bem
claro em afirmar que a medida era urgente e viavel era
sua concessdo. Assim, néo se deve confundir prova com
convencimento do juiz, nem verossimilhanca com verda-
de. Mesmo assim, a redacgéo do legislador levantou criti-
cas:

Ao mesmo tempo em que manifestamos antipatia pela
expressdo utilizada pelo legislador, entendemos que a
antecipacdo da tutela parte da premissa de que a pro-
va produzida pelo autor € qualitativa... (MONTENEGRO,
2008, p. 327).

E sensivel o desconforto que assalta 0s expositores do
instituto e os julgadores que tém de aplica-lo, quando se
esforcam por juntar duas pontas do fio. E igualmente sen-
sivel o artificialismo, para ndo dizer a precariedade, do n6
com que costumam atd-las (MOREIRA, 1999, p. 6).

Né&o é de estranhar-se que o legislador, acanhado como
o foi na instituicdo da tutela antecipada, tenha exigido
para sua concessdo uma prova inequivoca capaz de re-
duzir a zero a margem de erro que gravita em torno da
tutela imediata (FUX, 1996, p. 348).

Todos esses doutrinadores entendem que, mesmo sendo
possivel compreender a intencdo da norma, melhor po-
deria ter sido a redacgéao legal, de modo a ndo confundir a
mente dos juristas.

Quanto ao momento em que se torna inequivoca, € muito
comum a prova ja ter essa qualidade quando ocorre sua
apresentacao, ou seja, é usual sua producao unilateral:

A prova inequivoca a que se refere o art. 273 do CPC, via
de regra, é produzida unilateralmente. Assim, os princi-
pios do contraditdrio e da ampla defesa comumente nao
integram o provimento antecipado, do contrério tratar-se-
-ia de deciséo final... (Agravo 2.0000.00.515241-4/000,
13% Camara Civel do TUMG, rel. des. Elpidio Donizetti,
/.8.6.2006).

Todavia, nada impede que o juiz aguarde a contestacéo
para certificar-se das duvidas que pairam na interpretacédo
da prova (conforme ja tratamos na sua comparagdo com
a liminar). A regra da antecipacao é ser concedida apés a
contestacao, justamente porque € nesse momento que as
provas documentais ganham sua maior forca:

A lutela antecipatoria somente devera ser prestada —
fora, obviamente, casos excepcionais — apos apresenta-
da a contestacdo. Ou seja, a tutela antecipada antes da
ouvida do réu somente tem razdo de ser quando a sua
audiéncia puder causar lesdo ao direito do autor (MARI-
NONI, 2011, p. 157).

Feitas essas consideracdes, sera demonstrado mais
adiante como essas criticas geraram efeitos no projeto do
novo CPC.

4.1.4 Reversibilidade do pleito anteci-
pado

Os pressupostos vistos até o momento visavam a res-
guardar o juizo e as normas publicas. A reversibilidade do
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pleito antecipado, por sua vez, € uma protecao ao litigante
demandado. E légico que néo se pode sair de um extremo
para atingir outro, se a antecipagéo de tutela remover o
risco de dano de uma parte e transmiti-lo a outra, estaria
se descumprindo o proprio principio que motivou o institu-
to: igualdade de partes.

Evita-se, assim, que seja a tutela antecipada um instituto
responsavel por causar, ironicamente, danos graves e de
dificil reparagao. Contudo, essa reversibilidade deve ser
interpretada de acordo com o caso em questdo, ponde-
rando o bem da vida, sempre que envolvido.

Logicamente, uma cirurgia ndo permite o seu desfazimen-
to, ap0s ter sido realizada em tutela antecipada, mas nada
impedira que o valor gasto em sua execugao seja ressar-
cido. Desta forma, ndo € exatamente a tutela antecipada
que devera ser irreversivel, mas os efeitos dela. Em ou-
tras palavras, “A irreversibilidade do provimento somente
impede a tutela antecipatoria quando acarreta prejuizo
irreparavel para o demandado (§ 2° do Art. 273 do CPC)”
(FUX, 1996, p. 371).

Mais uma vez, ndo concordou a doutrina com os termos
escolhidos pelo poder legislativo, afirmando-se:

Bem anda, pois, a doutrina predominante em relacionar a
irreversibilidade com os efeitos do provimento antecipa-
torio. A eles é que se refere, com técnica defeituosa, o §
2°do Art. 273. Néo se antecipara a tutela se houver peri-
go de que a concesséo gere efeitos irreversiveis (MOREI-
RA, 1999, p. 9).

A doutrina e a jurisprudéncia mitigaram incansavelmen-
te a literalidade do paragrafo ora tratado, sobretudo nas
questdes de risco de morte. Foi com razao que assim fi-
zeram, pois cogitou-se até mesmo inserir expressamente
uma previsao legal de excecao a reversibilidade (MOREI-
RA, 1999, p. 9). Vale lembrar que o provimento em si é
reversivel a qualquer tempo, o que se estuda é reversao
dos eventos decorrentes, neste sentido:

O provimento nunca é irreversivel, porque provisorio e
revogavel. O que se podem ser reversiveis sdo as conse-
quéncias de fato ocorridas pela execugdo de medida, ou
seja, os efeitos decorrentes da execucdo. De toda sorte,
essa irreversibilidade ndo é obice intransponivel a con-
cessdo do adiantamento, pois, caso o autor seja vencido
na demanda, deve indenizar a parte contraria pelos pre-
juizos que ela sofreu com a execucdo da medida (NERY
JUNIOR, NERY, 2008. P. 273).

Assim, é o caso concreto que indicara qual dano maior en-
volvido e qual é “mais irreparavel”, em que pese a estra-
nheza da expressao, pois é mais facil recuperar o dinheiro
de uma intervencao médica concedida indevidamente do
que ressarcir moralmente a familia daquele que faleceu
por falta de cuidados hospitalares.

5.2 PRESSUPOSTOS ESPECIFICOS
DA ANTECIPAGAO POR EVIDENCIA

Pouco escrevem a doutrina e a jurisprudéncia sobre a tu-
tela de evidéncia, por certo que a urgéncia sempre en-
volve riscos muito maiores e graves, mas nem por iSso
poder-se-a dizer que fitil € a protegdo dos direitos dota-
dos de nitidez.

E sabido que os recursos protelatorios estdo sujeitos as
consequéncias da litigancia de ma-fé, mas, dependendo
da quantia e do que esta envolvido na lide, muitas vezes
torna-se mais coémodo a parte protelar. Se o pedido do
autor é vultoso e importante, a multa da litigancia de ma-fé
pode ndo atingir o resultado esperado de desincentivo ao
uso indevido do recurso, contudo, a possibilidade de ter
de cumprir a tutela previamente pode cumprir essa mis-
sdo, eis a importancia do Art. 273, inciso Il, do CPC.

Desta forma, a previsao de uma antecipacgao por evidén-
cia visa a muito mais do que auxiliar a parte, cede também
ao desejo da organizagao judiciaria, tao avida em evitar a
protelagdo. E, ainda, instrumento para incentivar a redu-
¢éo dos litigios e a composicao amigavel, pois, assim que
o réu tiver ciéncia que as suas falsas promessas de paga-
mento podem caracterizar o manifesto proposito protela-
torio, certamente repensara as “vantagens” de inadimplir.

Como demonstrado por este trabalho, a antecipagao ne-
cessita, em regra, da contestacdo para ser apreciada,
sendo permitido a liminar apenas como excec¢ao. A tutela
de evidéncia também segue essa regra, sendo possivel
a liminar (inaudita altera pars), desde que provado unila-
teralmente as atitudes protelatérias prévias ao processo:

Observa-se que, em principio, nessa hipotese de tutela
antecipada do direito evidente, o juizo necessitara co-
nhecer a defesa do réu para concluir pela consisténcia
desta, frente ao direito do autor. Entretanto ndo se pode
afastar a possibilidade de o juiz verificar a auséncia de
oposicdo séria a luz de comunicagdes formais trocadas
entre 0s contendores, como cartas, notificacées etc.,
possibilitando a concessao da tutela antecipada initio litis
(FUX, 1996, p. 347).

Em tese, é admissivel o pedido liminar fundado no inciso
Il, pois ndo despropositado o abuso do direito de defesa
verificado fora do processo, quando ha prova suficiente
de que o réu fora, por exemplo, notificado varias vezes
para cumprir a obrigacéo, tendo apresentado evasivas
e respostas pedindo prazo para o adimplemento (NERY
JUNIOR, NERY, 2008, p. 273).

E muito comum que os doutrinadores (MONTENEGRO
FILHO, 2008, p. 330) citem exemplos de praticas no cur-
so do processo, omitindo-se quanto as possibilidades de

1
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pratica protelatoria, antes da proposicao da lide. Se o le-
gislador optou por mencionar duas expressdes é porque
se deve presumir a utilidade delas, a primeira, “abuso do
direito de defesa”, envolvera uma lide, porquanto néo se é
chamado a se defender fora de um processo; a segunda,
“manifesto proposito protelatério” € mais ampla e acaba
até mesmo envolvendo a anterior.

Por manifesto propésito protelatério entende-se a inten-
¢céo torpe de postergar ao maximo a pretensdo que era
devida a outrem, seja em vinculo material ou em vinculo
material-processual. O grande cerne dessa questao é tra-
zer aos autos provas inequivocas do animus alheio, tendo
em vista a dificuldade de adentrar os pensamentos huma-
nos.[Nota de rodapé]

Quando a parte contraria protocola todas suas peticoes
no ultimo prazo e mesmo assim o faz pelo sistema inte-
grado, apresentando a peca processual a quildbmetros do
domicilio profissional de seu advogado, € de se suspei-
tar uma intengéo protelatéria. O problema é transformar
a suspeicdo em prova apta a antecipar, pois certamen-
te alegar-se-4a o exercicio regular de direito de protocolar
onde bem entender.

A razoabilidade norteara a aplicabilidade da tutela de evi-
déncia, pois aqui se esta a ponderar o exercicio do direito
de defesa contra ao abuso deste direito, ndo havendo, en-
tre eles, uma linha diviséria nitida; portanto, a prova ine-
quivoca devera ser vista com cuidado para ndo anular a
utilidade do Art. 273, inciso Il, do CPC.

Vale lembrar que, quando o pedido tornar-se incontrover-
so (ndo houver contestacdo ou manifestacao contra ele),
€ possivel antecipar com fulcro no Art. 273 § 6°. Esse pa-
ragrafo, inserido em 2002, € o reflexo da jurisprudéncia,
que ja o aplicava com fulcro no inciso Il do mesmo artigo,
afinal, se o réu ndo contesta, estd assumindo, e se esta
assumindo, esta protelando em néo cumprir.

5.3 EFETIVAQAQ DA TUTELA ANTECI-
PADA DE EVIDENCIA

Uma vez concedida a tutela antecipada de evidéncia, esta
seguird para sua efetivacdo nos termos dos Arts. 588,
461, §§ 40 e 50, e 461-A (conforme Art. 273, § 3°, todos
do CPC).

O Art. 588 encontra-se revogado desde 2005. Ja o Art.
461 esta inserido na Secgéo |, a qual se refere aos efeitos
da sentenca. Nele assegura-se ao juiz instrumentos ha-
beis para incentivar o réu ao cumprimento de obriga¢do
de fazer, por meio da fixacdo de astreintes, poderes para
busca e apreensao, remocao de coisas e pessoas, desfa-
zimento de obras e impedimento de atividade nociva.

A principio, a tutela antecipada segue como a execucao

proviséria de uma sentenca, até porque a leitura da se¢éo
supramencionada denota isto, mas ha entendimento de
que atutela ndo esta adstrita as formalidades executérias,
fornecendo relativa discricionariedade ao magistrado para
sua fiel efetivacéo:

Percebe-se que, se a antecipacdo fosse dos efeitos da
sentenca condenatdria, somente seria possivel a execu-
¢80 da tutela antecipatdria de soma em dinheiro por meio
da modalidade executiva que deve seguir a sentenca
que condena a tal pagamento. Contudo, pensando-se na
antecipacdo “da tutela” — e ndo apenas na antecipacao
dos efeitos da sentenca que a presta (...) ndo ha como
conceber a impossibilidade do uso de meios executivos
que sejam realmente capazes de conferir a “tutela” na
forma antecipada (MARINONI, 2011, p. 46).

Elpidio Donizetti, por sua vez, contraria o entendimento
acima, pois, de acordo com seu entendimento, sera exe-
cutada a tutela nos termos de uma execugdo provisoria
de sentenca (DONIZETTI, 2011, p. 651). Seja qual for a
opcao doutrinaria, € mister o magistrado ter em mente que
o0 instituto busca, de maneira eficaz, o alcance de tutela, e
nao o simples declarar.

6 O PROJETO DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL E A ANTECIPA-
CAO

As antecipagdes iniciaram com as concessOes sem pre-
viséo legal, e receberam, posteriormente, um artigo. Este
artigo foi ampliado, tempos depois, para abarcar a hipéte-
se de demanda incontroversa, e, com o0 novo Projeto do
CPC, podem receber um titulo préprio, dentro do Cédigo.
[Nota de rodapé] Notavel a importancia que tem ganhado
o instituto dentro do codigo instrumental brasileiro.

Dada a influencia do Min. Luiz Fux no Projeto, a divisdo
operou-se em tutela de urgéncia e de evidéncia (idéntico
ao titulo de seu livro). O Projeto organizou a antiga confu-
séo de tutela antecipada e cautelar, tratando-as conjunta-
mente no mesmo artigo, e diferenciando-as nele, in verbis:

Art. 277 — A tutela de urgéncia e a tutela de evidéncia po-
dem ser requeridas antes ou no curso do procedimento,
sejam essas medidas de natureza cautelar ou satisfativa.

Nao ha mais o pressuposto geral da “prova inequivoca”,
e a “verossimilhancga” foi transformada em “plausibilidade”
(Art. 283), satisfazendo, assim, os clamores da doutrina.

No que tange a necessidade de requerimento da parte, o
Projeto buscou resolver de vez a concesséo de oficio, per-
mitindo-a para casos de urgéncia, nos termos dos seus
artigos. 278 e 284. Também se evitou falar em “execucéo”
da medida, valendo-se da expressao “efetivacdo”, mas
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ainda manteve a conectividade com execugao provisoria
(alvo de criticas de Luiz Guilherme Marinoni, como ja de-
monstrado).

Quanto aos requisitos da tutela de evidéncia, aumentou-
-se 0 nhumero de hipbéteses para concesséo. Ja sédo pre-
vistas pelo atual Art. 273 do CPC: o manifesto propésito
protelatério, o abuso do direito de defesa e a demanda
incontroversa; o projeto busca dois novos fundamentos de
aplicagéo, uma com base nas provas irrefutaveis e inequi-
vocas, e quando a matéria for unicamente de direito e tiver
jurisprudéncia consolidada em sumula. A prova inequivo-
ca, atualmente um pressuposto geral da antecipagéo, se
tornaria, caso aprovado o projeto, um pressuposto espe-
cifico da tutela de evidéncia.

A previséo referente a matéria de direito sumulada é in-
teressante por serem estes os mesmos fundamentos do
julgamento antecipado da lide. Poder-se-ia dizer que o
projeto tentou facilitar a concessao da tutela antecipada,
conjuntamente com a sentenca (evitando a apelagéo de
efeito suspensivo).

O projeto busca resolver muitas das criticas levantadas
pela doutrina e, para atendé-las, pretende transformar um
mero artigo do atual CPC em um merecido titulo.

7 CONCLUSAO

A antecipacado de tutela tem uma importéncia ndo ape-
nas juridica, mas social e politica. Social porquanto visa
a atender um ideal de justica fixado pelo povo brasileiro;
politica porque esse mesmo povo ndao pode descrer no
Poder Judiciario, ao qual esta vinculado, sob risco dessa
descrengca comprometer toda a estabilidade do Estado.

Em sentido juridico, o tardar judiciario afasta dos litigantes
o sentimento de obrigacéo da norma positiva (horma hipo-
tética fundamental kelseniana), se a pratica for reiterada é
possivel que aumente o numero de lides, porque os lon-
gos anos que o processo tramita no judiciario incentivarao
o inadimplemento.

Paralelamente, o acelerar da marcha processual, se fei-
to de forma inconsequente, pode conduzir a situa¢do de
iniquidade, quando, por exemplo, as provas nao forem
verificadas com cautela ou ndo terem um tempo salutar
de producdo. Ambos os exageros promovem descrédito
popular, e neste ponto os processualistas travam a inter-
minavel batalha pelo equilibrio.

E possivel que a resposta para essa questdo nao resida,
como possa parecer, no acelerar da marcha, mas sim no
acelerar da tutela, ou melhor, em sua antecipacéo. A dife-
renca entre ambos é a facilidade com que se pode retor-
nar ao status quo ante, pois ndo ha retratacéo de senten-
¢a e esta demanda uma ampla producéo de provas.

A tutela antecipada permite ao processo transcorrer com
todos os pormenores, sem comprometer a efetividade da
lide. Ocorre que nem sempre € possivel provar risco da
demora, situagcdes como essas deixariam o litigante de-
samparado, permitindo a outra parte valer-se do tempo
processual em seu favor, eis ai o problema que a tutela
antecipada de evidéncia visa resolver.

Ademais, a antecipa¢do pode desincentivar os recursos e
defesas de protelagdo com for¢a ainda maior que a multa
de litigancia de ma-fé, isto porque é mais facil sua prova
e sua concessao € mais dindmica. Frequentemente con-
vém ao réu litigar de ma-fé, pagando a eventual multa e
retardando a executividade da sentenca, por isso a ante-
cipacdo dos pedidos é eficaz para combater essa pratica
intoleravel.

Os pressupostos da antecipacao por evidéncia se dividem
em critérios comuns, os quais séo idénticos para as dife-
rentes tutelas; e especificos. Entre os comuns, tem-se a
reversibilidade do pedido, requerimento da parte, prova
inequivoca da verossimilhanca das alegagcbes e ausén-
cia de outra antecipacgéo fixada em lei para caso idéntico.
Como pressuposto especifico, esta o manifesto propési-
to protelatorio e o abuso do direito de defesa, sendo que
aquele pode ser produzido em fase pré-processual, ainda
que a regra seja a verificagéo da tutela pds-contestacgéo.

Em que pese todas as vantagens do sistema, ainda é mui-
to timida a antecipag¢é@o por evidéncia no judiciario bra-
sileiro, seja em casos incontroversos, seja ho manifesto
propésito protelatério ou abuso do direito de defesa. E
preciso mencionar também que, a depender da maturida-
de do processo, sera mais util realizar um julgamento an-
tecipado da lide em conjunto com a antecipa¢ao da tutela.
Assim, 0 juiz assegura efeito suspensivo no recurso, bem
como o acesso do réu ao seu pedido, encerrando de vez
toda a questao para a primeira instancia, sem precisar de
dois andamentos para isto (um para a antecipacéo, outro
para a sentenca).

Por fim, resta frisar que o instituto da antecipacéo de tu-
tela é a resposta mais segura contra quem, em ato de es-
carnio ao poder publico, aproveita-se da morosidade para
prejudicar outro litigante. Cabe, pois, uma medida justa do
Estado na sua aplicacéo.
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