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INTRODUCAO

O instituto da antecipacao da tutela, como as demais
inovacdes processuais recentes, estd inserida no contexto da
temadtica do acesso a justica.

Com o crescimento da sociedade, aumentou o nimero de
conflitos, de forma que o Estado, especificamente o Poder
Judiciério, encarregado de soluciond-los, se viu impedido de
fornecer, rapida e satisfatoriamente, a prestacdo da justica, ou seja,
a resolucgdo dos litigios existentes.

Com o propésito de dar maior agilizagcdo ao Judicidrio,
criaram-se inimeras medidas de minimizacao e simplificacdo dos
ritos processuais, tais como os procedimentos sumarios e especiais,
a antecipacao dos julgamentos, seja com o julgamento antecipado
da lide, seja com a antecipacao da tutela ou concessao de liminar,
a criacdo dos juizados especiais, entre outras.

N3ao obstante a importincia das demais inovacoes j4 citadas,
temos como objeto do nosso estudo a tutela antecipatdria
estabelecida no art. 273 do CPC, especificamente o inciso II de tal
dispositivo, que contempla a hipétese de antecipag@o no caso do
abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatorio do
réu.

Desse modo, tentaremos discorrer resumidamente sobre esse
novo instituto e, embora buscando fornecer suas caracteristicas
gerais, daremos €nfase aos aspectos do direito de defesa, dever de
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lealdade das partes e a antecipacdo da tutela como sancdo em caso
de descumprimento desse dever.

Cumpre ressaltar, ainda, que, embora partindo do pressuposto
de que a antecipag¢ao da tutela pretendida, no dizer de Dinamarco,
“veio com o objetivo de ser uma arma poderosissima contra os
males corrosivos do tempo no processo” (DINAMARCO,
1985:138), nos restringiremos a analisar, de forma sucinta, os
aspectos processuais da inovagdo, sem adentrar na problematica
propriamente dita do acesso a Justiga.

1. CONSIDERACOES GERAIS SOBRE A ANTECIPACAO
DA TUTELA

Onovo art. 273 do Cédigo de Processo Civil estabelece duas
situacdes alternativas que autorizam a antecipacao da tutela: I) a
existéncia de fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil
reparagdo; II) a inequivoca caracterizagao do abuso do direito de
defesa do réu (incluindo manifesto propédsito protelatério do
mesmo).

No primeiro caso, parte da doutrina tenta estabelecer
diferenciacdo entre a natureza da tutela antecipatéria e a da tutela
cautelar propriamente dita. Marinoni, por exemplo, distingue ambas
asseverando que a tutela sumdria, ao contrdrio da cautelar, é
satisfativa, ndo se limitando a assegurar a viabilidade da realizacao
do direito afirmado. O festejado autor conclui:

“a tutela que satisfaz, por estar além
do assegurar, realiza missdo que é
completamente distinta da cautelar. Na
tutela cautelar hd sempre referibilidade a
um direito acautelado. O direito referido é
que é protegido (assegurado)
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cautelarmente. Se inexiste referibilidade, ou
referéncia a direito, ndo hd direito
acautelado. Ocorre, nesse caso,

satisfatividade, nunca cautelaridade
(MARONONI)

Nao obstante a importancia da discussao sobre tal ponto,
este ndo é o objetivo do presente trabalho, pelo que nos furtaremos
a uma andlise mais profunda.

A segunda hipétese, objeto do nosso estudo, € uma grande
inovacdo do nosso ordenamento juridico, contemplando uma
espécie de sang¢do ao descumprimento do dever de lealdade por
parte do réu.

De qualquer forma € inovagao que visa também neutralizar
os males do tempo no processo, especificamente quando a demora
da prestacdo jurisdicional € ensejada por comportamento desleal
do demandado.

O objeto da tutela antecipatdria, em ambos 0s casos (incisos
I eIl do art. 273 do CPC) é a prépria tutela pedida, seja total seja
parcialmente. No ensinamento de Candido Dinamarco:

“ndo se trata de obter medida que
impede o perecimento do direito, ou que
assegure ao titular a possibilidade de exercé-
lo no futuro. A medida antecipatdria
conceder-lhe-4 o exercicio do préprio direito
afirmado pelo autor. Na prética, a decisao
com que o Juiz concede a tutela antecipada
terd, no maximo, o mesmo conteudo do
dispositivo da sentenga que concede a
definitiva e a sua concessio eqiiivale,
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mutatis mutandis, a procedéncia da
demanda inicial — com a diferenca
fundamental representada pela
provisoriedade” (DINAMARCO, 1995:139/
140)”

Assim, o pedido inicial mediato, ou seja, o préprio bem
perseguido em juizo, € o objeto da tutela antecipatéria, que deve
respeitar os limites subjetivos e objetivos da demanda. Explicando
melhor, ndo pode haver antecipacdo de além ou diferentemente do
que foi requerido na inicial, e a antecipagao total da tutela
“coincidird em extensdo com a tutela definitiva” (idem: 141).

Outro ponto relevante é que a lei ndo estabelece regras que
dimensionem a antecipagdo, apenas estabelece que pode ser total
ou parcial. Ao Juiz cabe o poder discriciondrio de determinar o
ambito da mesma.

A discricionariedade do Juiz, ressalte-se, estd na propria
concessao da medida, desde que atendidos os pressupostos
estabelecidos no dispositivo ja citado. Na li¢cdo de Reis Friede:

“em qualquer hipdtese, o
deferimento da antecipacgao de tutela, pelo
menos em principio, constitui-se em
faculdade do julgador que, no ambito (e nos
limites) do legitimo exercicio do seu poder
discriciondrio, decidird, por intermédio do
seu livre convencimento, quanto a absoluta
adequacdo da medida, vis-a-vis com a
efetiva comprovacao, pela parte requerente
de todos os requisitos legais, positivos e
negativos, expressamente contemplados no
art. 273 do CPC...” (FRIEDE, 1995:71)
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Tal discricionariedade reflete-se, ainda, no poder do julgador
(expressamente conferido por lei) de, a qualquer tempo, revogar
ou modificar a medida antecipatdria concedida. Além disso, o juiz
pode conceder a antecipacdo antes negada, tudo dependendo da
realidade fética existente.

Apbs essas observacdes € possivel vislumbrar a caracteristica
essencial do instituto da tutela antecipada: a provisoriedade.

Nao apenas através do recurso de agravo de instrumento pode
haver o controle da decisao antecipatdria. A alteragcdo da situagao
de fato, objeto da lide, bem como o desenvolvimento do
contraditdrio e a producao de prova que revelem novas evidéncias
sobre a situagdo fatica, podem alterar a convic¢do do julgador e
ensejar modificacdo ou revogagdo da decisdo e até mesmo, como
anteriormente, a concessao de medida antes negada.

2. ANTECIPACAO DA TUTELA EM CASO DE ABUSO DO
DIREITO DE DEFESA

2.1. O principio da lealdade processual

O processo € instrumento de solucdo de conflitos e
pacificacgao social.

Para o alcance de tal fim, sdo estabelecidas as regras a todos
os participes do processo impondo-lhes deveres de moralidade e
ética que se resumem no principio da lealdade processual.

O desrespeito a tal dever de lealdade constitui ilicito
processual a estd sujeito a diversas sanc¢oes dispostas na lei:

13

uma das preocupagdes
fundamentais do Cédigo de Processo Civil
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¢é a preservacao do comportamento ético dos
sujeitos envolvidos no processo. Partes e
advogados, serventudrios, membros do
Ministério Publico e o préprio Juiz estdo
sujeitos a sang¢des pela infragao de preceitos
éticos e deontoldgicos que a lei defini
minuciosamente (arts. 14, 15, 17, 18, 31,
133, 135, 144, 147, 153, 193, e ss, 600 e
601)” (GRINOVER, et al, 1995:72)

De outra forma nao poderia ser. O abuso cometido dentro do
processo € até mais “pernicioso que o perpetrado contra o direito
mesmo, uma vez que, além das partes, atinge o proprio Estado, na
sua tarefa de distribuir justica” (CARREIRA ALVIM, 1995:122).

Nesse contexto, e ratificando o principio da lealdade
processual, contemplou o legislador a hipétese de antecipagao da
tutela como sanc¢ao ao abuso do direito de defesa do réu.

Na verdade, esse novo dispositivo € inspirado na realidade
forense, onde as freqiientes defesas infundadas, protelatdrias,
contrarias mesmo a texto expresso de lei ou jurisprudéncia pacifica,
cada vez mais retardam e até mesmo obstaculizam a prestagao
jurisdicional.

Cumpre ressaltar, por fim, que, além do aspecto sancionador,
o inciso II, do art. 273, do CPC também tem como objetivos a
celeridade processual e a distribuicdo do 6nus do tempo do
processo, antes exclusivamente a cargo do autor.

2.2. Hipoéteses de concessao da medida

De maneira geral, qualquer conduta desleal do demandado
pode ensejar a concessao de medida antecipatoria.
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As primeiras condutas a serem consideradas abusivas s@o as
caracterizadoras da litigancia de ma-fé, relacionadas no art. 17 do
CPC, tais como: a)deduzir pretensdo ou defesa contra texto
expresso de lei ou fato incontroverso; b) alterar a verdade dos fatos;
c) usar do processo para conseguir objetivo ilegal; d) opor
resisténcia injustificada ao andamento do processo; e) proceder de
modo temerdrio em qualquer incidente ou ato do processo; f)
provocar incidentes manifestamente infundados.

Assim € que, quando o réu contesta por mero capricho, sem
que tenha interesse de agir, visto que o conteido da resposta nao
terd utilidade; ou quando nao contesta parte do direito afirmado, é
possivel a antecipacdo da tutela (neste dltimo caso, apenas da
parcela nao contestada). Também quando provados os fatos
constitutivos do direito do autor e os fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos alegados pelo réu, em uma anélise
sumadria, sao considerados infundados, tal antecipacao é possivel.

Outra hipdtese que ja € objeto de preocupagao pelos tribunais
¢ o abuso do direito de recorrer. Neste caso, considerando
inconsistentes os fundamentos do recurso, pode o relator, de logo,
antecipar a tutela pretendida ou parte dela, visto que “sdo os
recursos os expedientes preferidos pelos réus maliciosos e
interessados na procrastina¢do dos feitos” (MARINONI, 1995:65).

Indmeras outras hipéteses aprecidveis em caso concreto
podem ensejar a antecipacdo. O que se deve ter em mente quando
da sua concess@o nao € apenas o abuso de defesa, mas também a
grande probabilidade de o autor sair vitorioso ao final da demanda.
Essa probabilidade torna injusta a espera para a realiza¢ao do seu
direito.

Em suma, somente a conjugacdo da conduta desleal do
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demandado com a probabilidade do direito do autor autoriza a
antecipacao da tutela. Saliente-se, ainda, que a urgéncia em casos
tais ndo € requisito para a concessao da medida.

2.3. Pressupostos e requisitos
2.3.1 Prova inequivoca e verossimilhanga

Estabelece o art. 273 que o juiz poderd antecipar a tutela
“desde que, existindo prova inequivoca, se convencga da
verossimilhanca da alegacao”.

A primeira vista, parece existir contradi¢io entre as locucdes
“prova inequivoca” e “verossimilhanca da alegaciao”. A expressao
prova inequivoca, isoladamente analisada, dd a idéia de prova
robusta e induvidosa e incute um juizo de certeza ensejador nao da
antecipacdo dos efeitos da tutela, mas do préprio julgamento
antecipado da lide.

Por outro lado, verossimilhanca da alega¢do nao € mais do
que a aparéncia de verdadeiro ou, nas palavras de
Dinamarco, “convencer-se da verossimilhanca (...) ndo poderia
significar mais do que imbuir-se do sentimento de que a realidade
fatica pode ser como a descreve o autor” (DINAMARCO,
1995:143)

Assim € que o jurista antes citado propde uma aproximacao
das duas expressdes para se chegar ao conceito de probabilidade.

“Probabilidade ¢é a situacgdo
decorrente da preponderancia dos motivos
convergentes a aceitacdo de determinada
proposi¢ao sobre os motivos divergentes (...)
A probabilidade, assim conceituada, a
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menos que a certeza, por que 1d os motivos
divergentes ndo ficam afastados, mas
somente suplantados, e é mais que a
credibilidade, pela qual na mente do
observador os motivos convergentes e 0s
divergentes comparecem em situagdo de
equivaléncia e, se o espirito ndo se anima a
afirmar, também ndo ousa negar”

(IDEM:143)

No mesmo sentido € o entendimento de Carreira Alvim ao
asseverar que “a verossimilhanga se assemelha num juizo de
probabilidade, que resulta, por seu turno, da andlise dos motivos
que lhe sao favordveis (convergentes) e dos que lhe sdo contrérios
(divergentes)” (1995:108).

A questao bdsica a respeito desse requisito da tutela
antecipada € que a verossimilhanga exigida no texto da lei, por
necessitar de prova inequivoca da alegagao, deve ser entendida
com um plus ao fumus boni juris inerente a tutela cautelar. Nao é
mera plausibilidade do direito alegado, mas a forte probabilidade
exposta em fundamentacdo convincente do magistrado que autoriza
a concessdo da medida.

Por fim € de se observar que a probabilidade do direito do
autor (prova inequivoca e verossimilhanga) € requisito essencial
para a antecipagdo da tutela, mesmo em caso de abuso do direito
de defesa. O que € dispensdvel para a concessao da medida em tal

caso € a situacdo de perigo para o direito do promovente
(necessidade de urgéncia), ventilado no inc. I do art. 273 do CPC.

2.3.2. Necessidade de requerimento da parte

A antecipagdo de tutela, na sistemdtica do Cédigo de
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Processo, ndo pode ser feita ex officio. Deve ser respeitado o
principio da demanda e somente a requerimento da parte poderao
ser antecipados os efeitos da tutela pretendida.

Em nosso entender, andou mal o legislador em nao permitir
que tal inovag¢do pudesse ser concedida pelo julgador sem
necessidade de provocacdo, pois o direito do autor, na pratica,
podera ser prejudicado pelo descaso e até incompeténcia de seus
patronos. Saliente-se que especificamente, na hipétese de abuso
do direito de defesa, o legislador foi no minimo contraditério ao
modificar as regras da litigancia de ma-fé, autorizando que a
condenacao em tais casos possa ser feita de oficio pelo juiz e ao
mesmo tempo negando tal poder quando possivel a antecipagao
da tutela.

Havendo necessidade de requerimento para a concessao da
medida, temos como conseqiiéncia que tal pedido, fundamentado
no art. 273, I, do CPC, somente podera ser formulado no curso do
processo pelo menos apds a resposta do réu, quando, entdo, “ter-
se- ia condi¢a@o de perquirir se a hipdtese, no caso, seria de exercicio
regular do direito de defesa (assegurado pelo art. 5°, LV, da CF),
ou abuso desse direito” (FREIRE, 1995:93). Somente com base
no inciso I do dispositivo citado, ou seja, havendo fundado receio
de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo, é que o pedido de
antecipacao podera vir exposto logo na inicial.

2.2.3. Irreversibilidade

Outro pressuposto para a concessao da tutela antecipada € a
reversibilidade do provimento. Esta regra est4 contida no paragrafo
segundo do art. 273 do CPC, sendo clara a preocupagdo do
legislador de que a medida, caracterizada pela satisfatividade, possa
causar prejuizos definitivos ao réu, ou seja, possa tornar impossivel
o restabelecimento da situagdo primitiva, caso a sentenca final
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venha a ser contréria a antecipagao concedida, ou que esta venha a
ser modificada ou revogada.

Ao tratar dessa questdo, Marinoni, em belissimo trabalho,
assevera que ““ quando o art. 273 do CPC afirma que a tutela nao
poderé ser concedida quando houver perigo de irreversibilidade
do provimento; ele esta proibindo a antecipagdo de declaracdo e
de constitui¢do (1995:77). De fato, seria no minimo impréprio que
o magistrado, ao conceder a antecipa¢ao, declarasse a existéncia
ou ndo de determinada relac@o juridica, ou a ilegalidade de
determinado ato ou, ainda, que decretasse (provisoriamente) um
divércio, entre inimeros outros exemplos possiveis.

Outro ponto relevante a analisar é que o critério da
reversibilidade nao pode ser interpretado a ponto de se constituir
em obstaculo insuperavel para a tutela antecipatéria. Casos hd em
que nio sé a concessao, como também a negacio da medida, podem
ensejar prejuizos irreparaveis. E a hipStese levantada pelo Ministro
Eduardo Ribeiro, citado por Marinoni, em que o juiz se depara
com a situagdo angustiosa de que as duas solugdes sao irreversiveis,
tais como apreensao de jornais em que ou se concede a medida e
“o direito estard plenamente satisfeito, ndo havendo como se
recolher a edi¢do, ou terd sido irreparavelmente sacrificado, pois
de nada adianta o jornal circular dai a muitos dias” (IDEM:80).

Outro exemplo a ser considerado € o caso de que, para salvar
a vida de um paciente, se pega, contra a sua vontade, autorizagao
para amputar-lhe um membro. Claro que a amputacio € irreversivel,
mas esse fato nao pode ser impeditivo do salvamento de uma vida.

Negar a tutela sumdria em tais casos “é impedir a tutela
jurisdicional adequada para uma série de casos conflitivos concretos
e esquecer que a propria doutrina brasileira ja admitia o risco de
irreversibilidade dos efeitos faticos da tutela antecipatéria”
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(IDEM:80)

A solucdo mais apropriada nos casos em que ha riscos de
prejuizo irreversivel €, entdo, a adocdo do principio da
proporcionalidade, ou seja, o sopesamento, em cada caso concreto,
do valor juridico dos bens em confronto, isso de acordo com os
valores presentes no momento histérico. Assim, apds considerar
as circunstancias de cada caso, podera o julgador decidir da forma
mais adequada e justa, cumprindo sua fungao jurisdicional.

2.3.4. Motivacdo da decisao antecipatdria

O art. 273, § 1°, do CPC estabelece que “na decisao que
antecipar a tutela, o juiz terd que justificar seu convencimento e
ndo apenas invocar o dispositivo legal em que se fundamenta”.
Quando baseado no art. 273, II, o juiz deve precisar os motivos
que o levaram a entender presente o abuso do direito de defesa;
quando a antecipacdo puder produzir efeito pratico irreversivel,
deverad justificar a op¢ao pelo risco, inclusive manifestando-se sobre
a preponderancia de um dos bens envolvidos (proporcionalidade).
Em suma, deverd o juiz “justificar sua decisdo antecipatdria,
demonstrado que a antecipacdo da tutela € oportuna. A auséncia
de fundamentacao acarreta nulidade” (Idem:70).

Na verdade, seria dispensavel o dispositivo citado, uma vez
que a propria Constitui¢do Federal estabelece o dever de motivar
todas as decisdes judiciais (art. 93, IX). O legislador ordindrio,
entretanto, ciente da pratica forense em que varios magistrados,
quando muito limitam-se a motivacdes genéricas, resolveu enfatizar
tal exigéncia quando forem proferidas decisdes concessivas de
antecipagao.

Sobre essa pratica forense € irretocavel o desabafo de
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Calmom de Passos, citado por Reis Friede, e que ndo podemos
permitir continue a se repetir.

CONCLUSOES

“Estamos todos acostumados,
entretanto, neste nosso pais que nao cobra
responsabilidade de ninguém, ao dizer de
magistrados levianos, que fundamentam
seus julgados com expressdes criminosas
como estas: ‘atendendo a quanto nos autos
estd fartamente provado...’, a robusta prova
dos autos’ ou ‘ao que disseram as
testemunhas’ outras leviandades dessa
natureza que, se fdssemos apurar
devidamente, seriam antes de leviandades,
prevaricacdes, crimes, irresponsabilidades e
arbitrio, desprezo a exigéncia constitucional
de fundamentacao dos julgados, cusparada
na cara dos falsos cidadaos que somos quase
todos no6s. Espero que nao se tolere
antecipacao de tutela com fundamentagao
desse tipo, que fundamentag¢do ndo é
pronunciamento judicial genérico, leviano,
impertinente, falseador da verdade dos fatos
(FRIEDE, 1995:75/79)

A tutela antecipatdria, como varias das recentes mudancas
processuais, tem o objetivo primordial de dar agilidade a justica e
fornecer a tutela adequada ao caso concreto. Consiste na concessao,
total ou parcial, da prépria tutela inicialmente pedida, com a
caracteristica da provisoriedade sendo cabivel nas hipdteses de
fundado receio de dano ao direito do autor e abuso do direito de
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defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu.

A segunda hipotese deriva do principio da lealdade
processual e objetivos penalizar o comportamento desleal e abusivo
do demandado, evitando, assim, a injusta espera do autor para o
alcance do direito. Mesmo nesse caso (abuso do direito de defesa),
para que seja possivel a concessao da antecipagado, € necessaria a
presenga de outros requisitos tais como prova inequivoca e
verossimilhanga da alegacao inicial, requerimento da parte,
reversibilidade do provimento e motivacao da decisdo concessiva.

A verossimilhanga decorrente de prova inequivoca € mais
do que o fumus boni juris da tutela cautelar e menos que a certeza
do direito pleiteado. Deve ser entendida como a forte probabilidade
de o autor sair vitorioso no final da demanda.

O perigo da irreversibilidade ndo pode se constituir em
obstdculo a antecipagdo, quando, no caso concreto, houver perigo
da negacgdo da tutela ensejar também prejuizos irreversiveis ao
direito do autor. Nesta hipétese, deve ser utilizado o principio da
proporcionalidade com o sopesamento dos bens ou direito
confrontantes, e a conseqiiente ado¢do da decisao mais adequada
as circunstancias.

A decisdo antecipatoria deve ser sempre motivada de forma
clara e precisa; tal motivac¢ao nao se confunde com a fundamentacao
legal (indicagdo dos dispositivos aplicdaveis), € muito menos com
justificagdes genéricas tao usuais na pratica forense.

Por fim, cumpre ressaltar que a morosidade da justica exige
que o juiz saia do comodismo do procedimento ordindrio e passe a
aplicar, com prudéncia, mas sem medo, as inovagdes processuais
colocadas ao seu dispor. O poder discriciondrio do julgador (que
nido se confunde com o arbitrio) na concessdo da tutela
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antecipatdria, enseja um aumento da sua responsabilidade politica
e social e da sua participacdo no processo, tudo objetivando a
aplicacdo ao caso concreto da prestacao jurisdicional mais adequada
e justa. Nesse contexto, a formacao cultural e ética do magistrado
é de extrema importiancia para o alcance da justica que
desejamos.
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