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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é analisar e coemoler a natureza do instituto previsto no
artigo 273, 86.°, do Cddigo de Processo Civil keasi Em especial, pretende-se demonstrar
que, embora inserido formalmente como uma das é8pét de antecipacdo da tutela no
processo civil brasileiro, a decisdo que concedatela relativa a parte incontroversa da
demanda consiste, em verdade, em resolucdo pedeciakérito. Para demonstra-lo, busca-se,
na primeira parte da presente monografia, constsifundamentos teoricos para exegese do
dispositivo em questdo. Na segunda parte, visaegécar como tais fundamentos teoricos
dao suporte a ideia de que a decisdo que antetipala da parte incontroversa da demanda é
fundada em cognicdo exauriente, com carater debné@ sujeita, pois, a formacdo da coisa
julgada material. Ainda, analisa-se, no sistemarsat, a melhor solucao para interpretar o
dispositivo em harmonia com os principios do Estadostitucional e em conformidade com
os direitos fundamentais.

Palavras-chave: antecipacéo da tutela. Parcelatmos@rsa da demanda. Direito fundamental
a tutela adequada, efetiva e tempestiva. Cognigaariente. Sentencga parcial. Resolugéo
parcial do mérito. Coisa julgada.



RIASSUNTO

Lo scopo di questo saggio € analizzare e comprendenatura dell’istituto previsto nell’
articolo 273, 86.°, del Codice di Procedura Civilmsiliano. Specificamente, cercasi di
dimostrare che, benché aggiunto formalmente conaedetle ipotesi di anticipazione della
tutela nel processo civile brasiliano, il provvedmo giurisdizionale che concede la tutela
della parte non controversa della lite , in realt& pronuncia definitiva sul merito. Per farlo,
cercasi, nella prima parte di questo saggio, ditrawe le basi teoriche per I'esegesi
dell'articolo sopraddetto. Nella seconda partesasisa verificare come queste base teoriche
sostengono l'idea di che la decisione che antildgatela della parte incontroversa della lite €
fondamentata su cognizione esauriente, con nagfigitdva, e sottomessa, percio, all’autorita
della cosa giudicata sostanziale. Oltre a questaasi di fare I'analisi, nel sistema brasiliano
delle impugnazioni, sulla migliore soluzione peantérpretazione dell’articolo 273, 86.°, in
conformita ai principi dello Stato Costituzionakka diritti fondamentali.

Parole chiave: anticipazione di tutela. Parte nomtroversa della lite. Diritto fondamentale
alla tutela adeguata, effettiva e tempestiva. Cogne esauriente. Sentenza parziale.
Pronuncia parziale sul merito. Cosa giudicata sasie.
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1. INTRODUCAO

O processo civil tem se mostrado, em tempo receattya vez mais preocupado em
atender aos interesses imediatos dos jurisdicianattp resta superada a visdo de que o
processo constitui um fim em si mesmo, ou de quéiémcia Processual lida com um
instrumento dissociado do direito substancial. &esntido, o Cbédigo de Processo Civil
brasileiro (CPC) de 1973, ainda elaborado sem sppetiva dos direitos fundamentais, foi-se
mostrando insuficiente para atender aos anseiasm@desociedade que passou a entender o
patriménio como apenas um dos direitos tutelavess ndo o Unico, quica nem o principal.

As reformas processuais ocorridas nas Ultimasd&€adas foram tentativas buscadas
pelo legislador para superar a crise de um mod®elcepsual que se mostrava insuficiente e,
por vezes, ineficiente. A leih8.952/1994 surge nesse contexto e, entre outrdiicagdes,
pbs fim a tradicional diviséo, no interior do prese, entre cogni¢cdo e execugdo. Também,
superou, de forma definitiva, o dissenso doutrmae jurisprudencial em torno da
possibilidade de se fazer uso do poder geral deeleado juiz a fim de conceder tutelas
satisfativas antes do momento decisorio final docggso. Em outras palavras, apartou a
antecipacgéo da tutela do bojo dos provimentos lzaate com a nova redagéo do artigo 273
do referido diploma processual.

A grande reforma de 1994, conquanto corajosa, anmaasuficiente. Em 2002, com
a lei n? 10.444, novas modificacGes foram introduzidas megsso civil brasileiro, de modo
a otimizar sua operacionalidade. Foi nesta denafmin@eforma da reformd” que o
legislador pétrio introduziu, entre as possibilesdle aplicagdo da técnica antecipatoria,
aguela em que o juiz antecipa o provimento quaedeaca controvérsia entre as partes sobre
parcela da lide. De fato, obrigar o titular de uneitb a esperar para ver realizado um direito
sobre o qual ndo mais paira controvérsia pareee est desacordo com a constru¢do de um
modelo de processo justo, sobretudo num Estadoti@misnal, construido sobre as bases
estabelecidas pelos direitos fundamentais.

Desde 2002, a antecipacdo da tutela do direitocases de incontroveérsia parcial
passou a ocupar boa parte da doutrina, porquantiepander do modelo tedrico que se
construa para explicar tal instituto, diferentes s& efeitos praticos gerados no curso do
processo. Eis, pois, a razdo de tanto interesderamdo tema.

1 A expressdo foi emprestada de obra notavel solieena: DINAMARCO, Candido Rangeh reforma da
reforma 3.2ed., rev. e atual. S8o Paulo: Malheiros, 2002.
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Surgem, assim, duas posi¢des principais em torrassianto. Para a primeira corrente,
a tutela da parte incontroversa € apenas mais asaassibilidades de aplicacdo da técnica
antecipatoria, tendo em vista que o legisladorg&ipa, desde 1994, o uso de tal instrumento
nas hipoteses de urgéncia (art. 273, I, CPC) ddsoado direito de defesa (art. 273, 1l, CPC).
Para um segundo setor da doutrina, embora insingelmente no instituto da antecipacao
da tutela, a aplicagdo de técnica antecipatoria patutela da parte incontroversa constitui
verdadeira resolucdo parcial do méritparcial, mas definitiva- razdo pela qual se vé, no
caso, a formacéao de coisa julgada sobre semeltaaisio parcial.

Neste trabalho, entendemos que inexiste a posisitdi de se abordar o problema fora
da perspectiva dos direitos fundamentais. E sdbseggie 0 Estado Democratico de Direito se
erige. S&o eles que servem de suporte a consteu@io entendimento de um sistema de
processo justo, que dé as partes a possibilidadeldeionarem, de forma efetiva e segura, 0s
conflitos inerentes a vida em sociedade. Por {@derimos, antes de responder as questdes
essenciais que o tema escolhido suscita, compreasdeases tedricas sobre as quais Nnosso
processo civil se estrutura.

O trabalho sera dividido, desta forma, em duasepaNa primeira, sera adotada uma
perspectiva analitica do instituto da tutela api@da da parte incontroversa da demanda. E
quando se apresentardo 0s pressupostos tedri@a paglise, como 0 conceito cegnicdo
e as espécies de cognicdo que poderiam ser aso@adinstituto; ou ainda os direitos
fundamentais processuais mais relacionados ao tmaando, também, se precisardo certos
conceitos: 0 que se entende patela e portécnica processualou o que se entende por
incontrovérsia por exemplo.

Na segunda parte, a partir do referencial teér@mwsituido, buscar-se-4 compreender
os efeitos de tal entendimento sobre a realidadgcprdo processo. Serdo analisadas, por
exemplo, as hipoteses praticas em que o institotcapreco é aplicavel. E € entdo que a
principal polémica em torno do assunto sera aptadanou seja, € quando se investigara a
natureza da decisdo que antecipa a tutela em dasogontrovérsia parcial, e se discutira
sobre qual o recurso cabivel.

Para tal, adotamos como norte a doutrina procesiuadluiz Guilherme Marinoni,
autor que, em nosso entendimento, melhor desenvoteericamente o instituto da
antecipacdo da tutela na atualidade. A doutrinaOsledio Baptista também guiou este
trabalho, dado que tal autor, antes mesmo de atutastexistir, ja trazia a nossa
processualistica um aparato tedrico muito a frdeteeu tempo. Como o tema escolhido se

associa a uma reforma recente, as publicacdesremdo assunto sdo crescentes. E ndo so:
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sdo cada vez mais inspiradoras e inspiradas as neses e teorias acerca do tema. Por isso,
ndo se descuidou da doutrina atualissima de Distitiliero.

N&o ha como esquecer, ainda, 0os ensinamentos tes @diverto Alvaro de Oliveira,
quica o maior defensor em nossa processualisticaindeprocesso civil assentado na
perspectiva dos direitos fundamentais. No mesmutdsgra contribuicdo de Sérgio Mattos
para a compreensao do devido processo legal saladtam nosso ordenamento juridico.

N&o entraremos, dada a especificidade do temahédaphas discussdes em torno das
diferencas entre tutela cautelar e tutela anteaipachbora entendamos que o tema seja de
substancial importancia no contexto das reformasgssuais recentes. Mas ndo ha como
abordar o assunto sem tocar em alguns pressupekitgos a tais diferencas, razéo pela qual
se indicardo, nos momentos oportunos, as obrasaasisesobre o assunto.

Por fim, ndo se deseja, com o presente traballgotaspretensiosamente a discussao
acerca do tema. Entendemos que ela tende a crggaatp mais o processo civil passar a ser
visto como Processo Civil Constitucional. Destarfay mesmo a andlise do projeto do novo
Caodigo de Processo Civil hoje em discussdo no @ssgrNacional ndo nos permite esgotar a
construcao tedrica em torno do instituto. Por ismmos em mente que, caso a sistematizacao
do assunto proposta e as perguntas aqui levantsjas simplesmente consideradas, o
presente trabalho tera cumprido o objetivo esperado
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2. ANALISE TEORICA DA QUESTAO RELATIVA A PARCELA
INCONTROVERSA DA DEMANDA

2.1 PRESSUPOSTOS TEORICOS

2.1.1 Cognicao judicial e processo civil classico

O processo civil classico construiu-se em torndik@mio conhecimento—execucao
Dito de outra forma, a concepcao liberal do prozesal assentava-se na ideia de que o juiz,
para promover alguma alteracdo no mundo dos fabescqtar), deveria entrar em contato
com os fatos e verificar sua eventual pertinéncigo@na juridica (conhecer). O juiz ndo
poderia executar sem antes verificar os fatos elgimrque aquela alteracdo no plano fatico
era realmente necessaria, devida. Dai a consotiddg&levido processo legal como direito
fundamental nas Constituicdes liberais.

Desenvolvendo o ponto, Teori Zavascki nos lembe tradicionalmente, divide-se a
funcado jurisdicional em trés aspectos distintosmNprimeiro, cabe ao juiz a tarefa de,
conhecendo a lide e seus elementos componentaslrdeabre a existéncia ou ndo de
determinado direitofgncdo de conhecimentoNum segundo, compete ao juiz a tarefa de
fazer valer, no mundo fatico, por meio de mecanssoapazes de atuar no mundo concreto,
aquela decisdo tomada na atividade de conhecin{f&modo de execuciioHa ainda um
tertium genusa atividadecautelar, cujo objetivo é o de garantir a eficiéncia dovorento
jurisdicional ao final do processo, isto &, o det@ger o resultado Gtil do processQuando o
juiz coleta os dados, as provas, e forma sua cggwisobre eles, decidindo, esta exercendo a
atividade de conhecimento; quando o juiz precizarfaaler a decisdo tomada, determinando,
por exemplo, que o0 réu cumpra 0 pagamento em deadm,psob pena de multa, ele esta
executando; quando, por fim, em razdo do perigda® iminente a certo direito, 0 juiz 0
acautela, esta-se falando em atividade cautelaregpemplo, quando diante de indicios de
dilapidacdo do patrimbnio por parte do réu, antedimh do processo, o juiz determina o

arresto ou o sequestro dos béhs).

2 0 artigo 5., inciso LIV, da Constituicdo da RelFederativa do Brasil dispde que “ninguém geidado
da liberdade ou de seus bens sem o devido protegaltl (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicda d
Republica Federativa do Brasil de 1988.).

3 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da tutela’? Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.7-9.

* Apesar de citarmos neste trabalho a visdo de Pesrscki sobre a atividadautelar entendemos que ndo se
trata, a rigor, de uma atividade que se oponhaidslades de conhecimento e de execu¢cédo. Ao acautel
direito, o juiz podera exercer tanto atividade ¢thggn quanto atividade executiva, de modo que c¢aisceitos
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Profundamente marcado pelo principio da seguranidiga, o processo civil, em sua
concepcao liberal, exigia do juiz um conhecimentofyndo dos fatos, para que pudesse
interferir nos direitos de alguém. Dai a incorp@mc¢na maior parte dos ordenamentos
juridicos, do principio do devido processo legale,gcomo se viu em relacdo ao direito
brasileiro, dispde que, para que se prive alguésuddiberdade ou de seus bens, é mister se
observe um processo devido, o que exigira um camieeto profundo dos fatos. No entanto,
como bem se sabe, nem sempre o juiz decide com rEsse tipo decognicdo mais
aprofundada da matéria fatica. Ora, tal cognicdofapdada requer tempo, e a espera nem
sempre € uma possibilidade para aqueles que, diantegéncia, precisam ver um direito
realizado desde logo. Para que se entenda melponto, passaremos a analisa-lo de forma

mais detalhada.

2.1.1.1 A cognicéo judicial

Ja é demasiado conhecida a doutrina de Kazuo Wsettasabre a cognicdo no
processo civil. Para ele, a cognicao judicial cetesna analise que o juiz fara das questdes de
fato e de direito integrantes da lide. Trata-sema atividade intelectual exercida pelo juiz, a
partir da qual ele podera decidir.

Se a cognicdo é a andlise dasestdesde fato e de direito integrantes da lide,
imprescindivel torna-se avaliar exatamente o quergende por questdo processual. Para
fazé-lo, recorreremos a tradicional diferenciacé@treequestdoe pontq formulada por
Franceso Carnelutti e relembrada por Candido DimemmaSegundo o processualista
brasileiro, o ponto € o fundamento, e cada afirmggésente na peticéo inicial € um ponto.
Quando a parte contraria controverte um dessesqogie se transforma nurgaestao “Dai
a classica definicdo de questdo como ponto comtiduede fato ou de direitd Também

neste sentido o ensinamento de Leonardo José @adaeCunhd.

ndo se opbem. Para mais detalhes: MITIDIERO, DaAistecipacdo da tutelada tutela cautelar a técnica
antecipatoria. Sdo Paulo: Editora Revista dos Taim) 2013, p.33-36.

® “A cognicdo é prevalentemente um ato de inteligénconsistente em considerar, analisar e valosar a
alegacOes e as provas produzidas pelas parteglizateas questdes de fato e as de direito qudesdiezidas no
processo e cujo resultado € o alicerce, o fundamentjudicium do julgamento do objeto litigioso do
processo.” (WATANABE, KazuoCognicdo no processo ciyilt.ed., rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2012,
p.67).

® DINAMARCO, Candido Rangel reforma da reforma3.2ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2p@5.

" Ensina o autor: “A parte autora, em sua peticémiain suscitapontos A parte ré, ao contestar o pedido do
autor, pode silenciar quanto a algum ponto, o passara a séncontroverso Caso o réu, contudo, rebata algum
pontg este passa a ostentar a feicdogdestdo ou seja, passa a ser yonto controvertidp devendo ser
destrinchado e decidido na sentenca”. (CUNHA, Ledmdosé Carneiro d& 86.° do art. 273 do CPQutela
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Fredie Didier Jr., por sua vez, nos lembra quelavmaguestaoremete, na dogmatica
juridica processual, a pelo menos dois significadagintos. O primeiro corresponde
justamente ao visto acima, um sentido restrito rs@go autor, de que questdo € “qualquer
ponto de fato ou de direito controvertido, de gepehda o pronunciamento judicidl'O
segundo corresponde justamente a ideia de quedquésb prépriothema decidendum
assemelhando-se a nocédo de pedido. Neste casmdbaveis de um pedido, varias sédo as
questdes apresentadas ao jdizo.

Isto esclarecido, voltemos & ideia de cognicdo.niportante lembrar que, na
sistematizacdo proposta por Kazuo Watanabe, a @ggrpode ser vista a partir de dois
planos distintos: o horizontal, no qual se avakxt@nsdo da matéria trazida ao conhecimento
do juiz; e o vertical, no qual se avalia a profaadie com que essa matéria sera anali€ada.
No plano horizontal, a cognicdo pode parcial (limitada) ou plena E parcial quando retira
ao juiz possibilidade de analisar determinados $erm@amo ocorre em relagédo ao direito de
propriedade nas a¢fes possessorias, 0 qual nas@odpreciado; € plena quando nédo traz ao
juiz nenhuma limitacdo material. No plano verti@atognicdo pode ssuperficial (sumarig
ou exauriente E superficial quando analisada a partir de juidesverossimilhanca, sem
exame aprofundado das matérias trazidas a disqussi@uriente quando analisada a partir
de juizos de maior certeza por parte do jliz.

Da combinacdo desses planos, chega-se a ideiaedpogie o legislador adaptar o
procedimento segundo as necessidades que as s#ufatidas impdem, ndo devendo se falar,
portanto, apenas em cognicao plena e exaurientdq gue essa seja a regra no procedimento
comum ordinarid? Veja-se, e tal ponto deve ser salientamdécnica da cognicdo plena e
exauriente é apenas a regra geral do procedimentown ordinario, mas ndo é a unica
técnica possivelNas acOes possessorias, € vedado ao juiz e &s pazer a discussao o

direito de propriedade. Ha, portanto, limitacdoognicdo no plano horizontal. No plano

antecipada parcial ou julgamento antecipado padeidide? Revista Dialética de Direito Process8ab Paulo:
Dialética, 2003. n.1, p.113.)

® DIDIER JR., FredieCurso de Direito Processual Civil.1. 12.2 ed. rev., ampl. e atual. Salvador: ddit
JusPODIVM, 2010, p.305.

° Ibidem p.306.

19 Como bem interpreta Fredie Didier Jr., o plandzumtal “diz respeito & extens&o e a amplitudeqlastdes
que podem ser objeto da cognicao judicial”, justamgara definir quais as questdes que o magispadera
examinar; o plano vertical, em seu turno, “diz ei§pao modo como as questfes serdo conhecidas pelo
magistrado”, precisamente para se determinar déogoi& o juiz conheceu aquilo que lhe foi levadapeeciar.
(Ibidem p.316-317.)

1 WATANABE, Kazuo.Cognicdo no processo ciyvid.ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 20128p119.

127 AVASCKI, Teori Albino. Antecipac&o da tutel&? Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.19-20.
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vertical, porém, o juiz deve se aprofundar totallmema matéria relativa a posse. Usa-se,
portanto, na acao possessoria, a técniadaicao parcial e exauriente

Luiz Guilherme Marinoni analisa, a partir das insasepossibilidades oferecidas pelo
legislador ao juiz, diversas combinacdes possigriee esses planos cognitivos. Interessa-
nos, sobretudo, a técnica d@agnicdo sumaria Sabendo que determinado direito pode
encontrar-se sob risco ou que o dano pode ja egsidenciado, o legislador pode elaborar
uma técnica que permita ao julgador proteger osfaaer o direito com base num juizo de
verossimilhanca, ou de probabilidade, a ser coafiftorposteriormente. O juiz ndo deixara de
prestar a tutela, simplesmente porque ainda nabecena fundo as questbes. De alguma
forma, o direito alegado parece existir, e é neérassutela-lo™® E possivel, entdo, deduzir as
condicOes necessarias para a aplicacao da té@ocayaicdo sumaria

a) o juiz decide a partir de um juizo pl@babilidadeou deverossimilhanca*

b) o juiz decide de modprovisério, podendo, com o posterior aprofundamento da
cognicéo, modificar sua decisao.

Em contrapartida, a cognicdo exauriente apreseidgiaa oposta. Uma vez que o juiz
se aprofunda ao maximo no exame dos fatos, elevaidecidir com base em juizo de
probabilidade, ou de verossimilhanca. Nem tamposeqodera dizer que o juiz decide de
modo provisorio, visto que ele esgota todas asudiies possiveis sobre os fatos, nao
cabendo discussdes eternas sobre eles. E posgsiigeldeduzir as condi¢cdes necessarias para
a aplicacao da técnica dagnicédo exauriente

a) 0 juiz decide a partir de um juizo ckrteza

b) o juiz decide de modtefinitiva ndo podendo modificar sua decisdo, dado que ja se
tomou o conhecimento de todos os fatos e provathgueram trazidos.

2.1.1.2 Dogmas e mitos do processo civil liberal

O processo civil classico construiu-se em tornaia@ visdo essencialmente liberal,
fruto que foi da ascensédo da propria sociedadé¢atispa industrial. Dentro da perspectiva de
que o Estado s6 deve intervir na vida em sociedadeos direitos individuais quando tal

ingeréncia for absolutamente necessaria, concabemsmodelo processual em que o valor

13 MARINONI, Luiz Guilherme Antecipac&o da tutelal12 Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribur2dig],
p.34-35.

4 Nao nos deteremos aqui na espinhosa discussacaadercomo os conceitos gerdade probabilidade
verossimilhanca certezasdo controversos, e até confusos, na doutrinegsaal civil. Indicamos, no entanto, a
seguinte leitura: MITIDIERO, DanielAntecipacdo da tutelada tutela cautelar a técnica antecipatéria. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.95-11
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segurancase sobrepds ao val@fetividade como se o primeiro pudesse prescindir do
segundo, ou ainda se opor a ele. Em outras pajJagasebeu-se um processo em que o juiz,
para promover uma alteracdo no mundo dos fatosisprestar plenamente convencido dos
fatos e dos direitos alegados pelo autor. Destadphavia a profunda crenca em que um
procedimento padrdo seria suficiente para a soldedmdo litigio trazido a analise do juiz:
surgia oprocedimento ordinarid®

Vedando ao cidadao o direito a autotutela dostdseo Estado assumiu o monopoélio
da jurisdicdo. E, em decorréncia disso, construacqdimentos capazes de possibilitar ao
jurisdicionado interferir no convencimento do jue,fim de que possa ter seus direitos
tutelados. O Estado liberal, por meio do procedimendinario, fundou-se na ideia de que,
para que se possa privar alguém de um direitoésaacessario observancia de um processo
devido. O procedimento comum ordinario permitiuoastrucdo de uma espécie tdéela-
padréoa ser fornecida pelo Estado, qual seja a de gieeiado judicial, tomada em cognicéo
exauriente, assumira para as partes um caratertolefi™® Nao tardaria que o procedimento
ordinario passasse a ser a regra. Chiovenda jaaafer que s6 poderia haver seguranca num
sistema processual pautado pela ordinariedadegjay gor um procedimento de cognicao
plena e exauriente, o que requer, sobretietopa®’

Ovidio Baptista nos lembra que a adocdo do procadinordinario como regra no
processo civil foi de vital importancia para congéo e consolidacédo do Estado industrial, a
ponto de afirmar que “nem seria realmente possivalinar a vitéria da civilizacéao industrial
contemporanea, a partir do liberalismo dos séc¥MHBI e XIX, se o direito ndo pudesse
assegurar ao litigante vitorioso em juizo, paragsenos resultados praticos de sua vitétia”.
Por isso, afirma o emérito doutrinador, o processd precisava fundar-se nggizos de

certeza pois seria a uUnica forma de tutela processualpativel com os valores e padrbes

!> Segundo Ovidio Baptista da Silva, “a construc&sita do denominado ‘Processo de Conhecimento’, ou
como muitos o denominam ‘Processo Declaratéricgifaspor exemplo, Fernando Luso SoaRrscesso Civil

de Declaracap Coimbra, 1985), estd medularmente comprometida eoideia de ordinariedade e com a
supressdo de todas as formas de tutela juridictepsoal que impliguem sumarizacdo da demanda, em
procedimento diverso do ordinario, ou seja, um weiqrocedimental que, sendo especial, possa conter
simultaneamente, conhecimento e cognicdo.” (SIL\DVjdio Araljo Baptista daDa sentenca liminar a
nulidade da sentenc®io de Janeiro: Forense, 2002, p.3-4.)

16 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipac&o da tutel&? Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.19.

" MARINONI, Luiz Guilherme.Abuso de defesa e parte incontroversa da demahdad. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p.14.

18 SILVA, Ovidio Araljo Baptista daCurso de Processo civiv.1. 6.2 ed. rev. e atual. de acordo com as leis
10.352, 10.358/2001 e 10.444/2002. S&o Paulo: EadRevista dos Tribunais, 2002, p.114.
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culturais dessa sociedade industrial: dai 0 abandos processos sumarios e a consequente
repulsa em relacéo a ef@s.

Segundo Rogéria Dotti Doria, a universalizacdo ducgdimento ordinario € uma
decorréncia da grande valorizac&o do principioega&nca juridica. Por ser o procedimento
com mais garantias e com maior possibilidade désendetalhada das situaces de fato e de
direito, supds-se que o procedimento ordinarioceraais adequado a quase totalidade dos
litigios, o que acabou levando a uma restricdo gadamaior dos procedimentos sumarios, e
a umauniversalizacéo da ordinariedad® processé’

O problema é que essa universalizacdo acaba seamuistinadequada justamente
porque d4 o mesmo tratamento a inimeras e divsits@gdes de direito material. Por isso,
Doria alega que mito da ordinariedadeleve ser compreendido em conjunto comi da
neutralidade para o qual o processo ordinario, vez que congadantias plenas a ambas as
partes a fim de lhes dar maior seguranca, seriastupente neutro em relacdo as pretensdes
das parte§’

Tal “neutralidade” é também objeto de critica prafa por parte de Luiz Guilherme
Marinoni. Para o doutrinador paranaense, a coregim do procedimento comum ordinario
nos diversos sistemas processuais serviu pararcoroalor seguranca sobre o valor
tempestividadé®> Com isso, sob o pretenso argumento de que, pdtegiar a seguranca, o
procedimento ordindrio seria neutro em relacaoiital material, acabou-se assistindo a um
desequilibrio no processo, decorrente do fato @eagtempo deveria ser um 6nus suportado
exclusivamente pelo autor que tem razdo, ao passocagdemora (inerente e necessaria a
obtencdo de um grau maior de certeza sobre odgjirggimpre beneficiaria o réu que ndo a
tem?®

No mesmo sentido, na visdo de Doria, tal opcao pedatralidade” do juiz é, em
verdade, uma opcéo pegdarcialidade pois essa manutencao skatus quo anté altamente
benéfica ao réu que ndo tem razao, e profundanpmejadicial ao autor que a tem. O
processo ndo pode ser alheio a justica, e a digtéib racional do 6nus do tempo deve ser

¥ SILVA, Ovidio Araujo Baptista daCurso de Processo civiv.1. 6.2 ed. rev. e atual. de acordo com as leis
10.352, 10.358/2001 e 10.444/2002. S&o Paulo: iadRevista dos Tribunais, 2002, p. 115.

Y DORIA, Rogéria DottiA tutela antecipada em relacéo & parte incontroseda demanda22. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 45.

* DORIA, loc. cit.

22 MARINONI, Luiz Guilherme.Abuso de defesa e parte incontroversa da demahdad. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p.13.

% |bidem p.16.
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feita a fim de se garantir uma neutralidade verdade ndo uma neutralidade meramente

formal?*

O processo civil classico, imbuido da visao libesgimpre privilegiou o direito de
defesa do réu por acreditar que, assim, 0 proceE=s®d neutro, e que sO se poderia dar ao
autor o direito pleiteado quando este se mostjasdevidamente demonstrado, sendo o0 curso
do processo necessério a tal demonstracdo. Pamo¥iaessa opcao por privilegiar o direito
de defesa do réu néo é, em verdade, neutra, pp&eisomente ao autor o 6nus do tempo do
processo. Revela, assim, um desequilibrio de fpngas, sabendo-se que o processo €
demorado, o réu, mesmo reconhecendo o direito tlr,gpode considerar que adimplir
apenas apds o curso do tempo da acdo é mais wntaj@ue fazé-lo imediatamente.

No mesmo sentido, ao tratar da suposta neutralidbdguiz no procedimento

ordinario, eis a licdo de Ovidio Baptista, que opia por transcrever:

E por este angulo, precisamente, que os defeitosoaveniéncias dprocedimento
ordinério mais se destacam, além de sua natural morosidgde e transforma em
instrumento processual de indole conservadora, agmgupreserva as vezes por
longos e longos anosstatus quaanterior a propositura da demanda —, funda-se ele
igualmente num outro principio herdado do libematisdo século XIX, qual seja a
existéncia de um magistrado destituido de quaispoéeres para intervir nabjeto
litigioso, dando-lhe, através de decisdes liminares, algforraa de disciplina
provis@ria enquanto a demanda se passa.

(...)

A “imparcialidade” que g@rocedimento ordinariomp8e ao magistrado, impedindo-
Ihe de conceder medidas liminares ou, por qualdaana, de dar regulacdo
provisoria acestado de fato da lidé uma consequéncia natural dos principios que
presidiram a formacao da “ciéncia” juridica euraped século XIX, especialmente
da ideia de que ao Poder Judiciario cabia apemassfio de cumprir a lei, sem
mesmo poder interpreta-la, lei essa perante a“tpdds os homens eram iguais”,
independentemente das injusticas concretas e destwte de discriminacdes sociais
que a ordem juridica estivesse a produzir em hogenan estes principids.

Como se Vvé, ndo ha falar emutralidadedo procedimento ordinario. Ndo se pode
falar em neutralidade quando se faz uma opc¢ao ptargue apenas uma das partes suporte o
onus do tempo. E o fataempono processo inevitavelmente opde dois grandegatireo
direito & tempestividade da prestacao jurisdiciomal direito & cognicéo plena e exauriéhte.

Exatamente por isso, deve-se ter em mente queoo, gutando postula um direito em juizo,

4 DORIA, Rogéria DottiA tutela antecipada em relacéo a parte incontrometa demanda2?. ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.47-48.

% MARINONI, Luiz Guilherme Antecipacéo da tutelal1? Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribur2i],
p.271-272.

%6 SILVA, Ovidio Aralijo Baptista daCurso de Processo civil.1. 6.2 ed. rev. e atual. de acordo com as leis
10.352, 10.358/2001 e 10.444/2002. Sdo Paulo: ladRevista dos Tribunais, 2002, p.120-123.

2 MARINONI, Luiz Guilherme.Abuso de defesa e parte incontroversa da demahdad. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p.17.
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busca modificar status queinteressando apenas ao réu sua manutencao, eqgivale a
dizer o seguinte: se de um lado, o do autor, o teiiplica 0 adiamento do gozo do direito
ou do bem da vida em litigio, de outro, o do réterapo implica o usufruto desse direito ou
desse bem enquanto durar o procé&agarinoni defende que, se o gozo de um direito®u d
um bem da vida pode conferir ao homem felicidade noenos infelicidade, impor
unilateralmente ao autor que tem razdo o 6nusrdpdeano processo significa priva-lo de uma
vida melhor, causando-lhe danos e aumentando-Iimiee;des, as frustragd&sComo se
V€, pautar o processo pealinariedadeé tudo menos pauta-lo pelautralidade

Disso decorre outro mito processual que tambéra f#ode ver claramente afastado: o
de que sO é possivel adentrar na esfera de di@cEguém aplds esgotarem-se todos 0s
meios de cognicdo exauriente. O processo civilsmasconsagrou o principio daulla
executio sine titulopara o qual a declaracdo de um direito congpitessupost@ara sua
efetivacdo. Dito de outra forma, a doutrina progakglassica concebeu um modelo de
processo em que cognicao e execucao consistem ielcla@es distintas e separadas no
processo. Por meio da cognicdo, chega-se a cexterea da existéncia ou ndo de um direito;
e, por meio da execucao, criam-se 0S mecanism@&sswos para satisfazer tal direito na
pratica. Como se sabe, um direito s6 pode serrmglcdacom alto grau de certeza, por meio
de um procedimento que oportunize o contraditor@oaenpla defesa, e que esteja amparado
por cognicdo exauriente, capaz de levar a formdaamisa julgada materi.

No entanto, como bem o demonstra a doutrina de Guitherme Marinoni, pode-se
facilmente notar que as modificacbes por que passsistema processual atualmente
transformam tal principio em mifd.Em primeiro lugar, porque ndo estamos mais num
sistema em que cognicdo e execucgdo sejam indigsexi& permissdo da antecipacdo da
tutela, por exemplo, possibilita ao juiz que criecanismos executivos mesmo no curso da
cognicdc®® Em segundo lugar, porque abrir a via executivanatitulo, segundo Marinoni,
nao consiste em declarar a existéncia do direi&s, @0 somente em optar por sua realizagéo
pratica. O que estd em jogo € que, diante do torghtre o direito a tutela adequada e
tempestiva dos direitos e o direito a ndo ser def@mente privado dos bens sem o devido

processo legal, o sistema processual deve potasitalo autor o gozo imediato do direito

8 MARINONI, Luiz Guilherme.Abuso de defesa e parte incontroversa da demahdad. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p.18.

? |bidem p.19.

%9 MARINONI, Luiz Guilherme.Abuso de defesa e parte incontroversa da demahdad. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p.42-43.

L |bidem p.43-44.

%2 |bidem p.45.
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guando esse seu direito se mostrar, desde ja,nte@jdeu quando a defesa for infundada ou
abusiva®’

Ovidio Baptista também se opfe radicalmente a esgaracdo absoluta entre
cognicdo e execucdo, e admite a possibilidade @ e@on acdes sincréticas, como as
mandamentais e as executivas, 0 juiz ndo s6 conhexzmainda determine técnicas capazes
de dar efetividade a decisdo. Assim, entra em anisdogma de que 0 processo de
conhecimento é sé conhecimento, ou de que, na g&eca juiz esta proibido de conhetér.

O que Ovidio Baptista ja& hd muito defendia foi limante consolidado por meio da
instituicdo da antecipacdo da tutela do artigo 263 CPC, acrescentado pela lef n.
8.952/1994. O artigo 273 do CPC surge exatamemgepgusssibilitar ao juiz que, com base em
juizos de verossimilhanca, determine providéncrasigas que alterem o mundo dos fatos,
ainda gque a cognicao seja rasa. Trata-se de noadigaa processual, assentado na ideia de
justica, e ndo na de certeZa&Cremos, no entanto, que os elemeifistica e certezanao se

encontram em oposi¢cdo, como alude a autora.

2.1.2 Os direitos fundamentais a seguranca juridica a efetividade da prestacao

jurisdicional

Ja se disse que o processo civil classico asseet@obretudo nos fundamentos do
valor seguranca. E também ja se disse que a cpseqpe passa 0O processo Ccivil
contemporaneo tem como causa principal a descremgarestacdo jurisdicional, dada sua
morosidade e sua pouca efetividade. Em decorré&hissn, surgiu, na doutrina processual
mais recente, longa discussao acerca da necessidgunderacédo, de sopesamento entre 0s
dois principais valores de que o processo nao pedeuidar: asegurancae aefetividade
Como se vera, o conflito entre esses dois valarexiste quando se parte de uma concepcgao
cldssica de seguranca juridica. Nos fundamentos€stado Constitucional, a seguranca
juridica deve ser tomada em um sentido muito nma@@do que aquele em que é empregado
na concepcado do Estado Liberal. E, neste sentido, havera falar em seguranca sem

efetividade. E o que se passa a analisar.

%3 MARINONI, Luiz Guilherme.Abuso de defesa e parte incontroversa da demahdad. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p.45-46.

3 SILVA, Jaqueline MielkeTutela de urgénciade Piero Calamandrei a Ovidio Baptista da SRarto Alegre:
Verbo Juridico, 2009, p.201-202.

% |bidem p.207-208.
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2.1.2.1 O processo civil sob a 6ptica dos dirditoslamentais

N&o se pode conceber o processo civil fora da petisp dos direitos fundamentais.
Seria absurdo fazé-lo. A Constituicio deve se comdo todo o ordenamento juridico
infraconstitucional, e o processo civil ndo se pe@mna. Desta forma, ndo ha processo justo,
se nado ha respeito aos direitos fundamentais Eoais®

A Constituicdo da Republica Federativa do BrasRB) dispde, em seu artigo 5.°,
inciso LIV, que “ninguém sera privado da liberdanede seus bens sem o devido processo
legal”*” Em nossa doutrina, abundam teorias sobre o gizedssido processo legadEm tese
sobre o tema, Sérgio Mattos nos oferece um ent@mianprofundamente inspirador a
respeito do devido processo lejatanto em sua perspectiva procedimental, quantsuean

perspectiva substantiVaNas palavras dele,

Como processo justo ou adequado, o devido protegabé, em primeiro lugar, um

processo materialmente informado por direitos fumelatais, expressos ou

implicitos na Constituicdo. O direito fundamentalma processo justo compreende,
portanto, o direito a um processo legal, porémgrmfdo por direitos fundamentais
processuais, como, por exemplo, o contraditorionpla defesa, o juiz natural, a
igualdade das partes, o direito a prova, etc.

(...)

Justo, portanto, ndo é qualquer processo regiddepadusto é o processo legal e
informado por direitos fundamentdfs.

Disso decorre que o processo civil deve ser infdompor uma série de direitos

fundamentais, sem 0s quais ndo pode caracterizazrge processo justo. Ndo convém aos

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Dael. Curso de Processo Civiv.1. Sdo Paulo: Atlas,
2010, p.15.

3" BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RejuzbFederativa do Brasil de 1988.

% Para o autor, devido processo legalio assume apenas a perspectiva procedimentséjaw&o possibilita
apenas que o principio seja invocado para quetabréindamentais processuais sejam asseguradosu&m
perspectiva substantiva, o principio cumpre uimacdo protetivade direitos fundamentais implicitos na
Constituicdo, com base no principio da dignidad@eksoa humana, além de poder ser invocado pagalimp
abusos em indenizag¢des por danos morais (MATTOSjSEuis Wetzel deDevido processo legal e protecéo
de direitos Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009,02-121.).

% Humberto Avila entende que o devido processo legakagrado no artigo 5.°, LIV, da CRFB, deve ser
tomado como garantia meramente procedimental, adendo falar endevido processo legal substantiem
que pesem a vultosa autoridade do jurista e o éimemto do Supremo Tribunal Federal, que concetbevilo
processo legal substantivamo coincidente aos principios da razoabilidade @roporcionalidade, usaremos
neste trabalho a expressdevido processo legalo sentido que a adota a doutrina de Sérgio Lid&zéV de
Mattos, tanto em sua perspectiva procedimentaltguem sua perspectiva substantiva, por considesanaira
deste jurista uma verdadeira mudanca de perspestibee o devido processo legal substantivo em nossa
doutrina. Para detalhes: AVILA, Humber®.que é “devido processo legalRevista de Processo. S&o Paulo:
RT, 2008, n. 163, p. 57.

“OMATTOS, op. cit, p.194.
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objetivos deste trabalho analisar um a um os digedgreitos fundamentais processuais, mas
talvez seja conveniente a0 menos enumerar os jpaisalesses direitos: direito fundamental
de acesso a justica, do qual decorrem os diraitodainentais a acao e a tutela jurisdicional
efetiva, adequada e tempestiva; direito fundamexatadontraditério e a ampla defesa; direito
fundamental & igualdade entre as partes; direitdéfmental & motivacdo e a publicidade das
decisdes judiciais; direito fundamental a prova eedlacdo das provas ilicitas; direito
fundamental ao juiz natural e imparcial; direitoddamental a assisténcia por advogado;
direito fundamental & duracéo razoavel do proc&sso.

Interessa-nos sobremaneira, dos direitos fundaiseatéama catalogados, o ultimo
citado. A duracdo razoavel do processo era corslderpara muitos processualistas, um
direito fundamental implicito no direito fundamednéaacéo, previsto no artigo 5.2, inciso
XXXV, do texto constitucional® Leia-se: “a lei ndo excluird da apreciacdo do Pode
Judicidrio lesdo ou ameaca a direitd”.Tal dispositivo consagra rincipio da
inafastabilidade segundo o qual o Judiciario deve se pronunciarestnda e qualquer leséo
ou ameaca a direito que |he for apresentada. Maséngd: se o Estado tomou para si a
atividade jurisdicional, vedando aos cidadéaos eitira autotutela dos direitos, ele deve estar
dotado de mecanismos capazes de prestar a atijigidghticional em tempo habil a fim de
que o direito do autor tenha, de fato, efetividdde.

No mesmo sentido, ensina Sérgio Mattos:

Acesso a justica, conforme se sabe, ndo signifiemas possibilidade de ingresso
em juizo, ou simples admissao em juizo. Ndo bastplesmente “abrir a porta de
entrada do Poder Judiciario”. Imp&e-se, isto siprestar jurisdicdo tanto quanto
possivel eficiente, efetiva e justa”, concedendtasevencedor no plano juridico e
social tudo a que faca jus”. [...] Concluindo, @edb fundamental de acesso a
justica compreende nédo apenas o direito de provwedmacdo dos érgaos do Poder

1 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel d®evido processo legal e protecdo de direitBsrto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009, p.202-251.

420 Pacto de Sao José da Costa Rica, promulgadmeparado ao ordenamento juridico nacional pelor&ec
678 de 1992, dispbe, em seu artigo 8°, 1, que ‘pe@daoa tem o direito a ser ouvida com as devidastjas e
dentro de umprazo razodavel por um juiz ou tribunal competente, independemtamparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuragéo de qualqueragéiospenal formulada contra ela, ou para que sendi@em
0s seus direitos ou obrigacdes de natureza civdbathista, fiscal ou de qualquer outra natureza”
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOSConvencao Americana de Direitos Humanb869, grifo
nosso). Dessa forma, embora ndo previsto expressame texto constitucional de 1988, a duragaodezicdo
processo era direito ja consagrado pela doutripala jurisprudéncia, fosse com base no Pacto del@&¥da
Costa Rica, fosse com base no inciso XXXV, do arég?, da CRFB. Com a Emenda Constituciona4s,
desfez-se qualquer duvida sobre sua incorporagésso ordenamento juridico.

“3BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicédo da RejmzbFederativa do Brasil de 1988.

“ DORIA, Rogéria DottiA tutela antecipada em relacéo & parte incontroseta demanda2.2 ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.26-27.
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Judiciario, mas também e principalmente o de obterprazo razoavel, uma decisdo
justa, eficaz e efetiv&.

A Emenda Constitucional (EC) n.° 45/2004, conhecidao reforma do Judiciario,
acrescentou ao nosso rol de direitos fundamenggjera de forma explicita, o direito
fundamental a duracdo razoavel do processo. QoihAXVIIlI assegura a todos, no ambito
judicial e administrativo, “a razoavel duracdo dmgesso e 0S meios que garantam a
celeridade de sua tramitac&8”.Com tal inclusdo, o Estado e os trés Poderes que o
organizam, além da doutrina, deverdo consagrar @samsmos capazes de promover a
duracdo razoavel do processo, entendendo-se cdraodtaacdo que, sem ser previamente
limitada, afasta do processo @itacdes indevida$’ Luiz Guilherme Marinoni consagra tal
expressdo em nossa doutrina, a partir do artigd, 24 Constituicdo espanhdfaPara o
autor, ndo é qualquer ato dilatério que fere taditti: 0 ato deve ser injustificadd.

Corroborando a opinido do processualista paranaBoggria Dotti Doria nos lembra
gue ha inimeras situacdes em que a demora nagaregtaisdicional equivale efetivamente a
sua ndo prestacao. E conclui, de forma incisivastia tardia é praticamente o0 mesmo que

denegac&o de justica®.

4> MATTOS, Sérgio Luis Wetzel d®evido processo legal e protecdo de direitBsrto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009, p.179-180.

“° BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicédo da RejmzbFederativa do Brasil de 1988.

4 MARINONI, Luiz Guilherme.Abuso de defesa e parte incontroversa da demahdad. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p.26.

48« Articulo 24.

1. Todas las personas tienen derecho a obtenatela efectiva de los jueces y tribunales en etigjie de sus
derechos e intereses legitimos, sin que, en niogso, pueda producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinaméaleterminado por la ley, a la defensa y a lstastia de
letrado, a ser informados de la acusacion formutaddra ellos, a un proceso publsia dilaciones indebiday
con todas las garantias, a utilizar los medios deha pertinentes para su defensa, a no declanaracsi
mismos, a no confesarse culpables y a la presudeidmocencia.

La ley regulard los casos en que, por razén denfem®o o de secreto profesional, no se estardaclolig
declarar sobre hechos presuntamente delictivosSSPENHA. Constituicao (1978). Constitucion Espafiola,
1978, grifo nosso).

Artigo 24.

1. Todas as pessoas tém direito a obter tutelavafdbs juizes e tribunais no exercicio de seusitdg e
interesses legitimos, sem que, em nenhum casopdezam situacdes em que alguém fique sem defesa.

2. Também, todos tém direito ao juiz ordinario ptedminado pela lei, & defesa e a assisténciadegado, a
ser informados da acusacao formulada contra el@s, grocesso publiceem dilagbes indevidas com todas as
garantias, a utilizar os meios de prova pertineatesua defesa, a ndo declarar contra si mesmodpa n
confessarem-se culpados e a presuncao de inocéncia.

A lei regulard os casos em que, por razdo de pEsemtou de segredo profissional, ndo se estargaoloria
declarar sobre fatos presumidamente delitivosditrao livre).

49 MARINONI, Luiz Guilherme.Abuso de defesa e parte incontroversa da demahdad. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p.30.

Y DORIA, Rogéria DottiA tutela antecipada em relacéo & parte incontroseda demanda2.? ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.28.
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Entendemos, portanto, que sé ha devido processb tprmndo ha processo justo,
informado por direitos fundamentais. Entre esteta @ direito fundamental a duracao
razoavel do processo, entendendo calm@cao razoavehquela necessaria e suficiente para
que a decisao judicial possa ser tomada; aguelprpsereve as dilacées indevidas do curso
do processo. Nao € razoavel a duracdo do processsegestende mais do que deveria, nem a
do processo que, confundindo efetividade com rapidmla outros direitos fundamentais
apenas a pretexto de ser célere.

Gilmar Mendes, ao tratar do tema, também apontaaglugacio razoavel do processo,
antes da positivagdo pela EC n.° 45/2004 estavécitapno direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva, "no principio do Estado dédito e no préprio postulado da dignidade
da pessoa humana’.Aduz o autor que o desrespeito a esse direito grvenverdadeira

coisificacdo do ser humano, conforme se I1é em gigsias palavras:

A duracéo indefinida ou ilimitada do processo jiaiafeta ndo apenas e de forma
direta a ideia de protecéo judicial efetiva, corsmpromete de modo decisivo a
protecdo da dignidade da pessoa humana, na medidaque permite a
transformac&o do ser humano em objeto dos processatais?

Como se verd, ndo ha como conceber a antecipagéitetiafora desse contexto.
2.1.2.2 O “conflito” entre seguranca juridica etisfdade da jurisdicdo

A CRFB dispde, no bojo de valores e de principias gonsagra, tanto o valor
seguranca juridic® quanto o valorefetividade Com efeito, um Estado Democréatico de
Direito s6 pode ser concebido sobre pilares soliieso sustentem, e ndo restam duvidas de
gue a seguranca juridica € um deles. Complemengapaum Estado que ndo dé efetividade
aos direitos fundamentais que consagra néo étaleufa Estado Constitucional.

De um lado, a seguranga juridica € conceituad&iporberto Avila como uma norma-
principio a ser decomposta em trés elementos fuent@s: acognoscibilidadedo direito, a

confiabilidadedo direito e acalculabilidadedo direito. Para que haja seguranca juridica, é

*I MENDES, Gilmar Ferreirat al Curso de Direito Constitucional. 4. ed. rev.htSao Paulo: Saraiva, 2009,
p.545.

> MENDES, loc. cit.

3 Embora, em seu preAmbulo e no caput do art. £REB mencione a palavseguranca sem qualifica-la
comojuridica, Humberto Avila entende que essa qualificacdob@rstendida (AVILA, HumbertoSeguranca
juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo no @ifgibutario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.201-
204).

> MITIDIERO, Daniel. Antecipacéo da tutelada tutela cautelar & técnica antecipatéria. SidoP Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p.60-61.
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necessario que o direito seja cognoscivel, isqué,seja possivel ao cidaddo conhecé-lo; é
necessario que seja confiavel e calculavel, oy ga@o cidadao possa confiar na estabilidade
do direito, em sua durabilidade, e na irretroatidie, e pautar sua conduta tendo por base o
direito conhecido, calculando de forma aproximasl@feitos que seréo atribuidos a condutas
por ele adotadas.

Em entendimento semelhante ao anterior, Sérgiooslatefende que a seguranca
juridica é elemento fundamental do principio doafistde Direito. Estabelece a seguranca
juridica “o dever de buscar um ideal dstabilidade confiabilidade previsibilidade e
mensurabilidadea atuacao estatat®.

De outro lado, afetividadeé um imperativo a atuacao jurisdicional, pois, urea
que proibiu aos cidadaos a autotutela, o Estadoragso compromisso de fornecer ao autor
uma tutela efetiva, capaz de proteger seu diréi®egundo Teori Zavascki, o cidadao,
impedido pelo Estado de buscar a autotutela, ddveater-se as regras e aos procedimentos
estabelecidos por este, 0os quais ndo podem sdéotraas em castigo ao jurisdicionado. Por
isso, o Estado deve garantir a prestacdo juristhtiefetiva isto €, que produza efeitos
capazes de promover o direito alegado, mas, maissqa, deve garanti-la em tempo habil, de
modo a preservar o direito do demandante e evVieadhanos irreparaveis ou mesmo uma
tutela que ndo se mostra mais Gtil. Por isso, Z&kvateduz que h& para os litigantes um
direito fundamental & tutela jurisdicional efetaé&empestiva®

A doutrina muito discute sobre a efetividade nocpsso, mas poucos sdo 0s autores
que buscam conceitua-la, ou, pelo menos caraclerizRistamente por isso, ndo se pode
ignorar a licdo de Barbosa Moreira a respeito daateE preciso apreenden, verbis seus

ensinamentos:

Digladiam-se as doutrinas: mas, para fins pratitalsez seja possivel enunciar
algumas proposi¢cées em que todos (ou quase todasglmardo a convir, sempre
gue se queira fixar os requisitos basicos que ogssm ha de buscar satisfazer, para
merecer a qualificacdo de “efetivo”. Elas confignrapor assim dizer, a
problematica essencial da “efetividade”, que — ssguecer quanto existe de
subjetivo, quica de arbitrario, em qualquer escothausariamos resumir nos
seguintes pontos:

a) o processo deve dispor de instrumentos de tatddmuados, na medida do
possivel, a todos os direitos (e outras posicdédigas de vantagem) contemplados

S AVILA, op. cit, p.268-269.

* MATTOS, Sérgio Luis Wetzel dd®evido processo legal e protecéo de direitBsrto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009, p.186-187.

>” MARINONI, Luiz Guilherme Antecipacéo da tutelal12 Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribur2i],
p.18.

8 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da tutel&’? Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.66.
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no ordenamento, quer resultem de expressa prewisénativa, quer se possam
inferir do sistema;

b) esses instrumentos devem ser praticamenteawtiig, a0 menos em principio,
sejam quais forem os supostos titulares dos dirééadas outras posicdes juridicas
de vantagem) de cuja preservacdo ou reintegracacogita, inclusive quando
indeterminado ou indeterminavel o circulo dos evaistsujeitos;

c¢) impende assegurar condi¢des propicias a exatmpleta reconstituicdo dos fatos
relevantes, a fim de que o convencimento do julgageresponda, tanto quanto
puder, a realidade;

d) em toda a extenséo da possibilidade praticasaltado do processo héa de ser tal
gue assegure a parte vitoriosa 0 gozo pleno decifispeutilidade a que faz jus
segundo o ordenamento;

e) cumpre que se possa atingir semelhante resuti@tioo minimo dispéndio de
tempo e energias.

7

Dos seus ensinamentos, é possivel sintetizar, emfazé-lo quase viole a
profundidade dos ensinamentos desse processualgtgnas nocdes sobre efetividade. Um
processo efetivo € aquele que dispbde dos adeqaddaveis) instrumentos de tutela dos
direitos (materiais e processuais), de forma gpeoedimento evite dilacdes indevidas e que
o resultado do processo seja Util a parte querdaessita.

Caracterizados os dois valoreggurancee efetividade é preciso investigar agora se
h& ou ndo um conflito entre eles. Como ja se dissem torno da seguranca juridica que se
erigiu o processo civil classico, pelo menos nambe a concepcao liberal da seguranca
juridica. Por tomar a seguranga como valor nuadeasrdenamento juridico, o Estado Liberal
acabou relegando a efetividade a segundo planmtQuaais seguranca se exige, mais tempo
se requer para demonstrar a existéncia de umdi@itanto mais tempo se requer, menor a
efetividade.

Do que falamos até aqui sobre efetividade e segaya@ possivel entrever um
aparente paradoxo, que, embora aparentementevekalé fato ndo o é. Seeéetividadedos
direitos exige que o processo se dé em tempo ledsfjuranca juridicaxige que os direitos
e garantias processuais sejam amparados de modéssimp, 0 que requer, sobretudo,
tempo®® Rogéria Dotti Doria deduz, entdo, que o papelalgriha e do legislador atuais é o
de criar mecanismos capazes de garantir a efadizideam comprometer a seguranca, e, nesse
sentido, a adocédo de tutelas antecipatorias, dadmes e de procedimentos especiais acaba

promovendo maior efetividade ao proce$so.

** MOREIRA, José Carlos Barboddotas sobre o problema da 'efetividade' do procelssdstudos de direito
processual em homenagem a José Frederico Marquegun@0° aniversaridcSdo Paulo: Saraiva, 1982, p.201-
220.

% DORIA, Rogéria DottiA tutela antecipada em relac&o a parte incontroaeta demanda2.? ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.32.

* DORIA, loc. cit.
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No mesmo sentido € o entendimento de Teori Zavagaka quem o fatdempoé um
dos principais a contraporem os direitos fundamendgima analisados: para que haja
seguranca juridica, 0 processo exige certo tem@oquee a cognicao se aprofunde, e para que
0 juiz possa decidir com juizo de certeza; porolado, a demora pode acarretar danos
irreparaveis ao demandante, levando & inutilidade pdgovimento finaf? Ciente da
impossibilidade de prever todos os casos, o lafpslapor meio de conceitos juridicos
indeterminados e clausulas gerais, acabou dandergsdo juiz para que aplicasse, no caso
concreto, as técnicas antecipatorias, quando fossessario prover, desde ja, o direito
pleiteado, e as providéncias cautelares, quandamestrasse necessario assegurar a
certificacdo do direito ou sua execucao fufiira.

Também Carlos Alberto Alvaro de Oliveira se inclima direcdo do conflito entre
efetividade e seguranca. Preferimos, dadas a al&ezinspiracdo do autor, transcrever seu

ensinamento.

A efetividade e a seguranca constituem valoresneggs para a conformacao do
processo em tal ou qual dire¢do, com vistas afsatis determinadas finalidades.
Poder-se-ia dizer, uma perspectiva deontologicataritse de sobreprincipios,
embora sejam, a sua vez, também instrumentais &mgace ao fim Ultimo do
processo que € a realizagdo da Justica do casm Salneprincipios, podem atuar
sobre outras normas, tanto no ambito semanticotgumnaxiolégico. Interessante é
gue ambos se encontram em permanente conflito, mel&géo proporcional, pois
guanto maior a efetividade menor a seguranca,esvwécsa. Assim, por exemplo, o
exercicio do direito de defesa, principio ligadseguranca, ndo pode ser excessivo
nem desarrazoado. Nos casos nao resolvidos pet@aneabera ao érgao judicial,
com emprego das técnicas hermenéuticas adequadagrar qual dos valores deve
prevalecef’

Alvaro de Oliveira parece entrever, como 0s demaai®res, uma possibilidade de
coexisténcia entre a seguranca e a efetividades §lag isso, o autor enxerga uma relacao de
implicac&o reciproca entre os dois valores, “ndiderde que nenhum deles se realiza sem
influir, direta ou indiretamente, na realizacéo demais™®

A despeito das respeitaveis opinides acima ap@sasit ha autores que perfilam uma
trilha diferente diante da relacdo existente esswguranca e efetividade. De que estdo
relacionados, ndo restam davidas. Mas sobre skagioeé conflituosa cabe discussdo. Em
inspirada reflexdo sobre o tema, Daniel Mitidiemoca sob reserva seu entendimento

anterior de que ambos os valores conflitam, e paskdender que ndo ha seguranca juridica

627 AVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da tutel&? Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.68.

%3 |bidem p. 69-70.

® OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro deDo formalismo no processo civiproposta de um formalismo-
valorativo. 42 ed., rev., atual. e aumentada. $&toPSaraiva, 2010, p.98.

% OLIVEIRA, loc. cit.
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se n&do houver efetividade dos direftd®referimos, também aqui, dar voz ao préprio autor,
por entendermos ser o ponto crucial nos pressupdstoicos que se estdo adotando neste

trabalho.

A técnica antecipatoria desempenha fungdo de ratwenstitucional. Na dimensao
da Constituigdo, contudo, ndo ha propriamente @oli®ntre seguranca e
efetividade Mais: essesupostoconflito ndo é rigorosamente composto mediante a
possibilidade dentecipacéo da tutelpelo 6rgéo jurisdicional. A uma, porquanto a
efetividade € um elemento do conceito de seguraDeanada adianta certeza,
confianca e calculabilidade se o direito ndo éipakderealizacdo Compreendida

a efetividade como garantia de realizabilidade diositos, essa esta abarcada no
conceito de seguranca juridica — donde impossiveblsao. A duas, porque o
classico dilema entre far prestoe ofar beneque a técnica antecipatoria visa a
harmonizar n&do indica colisdo entre seguranca ezert confiabilidade e
calculabilidade) e efetividade (realizabilidade)asrsimplesmente entre certeza e
rapidez. Assim como seguran¢a ndo se reduz a agdegfetividade ndo constitui
sinénimo de rapidez. E um equivoco sup8’lo.

Como se Vvé, trata-se de um ensinamento deveradadeve porque passa a
compreender a efetividade como elemento compordmtproprio conceito de seguranca
juridica, ou como condicdo necessaria a sua realzaNao é diferente do que pensa
Humberto Avila, cuja obra sobre o tema da segurgmgdica é verdadeiro farol para a
doutrina atual. Segundo Avila, a falta de efetidelacompromete a seguranca juridica,
porquanto s6 ha calculabilidade quando o cidad@catécapacidade de antecipar e de medir
0 espectro reduzido e pouco variavel de consecafratribuiveis abstratamente a atos,
préprios e alheios, ou a fatd¥’Exatamente por isso, advoga o jurista pela terividstie da
prestacdo da tutela jurisdicional, e pela razodueh¢do do processo, tendo em vista que “o0
transcurso excessivo do tempo entre a previsda emsdirmacédo transforma a possibilidade
de calcular efeitos futuros na certeza de nundmassdefinir’®®

Optaremos, neste trabalho, por esta visdo naoittmsih da relacdo entre seguranca e
efetividade. Ao contrario, preferiremos entender gostariamos de reafirma-lo — que s6 ha
seguranca, se houver efetividade; e que o comteevisto pela doutrina reside, de fato, na
dicotomia entre certeza e rapidez. Desta formaa seguranca juridica € pilar do Estado

Democrético de Direito, e se a efetividade é um plessupostos da seguranca juridica, o

% MITIDIERO, Daniel. Antecipacéo da tutelada tutela cautelar & técnica antecipatéria. SidoP Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p.63.

®"|bidem p.62-63.

% AVILA, Humberto. Seguranca juridicaentre permanéncia, mudanca e realizaco no ®ifeibutario. S&o
Paulo: Malheiros, 2011, p.620.

% |bidem p. 620-621.
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direito fundamental a tutela efetiva, adequadamgéstiva é condi¢dsine qua norpara a
caracterizagao do Estado Constitucional.

Importantes questfes exsurgem do posicionamentadmoSe as partes no processo
nao mais controvertem sobre determinado direitysto fazer com que o autor — ao nao
encontrar mais pretensao resistida por parte de-réspere até o fim do processo, para ver
realizado o direito em questdo? Ainda, se sobre plardemanda ndo ha controvérsia, € justo
que o autor espere até o final do processo paraejaegrotegida pela estabilidade da coisa

julgada tal parcela incontroversa? E o que se béiseaponder a seguir.
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2.2 ESTUDO ANALITICO DO ARTIGO 273, §6.°, DO CPC

2.2.1 O conceito de tutela antecipada

Para que se possa compreender a importancia datmsintroduzido em nosso
ordenamento pelo acréscimo do paragrafo sextot@o &73 do Cdodigo de Processo Civil, é
importante que se faca uma decomposicdo analé@ach do instituto. Assim, pode-se
construir um melhor entendimento sobre as hipotesegue ele incide e as consequéncias de

tal incidéncia. Apresenta-se, a seguir, o dispasiim sua integra (destacou-se o §6.°).

Art. 273. O juiz podera, a requerimento da pamés@par, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial déegue, existindo prova inequivoca,
se convenga da verossimilhanca da alegacéo e:¢&ediada pela Lei n® 8.952, de
1994)

| - haja fundado receio de dano irreparavel ouifleildeparagdo; ou (Incluido pela
Lei n.° 8.952, de 1994)

Il - fique caracterizado o abuso de direito de siefeu o manifesto propdsito
protelatério do réu. (Incluido pela Lei n.° 8.982,1994)

§ 1.° Na decisé@o que antecipar a tutela, o juicémd, de modo claro e preciso, as
razdes do seu convencimento. (Incluido pela Le88382, de 1994)

§ 2.° Nao se concedera a antecipacdo da tuteladgulouver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado. (Indtupela Lei n.° 8.952, de 1994)

§ 3.2 A efetivagcdo da tutela antecipada observasdjue couber e conforme sua
natureza, as normas previstas nos arts. 588, 454,°8e 5.°, e 461-A. (Redacédo
dada pela Lei n.° 10.444, de 2002)

§ 4.° A tutela antecipada podera ser revogada dlificaxda a qualquer tempo, em
decisédo fundamentada. (Incluido pela Lei n.° 8.6821994)

§ 5.° Concedida ou ndo a antecipagdo da tutelasegaird o processo até final
julgamento. (Incluido pela Lei n.° 8.952, de 1994)

§ 6.° A tutela antecipada também poder4 ser concefdi quando um ou mais dos
pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se omtroverso. (Incluido pela
Lei n.° 10.444, de 2002)

§ 7.° Se o autor, a titulo de antecipacéo de tutetperer providéncia de natureza
cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s rgpeqressupostos, deferir a
medida cautelar em carater incidental do procegspado. (Incluido pela Lei n.°
10.444, de 2008

A fim de compreender o dispositivo em destaquereéigo que se decomponha sua
redacdo. Busca-se, com isso, compreender melhoorasitos juridicos trazidos por ele e,
logicamente, atingir maior precisdo tedrica no mditeento do instituto da antecipacédo da
tutela diante de incontrovérsia parcial. Primeirategsera analisado o conceito de tutela e
seus desdobramentos. Em seguida, sera mostraftgieanda entre tutela juridicional e técnica
processual. Por fim, serd categorizado o instilaoantecipacdo da tutela consoante os

conceitos previamente trabalhados.

OBRASIL. Lei n.° 5.896 de 11 de janeiro de 19Z8digo de Processo Civil
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2.2.1.1 Tutela jurisdicional, tutela do direitoéernica processual

O Dicionario Houaiss Eletronico da Lingua Portuguessina a etimologia da palavra
tutela do latimtutela,ae significa em sua origem “tudo que defende ougg®et, a palavra se
origina a partir do radical detum supino do verbo depoerteeri, que, por sua vez, significa
“olhar, encarar, examinar, observar, considefafutela é, portanto, protecéo, defésa.

Consoante ja se exp0s, o Estado vedou aos cidadfiosto a autotutela dos direitos.
Antes, o cidadao que sofria uma lesé@o a direitocgeque estava na iminéncia de sofré-la
deveria encontrar seus proprios mecanismos decgmtele defesa do direito sob lesdo ou
ameaca. Ao tomar para si 0 monopdlio da jurisdigdBstado tornou-se provedor da tutela
jurisdicional. Diante de lesdo ou de ameaca atdjr@ cidaddo deve recorrer ao Estado,
porque este Ihe preste a protecdo desejatlaela jurisdicional Carlos Alberto Alvaro de

Oliveira e Daniel Mitidiero lecionam:

Tutela jurisdicional é protecdo — constitui a pcéte judicial outorgada pelo Estado
a esfera juridica das pessoas. E um dos meios/pisspara realizacéo da tutela dos
direitos. A tutela jurisdicional compreende a otigagdo do procedimento e muito
especialmente a resposta ao exercicio do direitacéle e do direito de defesa das
partes em juizé®

Como se vé da licdo de tais processualistas, su@gum dois conceitos distintos, aos
quais se requer profunda atencdo: o primeiro énoeito detutela jurisdicionaj o segundo, o
detutela do direito Depreende-se de tais ensinamentos que a tuteldigional € a resposta
gue o Estado confere ao cidadao que pleiteia &atdeeum direito seu. A tutela do direito,
por sua vez, “é o resultado material da tutelasglicional”’* Em outra importante licéo,
ensina Carlos Alberto Alvaro de Oliveira que tutglasdicional é “o resultado da atividade
desenvolvida pelos 6rgdos do Estado que exercemisdigdo ou a tanto autorizados visando
a protecdo do patrimonio juridicd®.Como se V&, trata-se de conceito distinto do eptado
anteriormente, razdo pela qual ficaremos com o @ron por ser o0 mais recente no

pensamento do autor.

™ TUTELA. In: Grande Dicionario Houaiss da Lingua rfguesa - peta. Disponivel em
<http://www.uol.com.br/houaiss>. Acesso em 18 deorda 2013.

2 Também faz alusdo a etimologia da palavra: ZAVA§CIori Albino. Antecipacédo da tutela72 Ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009, p.5.

"® OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Dael. Curso de Processo Civiv.1. S&o Paulo: Atlas,
2010, p.29.

" |bidem p.130-131.

S OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro deTeoria e préatica da tutela jurisdicionaRio de Janeiro: Forense, 2008,
p. 108.
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Luiz Guilherme Marinoni doutrina em sentido sematkaao afirmar que “o sujeito
s6 é titular de um direito quando tem uma posigéiolicamente protegida, isto €, quando o
direito proclamado pela norma atributiva dispdeudea forma de tutela que seja adequada
para sua protecad® Desta forma, o titular de um direito também dditulodireito & tutela
do direitg ou seja, também é titular de um direito a questadi® Ihe preste uma tutela capaz
de proteger um direito lesado ou sob ameaca de.lesa

Um exemplo ajuda a dirimir eventuais duvidas. Umladéo que tenha seu nome
inscrito indevidamente em cadastro restritivo d&dito por alguma empresa pode bater as
portas do Judiciario, para que este |Ihe tuteleaitdiao bom nome, o direito ao crédito: esta-
se falando, aqui, do plano do direito material,cceto. Para que o Estado proteja tal direito
material, 0 6rgao julgador precisara dar uma rdapas pedido: ordenar, por exemplo, sob
pena de multa, que a empresa retire do cadasttotiveso nome do autor inscrito
indevidamente: esta-se a falar, aqui, do planoirita processual.

Em regra, a tutela do direito é fornecida somentausor, pois é ele que demanda
direito em juizo, e s6 sera concedida em casoate@éncia do pedido. A tutela jurisdicional
€ concedida ao autor e ao réu, pois € a resposta distado confere diante da postulacéo
feita pelo autor. Independentemente de o autoouemdo ter razdo, uma resposta sera dada
pelo Judiciario: por isso esta-se a falar, neste,aam tutela jurisdiciondl.Repita-se: a tutela
jurisdicional s6 conduzira a tutela do direito emsa@de procedéncia do pedido do autor.

Entendida a tutela, passemoteeénica processuaPara conferir efetividade a decisédo
judicial, o legislador muniu o Judiciario de memos quais o julgador possa atingir os fins
desejados pelo processo. Uma decisdo que simplesmeclare que um bem em poder do
réu pertence de fato ao autor € inécua. Ela nadiéente para que o direito pleiteado pelo
autor seja de fato tutelado. Por isso, para ationgirdiversos fins desejados pelo direito
material, o direito processual deve dispor de t&s)ide meios que efetivem aqueles fins.
Quando o juiz ordena, sob pena de multa diaria,oqué&u devolva o bem ao autor, ele esta
atuando indiretamente sobre a vontade do réu,amte,a possibilidade de pagar multa diaria,
sera coagido a devolver o bem. Quando o juiz expedelado de busca e apreensao, ele atua
a despeito da vontade do réu, que vera o bem sauas maos. Sdo exemplos de técnicas

processuais.

" MARINONI, Luiz Guilherme Antecipacdo da tutelal12 Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribur2i],
p.26.

T OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Dael. Curso de Processo Civil.1. S&o Paulo: Atlas,
2010, p.130.
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Ao aprofundar o tema, Daniel Mitidiero chega a usir@ese repleta de clareza de
entendimento. Merece transcricdo. “Tutela e técegtdo, portanto, elanosdiferentes: a
primeira é resultado; a segunda é meio pra suagine’

Entendido este ponto, passemos agora ao conceitivetke antecipada
2.2.1.2 Tutela definitiva e tutela provisoria: @gas com a técnica antecipatoria

Consoante o ja exposto, a fim de que o juiz possaeter, de modo adequado,
resposta jurisdicional ao conflito que Ilhe é apmes#o, o legislador muniu-o de técnicas
processuais, isto €, de meios que garantam aidéetey da atuag&o judicial. Pela técnica da
cognicdo exauriente, por exemplo, o juiz poderardaposta definitiva a questdo, pois a
avaliou em toda sua profundidade, tendo dado asspampla possibilidade de producédo de
provas e pleno exercicio do contraditério. Pelait&cda cognicdo sumdria, por outro lado, o
juiz podera dar resposta provisoria a questao, pasaliou apenas com base em juizo de
verossimilhanca ou de probabilidade, necessitarmlorndilacdo probatoria para que possa se
convencer de modo definitivo acerca dos fatos elidegos alegados.

Luiz Guilherme Marinoni alerta para que ndo se wodé tutela dos direitos com o
mecanismo, com a técnica que sera utilizada pasacemcessdo. Ao exemplificar, o
doutrinador aponta que quem pleiteia tutela datdiiaibitoria — ou seja, tutela que iniba o
réu de cometer ato lesivo ao autor — precisarantesentenca mandamental, que ordena, sob
pena de multa, eis que é a Unica sentenca capaeatiear de forma efetiva o direito
pleiteado’® Para Marinoni, portanto, a sentenca mandamentaiaécnicaque possibilita a
realizacdo de um direito no plano material. Geinggatlo, aduz: & sentenca € o instrumento
técnico que presta a tuteld® Mas, assim como os direitos alegados sdo diveasidis,
também a técnica para sua concessao deve ser motitachodo a possibilitar efetivamente a
realizacdo do direito. Destarte, quem pleiteia uatela do direito ressarcitéria reparatéria,

isto €, uma tutela que repare um dano ja sofridmeja ndo pode ser revertido na forma

8 MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutelada tutela cautelar & técnica antecipatéria. SfidoP Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p.54.

" MARINONI, Luiz Guilherme.Antecipacdo da tutelal12 Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribur2i],
p.30-31.

% |bidem p.42. Percebe-se que Marinoni atribui uma funpéis ampla ao conceito éécnica ao compreender
que a sentenca (declaratéria, constitutiva, contdaaa mandamental e executil&to sensy € técnica para a
efetivacdo dos direitos.
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especifica, precisara de uma sentenca conden@idrasentenca meramente declaratéria ndo
lhe servej*

Neste sentido, deve-se entender a antecipacdo tela tomo uma das técnicas
disponiveis para se conceder efetividade aos af€iDe fato, o juiz, diante da urgéncia de
dano irreparavel a parte, ou da evidéncia do dirdikgado pelo autor, precisa ter em maos
um instrumento que sirva a redistribuicdo do 6nasteimpo no processo, dnus este que
sempre foi colocado nos ombros do autor, mas qeeigar ser distribuido de forma mais
isonémica, para que se possa, deveras, falar ezegzojust®

Em conformidade com o0 que se apresentou anteridenerntempo é elemento que
despe o processo de uma suposta neutralidade,a@udodistribuido isonomicamente. Se o
bem da vida perseguido pelo autor encontra-se fesaegiridica do réu, e se o autor tem
razao em sua pretensao, e o réu nao, que senddExi@r que o autor suporte, sozinho, o
onus do tempo no processo? Por que razdo o pro@epsetexto de uma falsa neutralidade,
devera prejudicar o autor que tem razao, em béoaeficréu que ndo a tem?

Ora, é evidente que o tempo no processo precisaupertado de forma isondémica
pelas partes. E esse o principal argumento de apeiso Luiz Guilherme Marinoni para
justificar a presenca, no sistema processual, daicg antecipatoria. Com efeito, ndo é
possivel que, num processo pautado pelos direitmslamentais, e pelos principios
democraticos, 0 autor seja o0 Unico a suportar G dloutempo. Se o Estado tomou para si a
atividade jurisdicional, proibindo a autotutelase comprometeu a tratar com igualdade as
partes, dando-lhes as mesmas oportunidades deddefeeu direito, pouco sentido faz em
que o autor seja o Unico a sofrer os danos dedeselo tempo processifal.

Desta feita, o procedimento comum ordinario poéesat a regra, mas ele deve trazer,

em seu organismo, técniéasiue permitam a redistribuicdo do 6nus do temps,casos em

8 MARINONI, Luiz Guilherme Antecipacdo da tutelal1? Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribur2i],
p.42-43.

% |bidem p.31.

8 DORIA, Rogéria DottiA tutela antecipada em relacéo & parte incontroseda demanda2.? ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.58.

8 MARINONI, Luiz Guilherme.Abuso de defesa e parte incontroversa da demahdad. S4o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p.39.

% Tais técnicas ndo se restringem aquelas criadaslggislador. Isto porque o juiz deve poder adapta
procedimento as necessidades e peculiaridadesdaoacreto. A crise da ordinariedade também se d@ssa
necessidade crescente de ndo se tratar cada cas@toocom o mesmo remédio tedrico imaginado pelo
legislador. Por isso, Fredie Didier Jr., para nestrmgirmos a um exemplo, defende a adaptabilidiale
procedimento, no que ele denomipeancipio da adequacdo (legal e jurisdicional doopessa) Em suas
palavras: “Nada impede que se possa previamenfergoao magistrado, como diretor do processo, pExle
para conformar o procedimento as peculiaridadesadm concreto, tudo como meio de mais bem tutelar o
direito material. Também se deve permitir ao maaiki que corrija o procedimento que se revele
inconstitucional, por ferir um direito fundamentabcessual, como o contraditério (se um procedinedb
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que o direito do autor se mostra mais provavelmais evidente, que o direito do FEUA
introducéo, em nosso sistema, do artigo 273 do €BfMa dessas técnicas, pois permite que
se antecipe ao autor, com base em cognicdo suragudp que ele s6 obteria ao final do
processo, quando a decisdo ja estaria fundada gmicéo exaurient®’

Por isso, Jaqueline Mielke Silva argumenta que tacgacédo da tutela constitui
verdadeira quebra de paradigma no sistema prodadsisgEculo XX, pois permite ao juiz,
sem o juizo de certeza que se tem comcessarica prolacdo da sentenca final de mérito,
antecipar o mérito, antecipar os efeitos que aseatde mérito geraria ao fim do procegso.
Aduz a autora que o sistema processual classi@amssentado na influéncia racionalista, que
defende ser o processo um instrumento em buscandecarteza, de uma verdade, que sO
admite uma Unica solucéo. Assim, o processo deserigempre neutro em relacéo aos fatos,
s6 podendo levar a uma decisdo quando o juiz faenpara si um juizo de certeza. Dai a
adocao dos juizos de certeza, que levardo a “vengladessual’, em detrimento dos juizos de
verossimilhanca, que poderiam levar a uma deciséim® Ressaltamos que tal oposicéo
entre justica e certeza apresentada pela autora, ndo nos parece acertad®m ja

mencionamos outrora.

previr o contraditério, deve o magistrado deterriméaté mesmex officiq como forma de efetivagdo desse
direito fundamental). Eis que aparece o principgo adlaptabilidade, elasticidade ou adequacédo jldicia
procedimento: cabe ao érgao jurisdicional prossegai empresa da adequacdo do processo, iniciada pel
legislador, mas que, em razdo da natural abstidg@exto normativo, pode ignorar peculiaridadesgitamcdes
concretas somente constataveis caso a caso” (DIDRERFredieCurso de Direito Processual Civiv.1. 12.2
ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Editahas®ODIVM, 2010, p.68-73.). Em relacdo a adaptabiledatb
procedimento, é mister lembrar que o Codigo de éasa Civil portugués traz norma expressa nestédeent
denominadarincipio da adequacao formaém seu artigo 265-A. Leia-se: “Quando a tramiiagéocessual
prevista na lei ndo se adequar as especificidadesadsa, deve o juiz oficiosamente, ouvidas asgart
determinar a préatica dos actos que melhor se ajuatefim do processo, bem como as necessériasagdept.
(PORTUGAL. Decreto-Lei n.° 44.129 de 28 de dezenalerd 961 Cddigo de Processo Civil Também, cite-se
que, em nitida consonancia com tais entendimentd2;ojeto de Lei n. 166 do Senado, de 2010, que vis
instituir o novo Cdadigo de Processo Civil brasteitrazia dispositivo expresso, consagrando a abdipiade
(adequacéo formal). E o que se lia no artigo 1Q7dd/projeto original: “Art. 107. O juiz dirigird processo
conforme as disposicBes deste Cdédigo, incumbindo<{h.) V - adequar as fases e 0s atos procesasais
especificacdes do conflito, de modo a conferir mafetividade a tutela do bem juridico, respeitasempre o
contraditério e a ampla defesa”. O dispositivo gareeo, apds as inUmeras emendas que sofreu oqriget
reescrito, agora como artigo 118, retirando explmente a adequacao formal ampla do processormgasdo-

a a adaptabilidade de prazos. Leia-se: “Art. 118ui@ dirigirA o processo conforme as disposi¢festel
Cadigo, incumbindo-lhe: (...) V — dilatar os prapwscessuais e alterar a ordem de producdo dos meiprova
adequando-os as necessidades do conflito, de madmfarir maior efetividade a tutela do bem jurédic
(BRASIL. Projeto de Lei A. 166/2010. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getRI3p?t=84496. Acesso em 23 de junho de 2013.). Uma
verdadeira lastima.

8 MARINONI, Luiz Guilherme.Abuso de defesa e parte incontroversa da demahdad. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 39-40.

8 |bidem p. 42.

8 SILVA, Jaqueline MielkeTutela de urgénciade Piero Calamandrei a Ovidio Baptista da Siarto Alegre:
Verbo Juridico, 2009, p.201-202.

8 |bidem p.203-204.
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Do que se expds até aqui, conclui-se que a antgwpda tutela é umigcnica que
possibilita a redistribuicdo racional e isondmi@adhus do tempo no processo. Por isso, a
partir deste ponto, sera referida cotdonica antecipatériaA técnica podera ser aplicada
para a concessao de um direito fundada em juiaceressimilhanca ou de probabilidade —
hipéteses dos incisos | e Il do artigo 273 do CM@s, para quem entende o 86.° do artigo
273 do CPC como mais uma das hipéteses de ant@oiig tutela, também poderé ser
aplicada para a concessao de um direito fundadpiem de certeza — desde que cessada a
incontrovérsia sobre parcela da demanda. Mais ,tasdga explanada melhor tal
sistematizacdo. A tutela concedida antes do monreoal para sua concess&o se chamara
tutela antecipada Portanto, para que reste clara a distincdo teddgica, atécnica
antecipatOriaé meio para que se proced#utela antecipada do direifdim desejado pelo
autor.

Por fim, faz-se mister separar terminologicamersteanceitos de tutela definitiva e
tutela proviséria do conceito de técnica antecifat@® tutela definitivaé aquela em que o
juiz, com base em juizo de certeza, e fundado egnic& exauriente, confere, de modo
definitivo, a protecéao jurisdicional a quem tivazéio. Opde-se, em termaudela provisoria
entendida como tal aquela em que o juiz, com basgué&o de verossimilhanca ou de
probabilidade, e fundado em cognicdo sumaria, cenfde modo precério, a protecao
jurisdicional a quenprovavelmentéem razao, podendo depois modificar seu entendanen

E esse o entendimento de Teori Zavascki, que fitassi tutela jurisdicional como
sendo definitiva ou provisoria. Para ele, defimit& a tutela que, mediante um procedimento
de cognicdo exauriente, prioriza o0 valor seguramgaoportunizar as partes o exercicio
adequado do contraditério e da ampla defesa, e éewaazdo da seguranca, a formacgéo da
coisa julgada materidf. Por outro lado, proviséria é a tutela que, mediamh procedimento
de cognicdo sumaria, prioriza o valor efetividagl@, caracterizada pela limitacdo temporal e
pela precariedade, ndo se formando sobre ela a goigada material, podendo ser
modificada sempre que houver mudanca no estadatade® de direito, ou ainda, quando se
aprofundar a cognicao judicid.

Tais conceitos, embora relacionados, devem seiadfasdo que se esta denominando
técnica antecipatéria. f&cnica antecipatdriacomo se viu, € um instrumento processual que
visa a fornecer, antes do tempo previsto, a tateldireito. Atécnica antecipatoriaconforme

interpretacao literal do artigo 273 do CPC, podeapdicada em trés hipoteses: na tutela de

% ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da tutela’? Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.39-40.
L lbidem p. 40.
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urgéncia (art. 273, I, CPC) , na tutela da evidgrjart. 273, II, CPC) e na tutela da parte
incontroversa (art. 273, §6.°, CP&).

Faz-se, aqui, uma ressalva. Para a doutrina de Zaeascki, trata-se, nos trés casos,
de aplicacédo de técnica antecipatoria. Para aidautle Luiz Guilherme Marinoni, apenas
nos dois primeiros casos se esta realmente a éataantecipacdo dos efeitos finais da
sentenca, pois, no caso do 86.°, estar-se-ia di@nerdadeira resolucéo parcial definitiva de
mérito, com uso de técnica antecipatéria. O asdonb@ra a ser debatido brevemente. Antes,
deseja-se, a titulo de esclarecimento, comentaésafipdteses acima apresentadas.

O legislador de 1994 criou duas possibilidades paracessdo da antecipacédo da
tutela. Na primeira, diante de um juizo de verosgkanca atingido por prova inequivoca
trazida pela parte, o juiz concede a antecipacéintdia com base na urgéncia (art. 273, I,
CPC), tendo em vista que ha “fundado receio de dagwaravel ou de dificil reparacédo”. Na
segunda hipotese, diante de um juizo de verossingh atingido por prova inequivoca
trazida pela parte, o juiz concede a antecipacdotde com base na evidéncia do direito (art.
273, 1l, CPC), tendo em vista a caracterizacaohis@ do direito de defesa ou do propdsito
meramente protelatorio do réu.

Em 2002, com a “reforma da refornig”o acréscimo do §6.° ao artigo 273 do CPC
possibilitou que a tutela seja concedida antecipadée “quando um ou mais dos pedidos
cumulados, ou parcela deles, mostrar-se inconsoleE sobre esta hipotese que versa o

presente trabalho. Ja tendo sido apresentada @pag@&o da tutela como uma técnica, o que

20 modo como os processualistas classificam asesipé de antecipacgéo de tutela diverge. Para Fibdiier

Jr., o inciso | do artigo 273 garante a chamiadela assecuratériae o inciso Il do mesmo artigo garante a
tutela punitiva(DIDIER JR., Fredieet al Curso de Direito Processual Civil: v.2. 8.2 egle.y ampl. e atual.
Salvador: Editordu?ODIVM, 2013, p.547.). Ndo temos como compartildkartal nomenclatura, a despeito do
peso da opinido de tal doutrinador, porque elauwalt¥ uma caracteristica basica da técnica antéogétjue é
técnica aplicavel) com outra da tutela cautelare (gututela, esta sim com intuito assecuratério ideitd
debatido em juizo). Teori Albino Zavascki tambénvagh no mesmo sentido (ZAVASCKI, Teori Albino.
Antecipacédo da tutelasr® Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.77.). Emd®entrario, Daniel Mitidiero entende
que a hip6tese do inciso | corresponde ao que sentea tutela antecipada de urgéncia e que a lspdte
inciso Il corresponde ndo a um ato sancionatérajtyo, mas a protecdo de um direito que, em raitAabuso

do direito de defesa ou do propésito protelaténadli, mostra-se um direito evidente do autor. (RIERO,
Daniel. Tendéncias em matéria de tutela sumédia tutela cautelar a técnica antecipatoria. Revis Processo.
Sado Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v.19Thojude 2011, p.38-42.). O professor galcho também
argumenta no sentido de ndo se poder confundir tét@ica com uma tutela, defendendo que a técnica
antecipatoria € aplicavel mesmo em sede de tugitelar. Leia-se: “E preciso desde logo perceberrgio é
possivel confundir a técnica antecipatéria comteldwcautelar. A primeira consubstancia-se essemeide em
umainvers&o procedimenta constitui umaécnica processuakE um meio para a realizagdo de uma finalidade.
A segunda é&m dos fingossiveis resultantes do emprego do meio — € specie deutela jurisdicional do
direito. Dito de maneira clara, a antecipacdo da tutéd@ &omente uma técnica processual que visa assie
detutela satisfativaou detutela cautelar dos direitds (MITIDIERO, Daniel. Antecipacédo da tutelada tutela
cautelar a técnica antecipatéria. Sdo Paulo: EdRavista dos Tribunais, 2013, p. 17.).

% A expressdo foi emprestada de obra notavel solieena: DINAMARCO, Candido Rangeh reforma da
reforma 3.2ed., rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2002.
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se deseja, a partir de agora, é compreender sdéesiaa se aplica ou ndo a decisdo que

resolve o mérito parcialmente, seguindo o procapsoas em relacéo a parte controvertida.
2.2.2 O conceito de pedido e de pedido incontrovers

A teoria geral do processo elenca trés elemento® sgndo 0s elementos da agao: as
partes, o pedido e a causa de pegtiuga petendli® O Cédigo de Processo Civil brasil€ito
inclusive, entende como ac¢les idénticas aquelas apuesentam identidade desses trés
elementos, o que pode gerar alegacao de litisperdéuando se repete acdo ja em curso)
ou de coisa julgada (quando se repete acao dequbidgdentenca de que n&o caiba mais
recurso)?®

As partessao os sujeitos que disputam o conflito de intar®$razido a apreciacéo do
juiz: normalmente se designam como parte autorarte p&’’ Ao redigir a peticdo inicial, o
autor devera apresentar as razdes de fato e d® djue fundamentam o pedido dirigido ao
6rgdo jurisdicional: é aausa de pedit® O pedidq por fim, “consiste naquilo que, em virtude
da causa de pedir, postula-se ao 6rgao julgddor”.

Repita-se que o artigo 273, 86.°, do CPC, disp@e “gututela antecipada também
poderéa ser concedida quando um ou mais dos pedidaglados, ou parcela deles, mostrar-se
incontroverso”. Assim, para que se possam compegepienamente as hipoteses de
cabimento da antecipacdo da tutela relativa a pastatroversa, é preciso que se tenham em
mente conceitos como pedido mediato, pedido imediatumulacéo de pedidos. E o que se

passa a definir.
2.2.2.1 Pedido e cumulacao de pedidos

Ja dissemos que o autor, ao postular um pedidaeratps érgdos jurisdicionais do
Estado uma tutela do direito. O julgador, por saa, \a fim de materializar essa protecéo,

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.ugso de processo civil: v.2. 8.2 ed. rev., atuab S
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p.71.

% Art. 301.

§ 1.° Verifica-se a litispendéncia ou a coisa jdigaguando se reproduz a¢do anteriormente ajuizada.

§ 2.° Uma acéo € idéntica & outra quando tem amasesartes, a mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido
(BRASIL. Lei n.° 5.896 de 11 de janeiro de 19€8digo de Processo CiviGrifo nossd

% MARINONI; ARENHART, op. cit, p.71.

" |bidem p.86.

% |bidem p.72.

% |bidem p.74.
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devera usar técnicas processuais adequadas, réaltapazes de tutelar o direito material em
conflito. Por isso, a doutrina processual faz d¢gto entrgpedido imediat@ pedido mediato

Ao se falar em pedido imediato, esta-se pensandspécie de sentenca (vimos que,
para Marinoni, a sentenca € uma técnica) requandargao jurisdicional. Desta forma, fala-
se em sentenca declaratéria, sentenca constituseatenca condenatéria, sentenca
mandamental e sentenca executat® sensd® E a providéncia técnica a ser tomada pelo
julgador que seja efetivamente capaz de tutelarta gue tem razao.

Ao se falar em pedido mediato, estad-se pensandatela do direitd®* Por isso, o
autor que deseja ver cessar um ato ilicito dopéde, mediatamente, a tutela de remoc¢éo do
ilicito. O autor que teme um dano ou um ilicitod@nndo concretizados pelo réu pede,
mediatamente, a tutela inibitoria. O autor que esofum dano por parte do réu, dano
impossivel de ser revertido na forma especificadir@e mediatamente, uma tutela
ressarcitoria.

Repita-se 0 que ja se disse: que a prestacdoeetiditutela s6 se dard quando houver
correspondéncia entre o pedido mediato e o pediddiato. Quem requer tutela ressarcitoria,
por exemplo, pedira imediatamente ao julgador usrdesca condenatdria. Quem requer
tutela inibitéria, pedira imediatamente ao julgadora sentenca mandamental.

Esclarecido esse ponto, é preciso compreendamallacdo de pedidppossibilitada
pelo nosso sistema processual, desde que cummedims requisitos. O artigo 292 do CPC

dispde tal possibilidade. Merece transcricéo:

Art. 292, E permitida a cumulagdo, num Unico pssog contra 0 mesmo réu, de
vérios pedidos, ainda que entre eles ndo haja 8onex

§ 1.° S&o requisitos de admissibilidade da cumalaga

| - que os pedidos sejam compativeis entre si;

Il - que seja competente para conhecer deles o0 mgsn;

Il - que seja adequado para todos os pedidoagpprocedimento.

§ 2.° Quando, para cada pedido, corresponder ieost de procedimento, admitir-
se-&4 a cumulacéo, se o autor empregar o procediroetinario %

Veja-se que o legislador patrio ndo exigiu conegétre os pedidos para que eles
possam ser cumulados na mesma ac¢do. Dessartdeiapente possivel que o autor, numa
Unica acgdo, postule tutela ressarcitéria de indgdiz por dano causado pelo réu e tutela

190 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.uBso de processo civil: v.2. 8.2 ed. rev., atudb S
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p.75.

191 |hidem p.80.

192BRASIL. Lei n.° 5.896 de 11 de janeiro de 19Z8digo de Processo Civil
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inibitoria para que o réu se abstenha de pratierohinado ato: ndo ha nenhuma necessidade
de que tais pedidos sejam conexos.

O objetivo do legislador, ao oferecer tal posdiailie, € o de atender poncipio da
economia processualuiz Guilherme Marinoni e Sérgio Arenhart ensingoe, com isso,
evita-se “a proliferacdo de demandas multiplasequ®lvem as mesmas parté®®De fato, é
antiecondmico exigir das partes que litiguem emogaprocessos distintos simplesmente
porque o pedido e a causa de pedir sdo distintalsexigéncia abusa da capacidade do
Judiciario de dar solucéo a todas as demandashquefib apresentadas. Sobre o principio da
economia processual, vale mencionar também a tie&darlos Alberto Alvaro de Oliveira e

Daniel Mitidiero.

No plano processual, na perspectiva de economiatai do juizo, o fenbmeno
apresenta dois perfis: (a) por um lado, mostraesemendavel sirva cada processo
para resolver o maior numero possivel de litigesoflomia de processos; dai a
possibilidade de litisconsdrcio, cumulacdo de peslidpedido subsidiario,
reconvencdo e incidentes de intervencdo de teg)eifl) por outro, que comporte
s6 os atos e formalidades indispenséaveis ou lge@pmia de atos e formalidades,
como a simplificacdo de formalidades, a proibicaopdatica de provas inuteis, a
consideracao do fato novo posterior 8fc.

Como se Vvé da licao oferecida por tais processaslis economia processual nédo se
refere apenas a economia de processos, mas se, refieda, a economia de atos e de
formalidades. Ressaltem-se, entdo, dois pontosu@urpedidos relaciona-se a economia de
processos. Evitar dilagdes indevidas relacionaesmaomia de atos e de formalidades.

A cumulacéo de pedidos pode semples sucessivau alternativa'®® Vejamos cada

uma das hipoteses de forma mais detalhada.

193 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.ugso de processo civil: v.2. 8.2 ed. rev., atuah S
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p.84.

194 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Dael. Curso de Processo Civiv.1. Sdo Paulo: Atlas,
2010, p.89.

19513 classificacdes diferentes para a cumulacidedilgs, havendo autores que falam em cumulsicdples
sucessivae eventual Adotou-se aqui a classificacdo proposta por lGidlherme Marinoni e Sérgio Cruz
Arenhart (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, SégiCruz. Curso de processo civil: v.2. 8.2 ed. rev.,
atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunaid,02®.84.), além de Rogéria Dotti Doria (DORIA, Rdg
Dotti. A tutela antecipada em relacéo a parte incontroaeda demanda?.2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p.113) e Yuri Magadan (MAGADAN, rY Grossi.Hipéteses de antecipacao da tutetxame

do art. 273 do Codigo de Processo Civil. Porto Ade§ergio Antonio Fabris Ed., 2009, p.132.). GwviBaptista
alerta expressamente para que ndo se confuedido alternativaque diz respeito as obrigacfes alternativas)
com pedidos alternativos cumuladopois, aqui, € a cumulacao de pedidos que seteedesum sentido de
alternatividade. Por isso, o processualista gafcefere classificar a cumulacao de pedidos da segtorma:
cumulacdo simplesumulacdo alternativa eventyad cumulacao sucessiva eventu¢bILVA, Ovidio Aradjo
Baptista da.Curso de Processo civiv.1. 6.2 ed. rev. e atual. de acordo com as1@i852, 10.358/2001 e
10.444/2002. Séo Paulo: Editora Revista dos Trisur2002, p.228.). Como se vé, Ovidio Baptista fam,
verdade, uma classificacdo binaria (simples e ea#ne, como espécies de cumulacdo eventual, data
cumulacéo alternativa e da sucessiva, um ententmenito semelhante ao de Luiz Guilherme Marinoni.
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Fala-se entumulagcao simpleguando os pedidos tém em comum apenas as partes, e
s6 estdo reunidos para efeitos de economia pradessdio ha, pois, conexdo entre os pedidos,
tratando-se de demandas distintas, que poderiafejtpmente, ser ajuizadas separadamente.
A cumulacdo sucessivacorre quando o autor formula, por exemplo, d&digos, mas o
segundo pedido s6 sera apreciado em caso de pnotzdfo primeiro. Esta-se, por fim,
diante decumulagédo alternativaguando o juiz, diante da impossibilidade de coeceul
pedido principal, aprecia o segundo. Embora hajar@s que sistematizam o instituto da
técnica antecipatéria a partir de cada uma das lagdes anteriormente apresentadas, para
efeitos pratica¥®, so interessara a este estudmmulacdo simplessto &, aquela em que os
pedidos cumulados s6 apresentem em comum as pa#deshavendo dependéncia do

julgamento de um em relacéo ao do outro.
2.2.2.2 Conceito de parcela incontroversa da deamand

Retome-se o artigo 273, 86.°, do CPC, o qual digp@e‘a tutela antecipada também
podera ser concedida quando um ou mais dos pedidagiados, ou parcela deles, mostrar-se
incontroverso”. Numa interpretacéo literal do arfigoder-se-ia imaginar que a decisao que
tutela a parte incontroversa da demanda, nestalit@da do paragrafo sexto, s6 se aplica
guando houver pedidos cumulados. Isso porque mas&Evel entrever, de sua leitura, que a
técnica antecipatéria podera ser aplicada quandeencapenasim pedido, e parte dele se

mostrar incontroversa. Evidentemente, tal integma ndo deve ser agasalh&da.

Fredie Didier Jr., por sua vez, classifica a cugiidade pedidos como senp@pria (que pode sesimplesou
sucessivaou imprépria (que pode sesubsidiariaou alternativg. Para o processualista baiano, a cumulagao
simples e a cumulagdo sucessiva correspondem aemaneconceitos empregados por Ovidio Baptista,
Marinoni e Doria; no entanto, ao tratar da cumwaigdpropria, chama deubsidiariaou eventuala cumulagéo
que os demais processualistas citados chamamedpadiva, e denominalternativaaquela em que o autor ndo
formula nenhuma preferéncia em relacdo aos pedillemativos que faz, diferentemente do que ocoare
subsidiaria em que um pedido é formulado, mas, naece possa atendé-lo, faz-se outro. (DIDIERRERdie.
Curso de Direito Processual Civiv.1. 12.2 ed. rev., ampl. e atual. Salvador: &dilusLODIVM, 2010, p.439-
443.). Ressalte-se também o entendimento de BaMosaira, para quem a cumulacao de pedidos comporta
duas modalidades:@mulag&o simples acumulagdo sucessivbla também aumulagdo alternativaguando a
vontade da parte é que decidirda qual pedido seablyse acumulacdo eventuatjuando a vontade da parte €
irrelevante, sendo determinado pelo 6rgao judipédido a ser cumprido (MOREIRA, José Carlos Bsatio
novo processo civil brasileir@xposigdo sistematica do procedimento. Ed. reual. Rio de Janeiro: Forense,
2002, p.13-14).

106 7 AVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da tutela’? Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.113.

107«A redacdo desse dispositivo poderia dar a fatgaréssdo de que ele se aplicaria exclusivamentelquzo
processo houvesse dois ou mpedidos cumulados pelo aufoou seja, a falsa ideia de ndo ser possivel
antecipar a tutela com fundamento na incontrovégsiando o pedido for Unico ou quando também doéwer
formulado uma demanda a ser decidida conjuntanfeetenvencao, pedido contraposto). A leitura dé 8éve

no entanto ser mais rica, de modo a otimizar oefi@as que ele pode gerar, em coeréncia com asepil
sistematicos dprocesso civil de resultadd§DINAMARCO, Candido RangelA reforma da reforma3.2ed.,
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Teori Zavascki também chama atencdo ao tema. Dedatinterpretado literalmente,

o dispositivo imp8e como requisito para a concesifidutela antecipada a existéncia de
pedidos cumulados. Tal interpretacdo ndo pode sethida, tendo em vista que,
teleologicamente, o legislador, se permitiu a &utaitecipada quando ha pedidos cumulados,
e parcela deles se mostrar incontroversa, ndo psigngir o mesmo direito no caso de
parcela de um anico pedido mostrar-se incontrov&aea aplicacdo do dispositivo, basta que
umdos pedidos cumulados ou quéraco pedido postulado seja passivel de divisédo. E pontu
o doutrinador: “ndo se pode negar o menos, sepetgiite 0 mais*®®

Portanto, caso haja mais de um pedido cumuladcetumenos um pedido passivel
de divisdo, ndo havendo controvérsia sobre um as dws pedidos, ou sobre parcela de
qualquer pedido, deve-se antecipar a tutela aa,gubdis ndo € racional retarda-la quando,
sobre aquela parte, ndo havera mais controversteod#o processo. Trata-se, aqui, de tutelar
um direito por suavidéncia segundo Zavascki’

Resolvido este primeiro ponto, passa-se a outropouco mais complexo. O que se
deve entender pgredido incontroversd Dessa pergunta, principal, derivam-se outras. Em
quais hipoteses pode-se garantir o fim da contstvé@ntre autor e réu? A nao contestacao
gera incontrovérsia? Pode-se falar, nesse caso,transacdo, confissdo, revelia ou
reconhecimento juridico do pedido? Na doutrina @ssaal que se aprofunda neste ponto, nao
h& consenso pleno sobre todas as situagfes emequaagteriza a incontrovérsia parcial.
Analisemos o ponto a partir da diferenca efdte incontroversae pedido incontroverso

Veja-se: o0 dispositivo legal em estudo dispfe esgamente sobrepedido
incontroversa’® H& outros dispositivos no mesmo Cédigo que tratdm fatos
incontroversos. Ao regular o instituto da revetispde o CPC em seu artigo 319, que “se 0
réu ndo contestar a acdo, reputar-se-do verdadesrdatos afirmados pelo autdr: Ao

dispor sobre o 6nus da impugnacao especifica pte ga réu, o CPC ensina:

rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.94jnfF&m neste sentido: “Cabe aqui uma critica ao téattei,
observada por Brum Vaz, pois essa faz previsdmtiipacéo de tutela no caso de incontrovérsianueas
pedidos cumulados, dando a falsa impresséo de quematrovérsia do pedido Unico ndo daria ensejnéo,
ndo sendo razoavel negar antecipacdo da tutela rgétese”. (MAGADAN, Yuri GrossiHip6teses de
antecipacao da tutelaaxame do art. 273 do Cadigo de Processo CivitoP&legre: Sergio Antonio Fabris Ed.,
2009, p.131)).

198 7 AVASCKI, Teori Albino. Antecipac&o da tutel&? Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.112-113.

199 1bidem p. 108.

11040 texto da lei é claro ao afirmar que a inconéisia é do pedido. Assim, 0 que autoriza a ante@ipé a
existéncia de pedido sobre o qual ndo se conteweitMAGADAN, op. cit, p.134.)

1 BRASIL. Lei n.° 5.896 de 11 de janeiro de 19Z8digo de Processo Civil
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Art. 302. Cabe também ao réu manifestar-se praeste sobre os fatos narrados
na peticdo inicialPresumem-se verdadeiros os fatos ndo impugnadasivo:

| - se ndo for admissivel, a seu respeito, a cefdis

Il - se a peticdo inicial ndo estiver acompanhaglandtrumento publico que a lei
considerar da substancia do ato;

Il - se estiverem em contradicdo com a defesasiderada em seu conjunts.

Leia-se, ainda, o disposto no artigo 334, inciscehh destaque, do CPC:

Art. 334. N&o dependem de provafa®s:

| - notorios;

Il - afirmados por uma parte e confessados pel gantraria;

[l - admitidos, no processo, conmcontroversos

IV - em cujo favor milita presuncao legal de exisié@ ou de veracidadé®

Sobre a confissdo, também interessante anotarlgueoai sobre fatos. O artigo 348
do CPC dispde que “ha confissdo, quando a partéeadnverdade de um fato, contrario ao
seu interesse e favoravel ao adversdrid’Assim, ndo se deve confundir confissdo com
reconhecimento juridico do pedido, caso em queuoadmite ndo apenas o fato, mas a
prépria pretensao do autor.

Também, quando o réu nao oferece resposta a petas autor, ha efeitos
processuais decorrentes. Caracteriza-se, nestgaituo instituto daevelia E revel o réu
que deixa de apresentar resposta sobre a demawndarexelia decorrem efeitos materiais
importantes. Como se depreende da leitura do aBti§odo CPC, também neste caso serédo
reputados verdadeiros os fatos afirmados pelo aléwmando a incontrovérsia fatica.
Conforme serd comentado em momento oportuno, aingas, aqui, € relativa. Leia-se o

dispositivo legal:

Art. 319. Se o réu nao contestar a agdo, repataps/erdadeiros os fatos afirmados
pelo autor*®

N&o se podem, portanto, confundir os dois conce@d®to incontroverso, fato que é,
esta no mundo dos fatos. O pedido incontroverstidpegue €, esta no mundo do direito. Tal
€ 0 ensinamento da doutrina de Daniel Mitidierog queferimos transcrever literalmente.
Para o emérito doutrinador, o direito brasileirxpi®@ssamente aduz que a incontrovérsia

concerne ao pedido do demandante, colocando-agmwdas fatos, notoriamente situados no

112BRASIL. Lei n.° 5.896 de 11 de janeiro de 19Z8digo de Processo Civ{igrifo nosso).
113 |bidem
14 bidem
115 bidem
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ambito da causa de pedi® Como bem aponta o professor, o fato incontrovsits@-se no
ambito da causa de pedir, e ndo no do pedido;rdortado € suficiente para caracterizar a

incontroveérsia exigida pelo artigo 273, §86.°, ddOCRduz o processualista:

Anote-se, porém, que ndo se quer com isso afirmmaragncontrovérsia factica ndo
possui relevo nesse contexto: de modo nenhum. Gejgeer, justamente, é afirmar
gue a incontrovérsia factica s6 importa se forcgriite para caracterizar igualmente
a incontrovérsia do pedidd’

Com efeito, nem todo fato incontroverso resultarépedido incontroverso. O juiz
precisara avaliar se do fato incontroverso decopedido formulado pelo autor. Isso porque
0 que se presume verdadeiro sao os fatos, e ogeaiporta, além da andlise desses fatos, a
analise técnica do direito, a ser feita pelo meaylst. Pode ser que, dos fatos presumidos
verdadeiros, ndo decorram as consequéncias jsidlegadas pelo autor. E o entendimento
de Teori Zavasckt® de Luiz Guilherme Marinohi’, de Rogéria Dotti Dorid’ e de
Jaqueline Mielke Silv&™

Entendido que pedido incontroverso néo é fato itrogarso, a observacao a ser feita
€ a seguinte: caso ocorra confissdo, revelia oumpagnacao especifica, por parte do réu,
dos fatos alegados pelo autor, ndo necessariansenfgodera antecipar a tutela, pois a
antecipacao s6 cabe quandpealidofor incontroverso.

Ainda sobre o significado de incontroverso, cabetamimportante ensinamento de
Luiz Guilherme Marinoni, para quem tal significadeve ser buscado no artigo 331, §2.°, do

CPC. Leia-se o préprio autan, verbis

Ao tratar da audiéncia preliminar, diz esse artjge, se ndo for obtida conciliacéo,
0 juiz “fixara os pontos controvertidos”, decidaa eventuais questfes pendentes, e
determinard as provas a serem produzidas, designaachecessario, audiéncia de
instrugdo e julgamento. Na audiéncia prelimingjyip pode chegar a conclusao de
gue parcela da demanda, apesar de contestadaretd&nser esclarecida mediante
prova testemunhal ou pericial. Nesse caso, apepagra parte da demanda devera
ser fixada como controvertida e somente sobre elerd ser determinada a
producéo de provi?

16 MITIDIERO, Daniel. Processo civil e Estado Constitucion&lorto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,
p.44.

Y7 bidem p.44-45.

118 7 AVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da tutela’ Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.110-111.

19 MARINONI, Luiz Guilherme Antecipacéo da tutelal12 Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribu2is],
p.285.

120DORIA, Rogéria DottiA tutela antecipada em relacdo a parte incontroaeta demanda2.2 ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.94.

121 SILVA, Jaqueline MielkeTutela de urgénciade Piero Calamandrei a Ovidio Baptista da SiRarto
Alegre: Verbo Juridico, 2009, p.252.

122 MARINONI, op. cit, p.286.
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Do ensinamento do doutrinador paranaense, pereebess interessa, portanto, nao
apenas o significado da incontrovérsia, mas aing@mento em que tal incontroveérsia passa
a ser admitidd® Para Marinoni, é de fundamental importancia patacompreenséo a
exegese do artigo 331 do CPC, que determina aaeab de audiéncia preliminar a fim de
fixar a matéria controvertida, determinar a dilap&abatéria, entre outros fins. E nela que o
juiz podera dialogar com as partes e, obtendo @elasformacdes preliminares quanto aos
fatos e as provas, delimitar a matéria ndo conttiokzee antecipar a tutela relativamente a
ela’® Também é o ensinamento de Fredie Didiéf-Jr.

Feitas as consideracdes teoricas relativas a gfbticda técnica antecipatoria em caso
de incontrovérsia parcial, podem-se agora detemusaefeitos juridicos que decorrem da
construcao teodrica feita até aqui. E preciso detemnagora em quais hipoteses o pedido sera
considerado incontroverso; de que forma sera ejtdgamento da parte incontroversa; qual
a natureza da decisdo que antecipa parcialmentiela pretendida; e, ainda, qual o recurso

desafiado por essa decis&o. E o que se passa a faze

123 MARINONI, Luiz Guilherme.Abuso de defesa e parte incontroversa da demahda@d. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p.209.

124|bidem p. 209-210.

125 “Iniciada a audiéncia preliminar, o magistradotaef alcancar a conciliacdo. Ndo obtida a conéita@
magistrado devera resolver as questdes procegmraientes e fixar os pontos controvertidos do geuce isto
&, identificar as questdes que devem ser objefasgade instrucdo probatéria.” (DIDIER JR., Frediarso de
Direito Processual Civilv.1. 12.2 ed. rev., ampl. e atual. Salvador:d&dilusLODIVM, 2010, p.532.)
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3. EFEITOS JURIDICOS DECORRENTES DA ANALISE TEORICA
APRESENTADA

3.1 HIPOTESES DE APLICACAO DO PARAGRAFO 6° DO ARTO®73 DO CPC

3.1.1 Fato incontroverso, pedido incontroverso e a8 relagoes

Ja se disse qulato incontroversoe pedido incontroversmdo se confundem. No
entanto, ndo se pode dizer que entre esses dasitsnao haja relacédo. Tal relacdo precisa
ser, neste momento, estudada. Também ja se afinmquesente trabalho que, ao formular
um pedido, o autor deve apresentar os fundameocsnsd petendlipelos quais entende ser
possivel o pedido. Nao apenas os fundamentosaddaem ser apresentados, sendo ainda 0s
fundamentos de direito. Ndo se trata de mera opgdoéu, mas de urdnus que lhe é
imposto.

Dispbe o CPC, viu-se, que caberd ao réu impugnar,mddo especifico, 0s
fundamentos apresentados pelo autor. A defesa d®mé réu pode ser direta ou indireta. E
direta quando o réu nega os fatos constitutivoslidgito alegados pelo autor. E indireta
quando o réu até admite os fatos constitutivosadleg) pelo autor, mas op&e outros fatos
(modificativos, impeditivos ou extintivos) que tam questionavel a pretensdo do autor.
Veja-se: nosso sistema processual impde ao réanusde impugnacao especifica dos fatos
alegados pelo autor. Cabe ao réu, no momento deresjpsta, demonstrar, de forma
completa, por que entende ser injusta a pretens@uibr. E o que dispde o artigo 302 do

CPC, que se transcreve novamente abaixo:

Art. 302. Cabe também ao réu manifestar-se pmeeiste sobre os fatos narrados
na peticao inicial. Presumem-se verdadeiros os f&io impugnados, salvo:

| - se ndo for admissivel, a seu respeito, a cefdis

Il - se a peticdo inicial ndo estiver acompanhaglandtrumento publico que a lei
considerar da substancia do ato;

Il - se estiverem em contradicdo com a defesasiderada em seu conjunts.

Nosso sistema nao permite, como regra, a denomewadastacdo genérica, em que o
réu simplesmente alega nao ter razdo o autor, mldxgpara momento posterior a
fundamentacéo de suas alegacbes. A impugnacaatbssrfarrados na peticao inicial deve
serprecisg sob pena de se reputarem verdadeiros os fatosnpiignados. A presuncao de

126 BRASIL. Lei n.° 5.896 de 11 de janeiro de 19Z8digo de Processo Civil
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veracidade dos fatos, porém, ndo levara necessariana procedéncia do pedido. O juiz
devera verificar se, dos fatos presumidos verdasliettecorrem as consequéncias juridicas
deduzidas pelo autor. Somente neste caso € quéoanfontroverso levara ao pedido
incontroverso. Caso o0 juiz entenda que dos fatogsada@s ndo decorre a consequéncia
deduzida, ndo se forma a incontrovérsia sobre @pedmbora ela se forme sobre os fatos.
Por isso, € necessario se avalie quais sdo ascdécujue permitirdo a formacdo da

incontrovérsia parcial, para que se aplique o d@igpoo artigo 273, 86.°, do CPC.

3.1.1.1 A técnica da ndo contestacao

A primeira hipotese a se considerar € aquela emogaetor ndo contesta os fatos
alegados pelo autor. Caso a situacdo néo se admwlebececdes previstas nos incisos do artigo
302 do CPC, os fatos se presumirdo verdadeiro®, @as fatos, decorram as consequéncias
juridicas pretendidas, o pedido se torna incontsmveaquele ponto. E preciso distinguir aqui
duas situacbes: a primeira € aquela em que o réuofgliece resposta, caso em que se
caracteriza aevelia(art. 319 do CPC); a segunda € aquela em que afeéece resposta, mas
ndo cumpre o 6nus de impugnacéo especifica queilhposto (art. 302 do CPC). Embora a
lei preveja, em ambos 0s casos, a presuncdo deidemta dos fatos alegados pelo autor, ha
relevante diferenca apontada pela doutrina de fpmaicamente unaninté’

Na revelia, os fatos se presumem verdadeiros, rahspresuncdo éelativa
Esclarecendo, ha varias razdes que podem levaioo @amdo apresentar resposta, ndo se lhe
podendo imputar, em todas as situacdes, os efadbariais decorrentes de sua condicao de
revel. A doutrina processual pouco diverge quantst@ ponto, entendendo, como o faz
Marinoni, que nédo se pode considerar o pedido ingcearso simplesmente porque o réu nao
apresentou resposta a formulacao inicial do ddtor.

Totalmente diferente € a situacdo do réu que, eptasdo resposta, deixa de cumprir
o 6nus da impugnacao especifica. Entende-se quiiipe® réu o direito de contestar as
alegacdes de fato e de direito do autor caso rfdgaoem sua resposta. E nesta situacéo que,
para a doutrina de Luiz Guilherme Marinoni, porrap, esta-se a falar de incontrovérsia
fatica que pode levar a incontrovérsia juridicaa,(sabe-se que € 6nus do réu contestar

totalmente, e de forma especifica, o pedido (@2, £PC). Nao o fazendo, pode acabar

127 MAGADAN, Yuri Grossi. Hipteses de antecipacdo da tuteéxame do art. 273 do Cédigo de Processo
Civil. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 20.139.

128 MARINONI, Luiz Guilherme.Abuso de defesa e parte incontroversa da demahdad. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p.146-147.
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transformando a parcela ndo contestada em par&elaamtrovertida, se o juiz entender que,
de tais fatos, decorre o direito alegatfoMarinoni exemplifica: se o autor pede 100, e o réu
s6 contesta a respeito de 50, ndo ha razao qufegjusta ndo concessao da tutela em relacao
a parte nao controvertida. Por isso, criou-se titung previsto no 86.°, do artigo 273 do CPC.
N&o é justo fazer com que o autor espere pelazagdld de um direito quando tal direito j&
ndo se mostra mais controvertidd.

Em outra licdo importante, o processualista, enjucdo com Sérgio Arenhart, ensina:

Ademais, é possivel falar em “ndo contestacdob #&stontece quando o réu nao
contesta precisamente os fatos alegados, mas nd&xtse de sua defesa o
reconhecimento de parcela do postulado ou a vondadeontestar o fato ndo
impugnado de forma especifica. Por exemplo: setor,aem razdo de um ilicito,
pede dano emergente e lucros cessantes, e o némeggr o ilicito, contesta apenas
os lucros cessantes, ele nao controverte os damagentes, embora nao haja como
concluir que houve ai reconhecimento do pedidoé® messe caso, descumpriu o
Onus de contestar precisamente os fatos alegado3d2 do CPC) e, se do conjunto
da contestacdo ndo é possivel extrair a vontadecomgestar o pedido néo
impugnado, ele deve ser admitido como incontrovEfso

Portanto, como se V&, trata-se de situagédo divxgavelia. Se uma das fungbes do
julgador é a de distribuir de forma isonémica oHdo tempo no processo, hao se justifica
seja 0 autor a esperar para fruir um direito, quamdéu, que tem o 6nus de contestar de
forma especifica o pedido formulado pelo autor, @daz. Ora, se o 6nus do tempo deve ser
suportado por uma das partes, que o suporte aqetprovavelmente ndo tem razdo. Para
Marinoni, no caso da nao contestacao, pressupdmagarticipacaativa do réu, o que leva
a incontrovérsia, néo se tratando de revéfia.

E por isso que a técnica da ndo contestacdo esterpe também em outros
ordenamentos juridicos. No direito italiano, altitde exemplo, ha previsdo expressa da
“ordinanza per il pagamento di somme non conteStatnforme se Ié do artigo 186-bis do

Codice di Procedura Civiléaliano**® Por meio da técnica da ndo contestacdo, permie-se

129 MARINONI, Luiz Guilherme.Abuso de defesa e parte incontroversa da demahda&d. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p.148-149.

130 | bidem p.149-150.

131 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cru£urso de processo civiv.2. 8.2 ed. rev., atual. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p.234.

132 MARINONI, Luiz Guilherme.Abuso de defesa e parte incontroversa da demahda&d. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p.158.

133«Art. 186-bis. (Ordinanza per il pagamento di sommaon contestate)

Su istanza di parte il giudice istruttore pud disppfino al momento della precisazione delle cosiclni, il
pagamento delle somme non contestate dalle patitwite. Se l'istanza & proposta fuori dall'udeefzgiudice
dispone la comparizione delle parti ed assegrariine per la notificazione.

L'ordinanza costituisce titolo esecutivo e conséavsua efficacia in caso di estinzione del process
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formacdo de titulos executivos judiciais, posdinildo-se ao juiz, até as conclusbes da
instrucéo, antecipar a eficacia executiva no cassothas ndo contestadasLuiz Guilherme
Marinoni aponta algumas peculiaridades do institatalireito italiano: em primeiro lugar, ele
sO se presta a antecipacao dos efeitos executivoaso debrigacdo de pagaguantia; em
segundo lugar, ndo pode ser usado em qualquer n@rdenprocesso, mas apenas até as
conclusdes da instrucao; em terceiro lugar — eetabqui haja um ponto substancial — a
decisdo émodificavele revogavel por fim, a decisdo conserva sua eficacia mesnds ap
extincdo do processd® Marinoni vé, na possibilidade de revogacdo, unbleroa, pois ela
limita a ideia de seguranca garantida, por exeng#ta manutencdo de sua eficacia mesmo
com a extingdo do processo. A doutrina italianagyusdo o processualista brasileiro,
compreende, de forma majoritaria, que ao dispor‘torlinanza costituisce titolo esecutivo

e conserva la sua efficacia in caso di estinzioekptocessy esta a se tratar apenas da
eficacia executiva, ndo valendo a eficicia preedyspor exemplo, inerente a formacdo da
coisa julgada material. Dai a modificabilidaderexsogabilidade da decis&d.

Uma diferenca bem relevante entreacadinanzeitalianas e a aplicacdo da técnica
antecipatoria no caso de incontrovérsia parciadlingito brasileiro reside no fato de que, no
direito italiano, eordinanzaesté restrita as obrigacdes de pagar soma. No nodenamento
juridico, ndo ha limitacdo a aplicacdo da tutel@epatoria no caso de pedido incontroverso
ou parte incontroversa do pedido: cabe, pois, 8@ s obrigagbes de pagar soma, nas
obrigacbes de fazer, nas de nédo fazer, nas degantoeisa. Ainda, nada impede que a
incontrovérsia se dé quanto a acdo declaratéria agao constitutiva. Para a doutrina de
Marinoni, qualquer obrigacao pode, portanto, s¢etolda tutela prevista no 86.° do art. 273
do CPC!¥

Do exposto até aqui, pode-se concluir o seguintan@o o réu ndo cumpre o 6nus de

impugnar especificamente os fatos constitutivogaes pelo autor, surge incontrovérsia

L'ordinanza e soggetta alla disciplina delle ordzearevocabili di cui agli articoli 177, primo eceado comma,

e 178, primo comma.” (ITALIA. Regio Decreto, 28 aigtubro de 1940, n. 144Bodice di Procedura Civil

Art. 186-bis. (Ordinanzapara pagamento de somas ndo contestadas)

A requerimento da parte, o juiz de instrugdo pcaeterdhinar, até o momento final da instrug&o, o pesgeo das
somas ndo contestadas pelas partes constituidagpeshdo for proposto fora da audiéncia, o juiteteinara o
comparecimento das partes e assinara os termosymretificagdo.

A ordinanza(decisao interlocutéria) constitui titulo execotig conserva sua eficacia em caso de extingédo do
processo.

A ordinanza(decisao interlocutoria) esta sujeita a discipliaa decisdes revogaveis dos artigos 177, parégrafo
primeiro e segundo, e 178, paragrafo primeirod(tcéo livre)

134 MARINONI, Luiz Guilherme.Abuso de defesa e parte incontroversa da demahdad. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p.150-151.

13 |bidem p.152-153.

130 |bidem p.155-156.

137 |bidem p.160-161.
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sobre tais fatos. Se o juiz entender que dos tiosrre o direito pretendido, a incontrovérsia
passa ao plano do direito, fazendo surgir a pramdipotese de aplicagdo da técnica

antecipatoria prevista no artigo 273, 86.° do CPC.

3.1.1.2 A técnica do reconhecimento juridico parcia

A segunda hipétese em que a incontrovérsia pasciage € aquela em que o réu
reconhece parcialmente o pedido do autor. O recimiato juridico do pedido néo reside
apenas no plano dos fatos. Aqui, ndo se tratatulacdio em que o réu admite a matéria fatica
deduzida pelo autor, mas daquela em que o réuhlrecero justo devido, na propria pretensao
alegada pelo proponente da acéo. Por isso, haegdistsiguir oreconhecimento juridico do
pedidodaconfissdo Ja se disse que a confissdo atinge a mdédica. O artigo 348 do CPC
dispbe que “ha confissdo, quando a parte admiterdade de um fato, contrério ao seu
interesse e favoravel ao adversariy”.Por isso, reitera-se aqui ndo se poder confundir
confissdo com reconhecimento juridico do pedidds,peeste ultimo caso, o réu admite nao
apenas o fato, mas a prépria pretenséo do autor.

Leiam-se os ensinamentos de Ovidio Baptista aitespe tema, ressaltando-se terem
sido escritos antes da reforma de 2005, introdyzéttalei n° 11.232:

Ocorre reconhecimento do pedido ou “reconhecimdat@procedéncia do pedido”,
como diz o art. 269, I, do CPC, quando o réu rélome a pretensdo manifestada
contra si pelo autor. Ao contrario danfissag que é o reconhecimento da existéncia
de alguns ou de todos os fatos que sirvam de fuewl@ma demanda, o
reconhecimento do pedidedo importa em qualquer admissdo da veracidade dos
fatos e pode até mesmo conter a expressa incomfadmido réu quanto a existéncia
de tais fatos. Quem reconhece o pedido manifestplesmente a vontade de
submeter-se ao pedido contra si formulado pelorautm contendo, portanto, tal
ato processual a menor dose de manifestacdo desaordnto, limitando-se, ao
contrario, a uma pura manifestacédo de vontade.

O reconhecimento do pedid@ao contrario da confissdo, importa na extincdo do
processo, pois, se 0 demandado ndo se opde agéretdn autor, nada mais cabe ao
juiz do que homologar a manifestacdo de vontadeceethr a extingdo do processo,
decidindo o mérito da causa, segundo dispde o2&&.do CPC. Em verdade,
estabelece este dispositivo que, haveretonhecimento do pedido processo sera
extinto comjulgamento de méritdD que se quer significar com isto é que o canflit
de interesses tera sido extinto pelo reconhecimeigtanodo a impedir que ele se
renove numa futura demantfa.

138 BRASIL. Lei n.° 5.896 de 11 de janeiro de 19Z8digo de Processo Civil
139 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista daCurso de Processo civil.1. 6.2 ed. rev. e atual. de acordo com as leis
10.352, 10.358/2001 e 10.444/2002. Séo Paulo: EadRevista dos Tribunais, 2002, p.332.
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Um ponto em que Ovidio Baptista toca no fragmenibma, e de vital importancia, € o
seguinte: esta o juiz vinculado ao reconhecimamtialico do pedido? Para a maior parte da
doutrina que trata do assunto, sim. Para Luiz @Guilte Marinoni, no reconhecimento
juridico do pedido, reconhece-sadmeito, 0 que vincula o0 juiz a encerrar 0 processo com
resolucdo de mérito, em consonancia com o dispmstotigo 269, Il, CP&* Transcreve-se,

a seguir, o aludido dispositivo.

Art. 269. Havera resolucdo de mérito:

| - quando o juiz acolher ou rejeitar o pedido dtog

Il - quando o réu reconhecer a procedéncia do pediq

[l - quando as partes transigirem;

IV - quando o juiz pronunciar a decadéncia ou a@iedo;

V - quando o autor renunciar ao direito sobre guiisda a acad*

Como se depreende da leitura do dispositivo, quaedonhece a procedéncia do
pedido formulado pelo autor, 0 réu ndo apenas kggpa comprovacado da matéria de fato.
Cessa a controvérsia sobre o direito, o que fgué @xtinguir o processo, com resolucao de
mérito. Rogéria Dotti Doria, ao analisar a questambém demonstra que a confissdo e o
reconhecimento juridico do pedido sdo fendmenosrsids. O primeiro incide sobre fatos: o
réu admite os fatos alegados que lhe sdo prejiglieimue favorecem o autor, mas pode
perfeitamente ocorrer de o juiz ndo entender que,tails fatos, se possa chegar as
consequéncias juridicas pretendidas pelo autor. ig&w, a confissdo ndo determina a
procedéncia do pedid8? O reconhecimento juridico do pedido tem outra meatar vincula o
juiz porque nado se trata de mero reconhecimentmatéria de fato, mas de anuéncia, por
parte do réu, ao pedido do autor, como se a ekucaderisse. O juiz se V&, neste caso,
obrigado a encerrar 0 processo, com resolucdo dénsem, entretanto, emitir seu proprio
juizo sobre os fatos e sobre o direito, uma vez spiere eles, desapareceu a controvéfsia.
Também é o entendimento de Jaqueline Mielke Sfha de Luiz Guilherme Marinoni e
Sérgio Cruz Arenhart. Optou-se por transcrever ineamento dos dois ultimos

processualistas citados. Tratando do reconhecinjemttico do pedido, ensinam:

190 MARINONI, Luiz Guilherme.Abuso de defesa e parte incontroversa da demahda&d. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p.172-173.

1“1 BRASIL. Lei n.° 5.896 de 11 de janeiro de 19Z8digo de Processo Civigrifo nosso).

12DORIA, Rogéria DottiA tutela antecipada em relacéo a parte incontromata demanda2.? ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.108.

143 |bidem p.108-109.

144 SILVA, Jaqueline MielkeTutela de urgénciade Piero Calamandrei a Ovidio Baptista da SiRarto
Alegre: Verbo Juridico, 2009, p.252-253.
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Obviamente, essa figura s6 tem relevancia no texteonde direitos disponiveis, ja
gue somente estes admitem a transagdo e, portanézonhecimento juridico da
procedéncia do pedido. Quanto aos direitos indisjeds) totalmente irrelevante
sera o reconhecimento, que nao surtira efeito.

Porém, tratando-se de direitos disponiveis, o teetmento juridico do pedido
redunda na vinculante constatacao pelo magistradegitimidade da pretenséo do
autor. Existente o reconhecimento da procedéncipeatiido, cumpre ao juiz tdo
somente homologa-lo por sentenca para que sugteivgs legais:®

Também, na licdo de ambos os autores, o reconhettimqeidico do pedido opera no
campo do direito material. Isso porque o conflilee ¢ trazido a apreciacdo do Poder
Judiciario resolve-se espontaneamente, pela prépntade da parte que ndo opde resisténcia
a pretensdo contraria. Por isso, entendem MariorArenhart que, salvo situacdes
excepcionais como a dos direitos indisponiveisgammhecimento da procedéncia do pedido
vincula o juiz “de forma absoluta*®

No entanto, a analise feita até aqui levou em dena¢do apenas o0 reconhecimento
juridico total do pedido. Ora, como se sabe, ond@wué obrigado a reconhecer a pretensao do
autor em sua totalidade. Pode perfeitamente ocder@r réu concordar com a formulagcédo do
autor parcialmente e desejar contestar a outra,pguie entende ndo ser justa. Assim, tem-se
o reconhecimento juridico parciao pedido.

Ao tratar do tema, Rogéria Dotti Doria relembra queeconhecimento do pedido,
guando total, leva a extingdo do processo comuedolde mérito, nos moldes do artigo 269,
II, do CPC, ja analisado. Se o reconhecimento ipoido pedido € parcial, ndo € possivel
extinguir o processo parcialmente, razdo pela @lmldeve continuar em curso. Porém,
lembra a autora, nada justifica que o autor terghasperar para ver realizado o direito que o
préprio réu ja reconheceu: eis a razdo pela quscaica antecipatéria se aplicatfa.A
doutrinadora argumenta, de forma bastante incigive, diante de controvérsia, o tempo € um
onus que as partes devem suportar; mas na ausiéteja demora na concessao da prestacao
jurisdicional é “inadmissivel e odiosa. Insustesté@ientificamente™*®

Do exposto até aqui, pode-se chegar a mais umdusdonc Quando o réu reconhece

parcialmente a pretensédo formulada pelo autoresimapntrovérsia sobre parcela do pedido.

145 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio CruZurso de processo civiv.2. 8.2 ed. rev., atual. S&do
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p.131.

1% |bidem p.324.

14" DORIA, Rogéria DottiA tutela antecipada em relacdo a parte incontroaeta demanda2.2 ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.110-111.

148 \bidem p.112.
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Neste caso, 0 juiz se vincula a tal reconhecimefaizendo surgir a segunda hipotese de
aplicacdo da técnica antecipatéria prevista ngagi’3, §6.° do CP&?

Essas duas hipéteses apresentadas até aqui menmeceatamento diverso em relacao
ao tema da preclusdo l6git4. Aquele que realiza um ato processual ndo pode,
posteriormente, querer realizar outro ato que ise@mpativel com o primeiro: isso porque
opera a preclusdo légica. Luiz Guilherme Marinonalsa, nessas duas hipoteses de
aplicacdo da técnica antecipatoria prevista nga@ra73, 86.° do CPC, duas situacbes
diferentes. Quando o autor ndo contesta parte mart#a, presumem-se verdadeiros os fatos
nao contestados; mas a incontrovérsia sé atingpédido caso dos fatos decorra o direito,
como ja se viu. Por isso, pode o autor perfeitasméigcordar de que dos fatos decorra o
direito. No caso do reconhecimento juridico parcieo. Uma vez reconhecida parte da
pretensdo do autor, o réu ndo podera voltar a@adp pela qual ele ndo podera recorrer da
decisdo que antecipa a tutela da parte reconhedaaaso de ndo contestacdo, pode o réu
recorrer quanto ao que ndo contestou, mas devpaoitaua tutela antecipatéria em favor do
autor. No caso do reconhecimento juridico parakd,ndo pode recorrer sobre a parte que
reconheced® Em entendimento diverso, Rogéria Dotti Doria edéeque, no caso de nao
contestacdo, opera a preclusdo temporal, e porn&sose deve admitir o recurso do réu

contra a decisdo que antecipa a tutéa.
3.1.2 O julgamento antecipado parcial da lide e otds hipoteses

Nosso sistema processual possibilita o julgamemtiecgpado da lide quando a matéria
controvertida for unicamente de direito ou, senedatio e de direito, ndo houver necessidade
de producéo de prova em audiéncia. Também ha épidssle de julgamento antecipado da

lide quando ocorrer a revelia. E o que dispde esgamente o artigo 330 do CPC. Leia-se:

149 MARINONI, Luiz Guilherme Antecipacao da tuteldl12 Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribu@i],
p.283-285.

10 «precluséo é a perda, extingdo ou consumagcéo defasuldade processual em fungéo de terem-se aldanc
os limites assinalados pela legislacdo ao seu iei®ré preclusdo pode atingir as partes ou o jaipreclusao
pode ser temporal (perda da faculdade processualuegio do decurso de um prazo préprio sem 0 seu
exercicio), légica (extingdo da faculdade procdsswasta da pratica de um ato incompativel conelggue se
pretende realizar) ou consumativa (consumacéo daldizde processual em face de seu ja exercicio).”
(MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel.Cédigo de processo civil comentado artigo por antig
2.ed. rev. e atual. e ampl. Sdo Paulo: EditorasRedos Tribunais, 2010, p.206).

51 MARINONI, Luiz Guilherme.Abuso de defesa e parte incontroversa da demahdad. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p.177.

12 DORIA, Rogéria DottiA tutela antecipada em relacéo a parte incontromata demanda2.? ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.124.
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Art. 330 - O juiz conhecera diretamente do pedioferindo sentencga:

| - quando a questdo de mérito for unicamente dstdj ou, sendo de direito e de
fato, ndo houver necessidade de produzir provauei@macia;

Il - quando ocorrer a revelia (Art. 319).

Fredie Didier Jr. traz importante licdo a respealto tema. Para ele, o julgamento
antecipado da lide é uma técnica que possibiléhreviamento do processo. “E manifestacio
do principio da adaptabilidade do procedimentos pomagistrado, diante das peculiaridades
da causagncurtao procedimento, dispensando a realizacéo de tv@afase do processd™

Marinoni e Mitidiero alertam ao fato de que nadraéa, propriamente, de julgamento
antecipado Antecipadoé o que ocorre antes do momento devido. No cdsgam 0s
doutrinadores, 0 juiz julga a lide no momemerto, pois, ndo havendo necessidade de
instrucao dilatéria ou sendo a matéria controvartidicamente de direito, ndo ha sentido em
adiar uma decisdo — negando a prestacao jurisdiciatequada, efetiva e tempestiva — sobre
uma lide que ja se encontra madura para o julgamPor isso, preferem falar em julgamento
imediato™* E licdo idéntica & de Alexandre Camara, para diaedenominac&o do instituto é
criticavel. Em primeiro lugar, este julgamento régpropriamente, ‘antecipado’. O mérito
est4 sendo apreciado por ser este 0 momento adéddad

E aqui que comeca a haver divergéncia na douttiaatq as hipoteses de aplicagéo
do artigo 273, 86.°, do CPC. Parcela relevante aarida compreende o instituto da
antecipacdo da tutela da parte incontroversa daamigsncomo um caso de julgamento
antecipado (imediato) parcial. Para outra corrantas formalista, o artigo 330 do CPC so é
aplicavel na hipétese de julgamento imediatial da lide. Essa diferenca de entendimento
tem relevancia, pois amplia as possibilidades tleagdo do 86.° do artigo 273 do CPC, além
de compreendé-lo ndo exatamente como um dispogjtieotrata de antecipacdo da tutela,
mas justamente como um caso de julgamento imep#tmal da lidé>® Por isso, passam-se
a analisar, a partir de agora, outras hipoteseplittacdo da técnica antecipatéria em casos de

incontrovérsia parcial.

3 DIDIER JR., FredieCurso de Direito Processual Civil.1. 12.2 ed. rev., ampl. e atual. Salvador: ddit
JusPODIVM, 2010, p.528-529.

134 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, DanielCédigo de processo civil comentado artigo por antig
2.ed. rev. e atual. e ampl. Sdo Paulo: EditorasRedos Tribunais, 2010, p.329-330.

135 CAMARA, Alexandre.Licbes de Direito Processual Civit.1. 9.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003,
p.358.

1% MARINONI; MITIDIERO, op. cit, p.330.
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3.1.2.1 A técnica do julgamento antecipado pelaéreia de necessidade de dilacédo
probatéria

Do que se disse até aqui, poder-se-ia imaginar igoentroverso€é o pedido
reconhecido ou ndo contestado. No entanto, Luizh&ume Marinoni alerta para o fato de
gue mesmo um pedido contestado pode tornar-setiogenso ao longo da demanda. O réu
pode contestar determinado pedido, mas, no curgorakesso, em audiéncia preliminar, o
juiz pode concluir pela desnecessidade de instrafatoria sobre determinada parte da
demanda, por considerar suficientes as provas dertiais apresentadas até ali. Veja-se: caso
o direito alegado possa ser comprovado unicamente nmeio de prova documental,
considerada suficiente para demonstrar a alegagidatd, e caso ndo haja nenhuma
necessidade de prova pericial ou testemunhal,y@nglo, sobre os mesmos fatos, o juiz se
convence da desnecessidade de dilacdo probatéwia &0 parcela da demanda. Assim, em
audiéncia preliminar, o juiz devera fixar os porgog ainda exigem dilagdo probatéria, e os
que dispensam a instrucdo. Neste ultimo caso, ao@er devera — o tema sera discutido
posteriormente) antecipar a parcela incontrovfsa.

Neste mesmo sentido, Jaqueline Mielke Silva fazssfo a doutrina de Paulo Afonso
de Souza Sant'Anna, para quem a incontrovérsiaestagibém do fato de que um dos
pedidos cumulados ou parcela de qualquer deles pademais necessitar de instrucao
probatéria por ja estar devidamente demonstradoantss:>® Se é verdade que o sistema
processual permite a cumulacdo de pedidos, e seda@de que, diante de incontrovérsia, o
julgamento imediato da lide deve ser realizado,adirpdo momento em que cessa a
controvérsia, porque as alegacfes de fatos ja anam devidamente demonstradas nas
provas colhidas, ndo faz sentido postergar a ce#éoesla tutela, quando ndo ha mais
necessidade de instrucdo dilatéria.

E por isso que Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio rrart defendem com tanta
veeméncia o julgamento imediato parcial da parcgla ndo mais necessita de dilacao

probatdria. Leiam-se seus ensinamentos:

O novo 86.°, quando fala em pedido “incontrovers@p esta aludindo apenas ao
reconhecimento juridico parcial ou & néo contesta@fuando a nova norma faz

referéncia a incontrovérsia, ela deseja, eviden&meconferir efetividade aos

15" MARINONI, Luiz Guilherme Antecipacao da tuteld 12 Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribu@i],
p.285-286.

138 SILVA, Jaqueline MielkeTutela de urgénciade Piero Calamandrei a Ovidio Baptista da SiRarto
Alegre: Verbo Juridico, 2009, p.253-254.
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direitos que podem ser evidenciados no curso doepsd que ainda vai exigir
tempo para elucidar a outra parcela (portanto néontroversa) do litigio. Como
agudamente observou José Rogério Cruz e Tucci, tarimancontroversa pode
resultar de prova inequivoca produzida com a peiitéial 1>

A previsdo de aplicacao do instituto do artigo 28@°, do CPC ante a auséncia de
necessidade de dilacdo probatoéria estd em congiietdo com a visdo de um processo justo,
pautado pelos direitos fundamentais, sobretudo giedto fundamental a tutela adequada,
efetiva e tempestiva dos direitos e a duracdo vatai processo. Nao € possivel conceber
que o autor deva esperar para ver realizado unitadisbre o qual ndo paira mais
controvérsia, simplesmente porque ainda ha outemidps ou parcela deles que ainda
dependem de instrucéo. E por isso que se devedesasiuma de duas possibilidades: ou o
juiz procede ao julgamento imediato da parcelartroversa (nos moldes do art. 330 do
CPC), para quem admite o julgamento parcial; ouingplica técnica antecipatoria sobre a
parcela incontroversa (na letra do art. 273, 8®9CPC). O que ndo se admite é que o autor
seja obrigado a esperar, desnecessariamente,cdu@ocesso e a instrugcao sobre a parcela
ainda controvertida.

No direito italiano, é possivel encontrar um ingttsimilar ao noss6’, embora ele
tenha, naquele ordenamento juridico, aplicacdo mesigita. O artigo 277 d€odice di
Procedura Civiledispbe que oCollegio pode, caso entenda que em relacdo a parte da
demanda ndo ha necessidade de instrucdo ulteriderirdimediatamente o pedid®:
Também o artigo 278 do aludido codigo italiano prew possibilidade de, diante de
condenacdo genérica, antecipar, a titulproevisionale a concesséo dos valores ja provados

devidos'®* Como se v&, no direito italiano ha duas situagdiesque ao autor pode ser

139 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cru£urso de processo civiv.2. 8.2 ed. rev., atual. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p.235.

180 MARINONI, Luiz Guilherme.Abuso de defesa e parte incontroversa da demahdad. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p.183.

81 Art. 277. (Pronuncia sul merito)

Il collegio nel deliberare sul merito deve decidrrige le domande proposte e le relative eccezamfinendo il
giudizio.

Tuttavia il collegio, anche quando il giudice istone gli ha rimesso la causa a norma dell'artid@@ primo
comma, puo limitare la decisione ad alcune domasdericonosce che per esse soltanto non sia neeessa
un'ulteriore istruzione, e se la loro sollecitaigigfone € di interesse apprezzabile per la panere ha fatto
istanza. (ITALIA. Regio Decreto, 28 de outubro @0, n. 1443Codice di Procedura Civilg

Art. 277. (Decisdo de mérito)

O Collegio, ao deliberar sobre o mérito, deve decidir todas demandas propostas e as excecdes
correspondentes, resolvendo a lide.

Todavia, oCollegio, mesmo quando o juiz de instrucdo lhe houver ridmet causa em conformidade com a
norma do artigo 187, paragrafo primeiro, pode hma decisédo a algumas demandas, se reconhecepagae,
tais demandas apenas, ndo seja necessaria intpogderior, e se a decisdo acerca delas for deegser
fundamental para a parte que houver feito seu ramesto.

182 Art. 278. (Condanna generica. Provvisionale)
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concedida a tutela de forma antecipada diante modf incontrovérsia: ao se fixarem o0s
pontos ja suficientemente provados, que ndo exigestnucdo dilatdria ulterior; e ao se
prolatar condenacdo genérica, quando partequEntuma ser determinado em fase de
liquidacéo ja se encontra devidamente demonstracho cevido.

Voltando ao instituto nacional, quanto a possihiig de recurso contra a decisdo que
antecipa a tutela em razdo da cessacao da incérgr@yvRogéria Dotti Déria busca dar um
tratamento especifico a esta situat®8dPara a autora, opera preclusdo temporal quando a
tutela é antecipada em razdo da ndo contestagdarigedo pedido: o réu, por ndo cumprir o
onus da impugnacédo especifica, perde a faculdadazddo em tempo posterior aquele em
gue deveria exercer tal faculdade. No caso de hemimento juridico parcial, a doutrinadora
defende, em consonancia com a doutrina de Luizh&ume Marinoni, que opera preclusdo
l6gica quando da antecipacéo da tutela: por temiezcido parcialmente a pretenséo do autor,
ato incompativel com o do recurso quanto a estan@@sircela, o réu vé extinta tal faculdade
processual. No caso de a antecipagédo se dar enosimpedidos cumulados, ou parcela de
qualquer deles, que se tornou incontroversa frardatra, entdo ndo ha conduta do réu que

leve & incontrovérsia, e por isso o recurso se tadfiii

3.1.2.2 Outras hipoéteses

Resta entdo determinar os casos restantes, istbetérminar se € possivel a
antecipacado da tutela da parte incontroversa dam#snem outras situacdes que ndo essas
trés apresentadas. Recapitulem-se tais situacoesseVque o pedido pode tornar-se
incontroverso em trés casos: diante da ndao copéestparcial; diante do reconhecimento

juridico parcial do pedido; ou mesmo diante de estat;do, quando, no curso do processo, a

Quando € gia accertata la sussistenza di un dinttoé ancora controversa la quantita della prestaziovuta,

il collegio, su istanza di parte, puo limitarsi @punciare con sentenza la condanna generica r@tdagione,
disponendo con ordinanza che il processo proseguia fiquidazione.

In tal caso il collegio, con la stessa sentenzangpse su istanza di parte, puo altresi condanhaiebitore al
pagamento di una provvisionale, nei limiti dellaagtita per cui ritiene gia raggiunta la prova. (LTA. Regio
Decreto, 28 de outubro de 1940, n. 1438dice di Procedura Civilg

Art. 278. (Condenacéo genéricaProvvisionalg

Quando ja estiver provada a existéncia de um djreitas ainda for controversa a quantidade da jgéesta
devida, oCollegio, a requerimento da parte, pode limitar-se a de@dn sentenca, pela condenacéo genérica a
prestacao, determinando camdinanza(decisao interlocutdria) que o processo siga pdese de liquidacao.
Neste caso, €ollegio, com a mesma sentenca e sempre a requeriment@artga pode igualmente condenar o
devedor ao pagamento de upr@vvisionale nos limites da quantidade j4 demonstrada pelaaprgraducéo
livre).

183 DORIA, Rogéria DottiA tutela antecipada em relacdo a parte incontroseta demanda2.2 ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.124.

'*DORIA, loc. cit
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incontrovérsia cessa por ndo mais ser necessddgadi probatoria quanto a parte da
demanda. A doutrina que trata da matéria tambédeals seguintes situacoexaifissdo a
revelig arendncia parciale atransacao parcial

No caso daonfissag viu-se que ela opera tdo somente no plano dos.féx artigo
348 do CPC dispde que “ha confissdo, quando a pdmnte a verdade de um fato, contrario
ao seu interesse e favoravel ao adversaffaJa se disse também que o fato confessado, por
tornar-se incontroverso, ndo implicara necessantmea incontrovérsia do pedido. A
consequéncia de um fato tornar-se incontrovergoroxesso € apenas a de que, sobre ele, ndo
se requerera prova, conforme dispée o artigo 332RIB°° Para que o pedido, ou parte dele,
se torne incontroverso, é necessario que do fatontroverso decorra a consequéncia
pretendida pelo autor, o que sera verificado pélo Assim, para Marinoni, os efeitos da nao
contestacdo podem ser equiparados aos efeitos rfssém, pois, em ambos 0s casos,
dispensa-se o autor de provar os fatos consideiadmstroversos®’

Outra situagdo € a davelia J4 se viu que a revelia consiste basicamentedoa n
apresentacao de resposta, por parte do réu, agdieteo autor, ou de sua nao representacao
por advogado. Duas sdo as consequéncias mais medsvda caracterizacdo da revelia: a
primeira estd disposta no artigo 319, do CPC, dspdd sobre a presuncéo (relativa) de
veracidade dofatosafirmados pelo autor; a segunda esta dispostatigo 830, I, do CPC,
gue determina o julgamento antecipado (imediatoljd#a Rogéria Dotti Doria alerta que a
presuncéo de veracidade dos fatos em caso de n@estagdo ndo € a mesma que se verifica
na revelia. No ultimo caso, varias podem ser asm@ites que levam o réu a ser revel,
sobretudo num pais como o Brasil, de amplas dddigies sociais e auséncia de instrugédo
educacionat®® Fredie Didier Jr. doutrina no mesmo sentido, anblar que os efeitos da

revelia acabam sendo muito drasticos para o réel-ré&Ror isso, o legislador, a doutrina e a

165 BRASIL. Lei n.° 5.896 de 11 de janeiro de 19Z8digo de Processo Civil

186 Art. 334. N&o dependem de prova os fatos:

| - notorios;

Il - afirmados por uma parte e confessados peke gantraria;

Il - admitidos, no processo, conmcontroversos

IV - em cujo favor milita presuncéo legal de exisié ou de veracidade.

(Ibidem).

%" MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio CruZurso de processo civiv.2. 8.2 ed. rev., atual. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p.242.

%8 DORIA, Rogéria DottiA tutela antecipada em relacdo a parte incontroaeta demanda2.2 ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.95.
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jurisprudéncia criaram mecanismos para temperas &deitos, mitigando o rigor no
tratamento do réu contuma??

Diferente, porém, seria a situacdo do réu que, aoeapndo em juizo, opta por nao
contestar: neste caso, sim, pode-se igualar armgr&ésule veracidade aquela que se verifica da
ndo impugnacdo de certos fatos na contestdfablovamente: a consequéncia da
caracterizacdo da revelia ndo € a concessao ddopadiecipadamente, mas simplesmente o
julgamento imediato da lide, com presuncéo relatavaeracidade dos fatds.

A renuncia e a transacdao parciais operam no plano do direito, assim como o
reconhecimento juridico do pedido. O artigo 269GRC dispde que ha resolugcdo de mérito
guando as partes transigirem (art. 269, Ill, do CBQuando o autor renunciar ao direito
sobre que se funda a acao (art. 269, V, do CPGgnéincia é ato unilateral do autor, por
meio do qual o autor desiste do pedido formulad@ndo tal rendncia opera apenas sobre
parte do pedido, cessa a controvérsia quanto apessala. A transacao, por sua vez, &
negaocio juridico, ato juridico bilateral por meio dual as partes pdem fim ao litigio ou o
previnem mediante concessdes mutuas: quando &s peahsigirem sobre apenas parte do
pedido, também cessara a controvérsia quanto gpassela. Como se V€, tanto a rendncia
parcial quanto a transacao parcial ocorrem no plandireito, cessando a controvérsia quanto
a parte que foi objeto de renuncia ou de transd®adentemente, ao que nos interessa, sera
aplicavel a antecipacdo da tutela em caso de gfangazarcial. No caso de renuncia parcial,
ato unilateral do autor, so seria l6gico suporagifies em que caiba a antecipacdo da tutela em
caso de acoes duplices ou em caso de reconvengf® Kestringe sua aplicacdo, mas nao
impossibilita.

Do que se disse para as hipoteses ora em anéiise sintese: a confissdo é
equiparavel a ndo contestacéo, ao dispensar potwa e fato confessado ou ndo contestado,
e cabera a antecipacdo da tutela da parte incensavse, do fato confessado ou nao

contestado, decorrer a pretensdo do autor; a Gamsgarcial € equiparavel ao

189 As mitigacdes a eficacia da revelia apontadas petor sdo as seguintes:confissdo ficta ndo é efeito
necessario da reveljpois, se ndo houver um minimo de verossimilhaasaalegacdes do autor, os fatos nao se
presumirdo verdadeiroa;revelia ndo implica necessariamente vitéria dtoaupois pode ocorrer que, dos fatos
alegados, nao decorra o direito pretendidomatérias quepor sua relevancipodem ser alegadas mesmo apoés
0 prazo de defesgart. 303, CPC); haroibicdo de alteragdo do pedido ou da causa deirpé@&m como de
propor declaragdo incidentéha possibilidade de intervengéo do réu-rewmel processo, caso em que recebera o
processo no estado em que ele se encontrar; h&sidame dentimacdo do réu-revefjue tenha advogado
constituido nos autos; ha possibilidadeadé&o rescisorigor erro de fato; ha possibilidade gigerela nullitatis

h& peculiaridades em caso meelia na reconvencadDIDIER JR., FredieCurso de Direito Processual Civil
v.1. 12.2 ed. rev., ampl. e atual. Salvador: EdilaPODIVM, 2010, p.521-523.).

" DORIA, Rogéria DottiA tutela antecipada em relacéo a parte incontroaata demanda2.? ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.96-97.

1 \bidem p. 104.



61

reconhecimento juridico parcial, e cabera a and€éip da tutela da parte objeto da transacéo,
portanto incontroversa. Disso decorre outra sintpedendo ser consideradas as seguintes
hipbteses de aplicagdo do artigo 273, 86.°, do CR&b contesta¢go confissao
reconhecimento juridico parcigdransacao parciglrendncia parciale suficiéncia probatoria
no curso do processo

Por fim, por se tratar de importante doutrina sabmessunto, deixou-se para o final
deste item a posicdo peculiar de Teori Zavascki refacdo as hipoteses de pedido
incontroverso. Zavascki questiona a ideia de gpedddo incontroverso seja aquele que nao
recebeu controvérsia, isto €, aquele sobre o ditabka fez a contestacdo. Varios exemplos da
o autor que levam a uma conclusdo em sentido cantrém se tratando de direitos
indisponiveis, a auséncia de controvérsia ndo sagdamente leva a manifestacdo da
evidéncia do direito; ainda, pode-se dar o casogemy embora o demandado néo haja
controvertido sobre determinado ponto, o pedida, sejanifestamente, improcedente. Por
isso, conclui Zavascki, pedido incontroverso nasirdnimo de pedidandiscutidQ mas
pedidoindiscutive] e qualquer incontrovérsia deve levar em conta maique simplesmente
a auséncia de controvérsia entre as partes, ma®ssimilhanca e a evidéncia, para o juiz, do
préprio direito' 2

Zavascki vai além, lembrando que a incontrovérsia pode se referir apenas as
guestbes de mérito. Por vezes, o mérito pode ndcosg¢estado, mas ha impedimentos de
ordem processual ao pedido (litispendéncia, caikgagla...). Para o jurista, ha mais uma
condicdo para que o pedido possa ser consideradmeertido: ndo basta a contestacao; €
necessdria, ainda, a contestacdo séria. A auséeciseriedade ou de razoabilidade na
contestacdo, que deve ser medida por meio deiasitébjetivos dados pelo legislador, deve
levar a mesma conclusao: pedido mal contestadtestado de forma nédo séria ou irrazoavel
ndo pode ser considerado controverfidfEm suma, pedido incontroverso é aquele que nao é
contestado seriamente; que é verossimil; e cujaatento ndo esta subordinado a nenhuma

questao prejudicidi’*

1727 AVASCKI, Teori Albino. Antecipac&o da tutel&? Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.110-111.
13 |bidem p.111-112.
1 |bidem p.112.
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3.2 A NATUREZA DA DECISAO QUE ANTECIPA A TUTELA NASHIPOTESES DO
ARTIGO 273, 86°, DO CPC

3.2.1 Cisao do julgamento e definitividade da deds

O processo civil classico se assentou sobre alguitos jA& mencionados, como o da
ordinariedade e o da neutralidade do processoeNesmento, é necessario que se aborde
mais um desses principios que ha muito sédo tido® ¢oquestionaveis, mas que se mostram
incompativeis com a subordinacdo do processo atvibrdenamento constitucional e aos
direitos fundamentais. Trata-se gwincipio da unidade e da unicidade da sentenca
elaborado por Giuseppe Chiovenda. Para o eméptepsualista italiano, a sentenca é una e
anica, no sentido de que nao admite fracionamed®aue toda a matéria de meérito deve ser
enfrentada de uma Unica vez, em um Unico ato dexiso

Por isso, algumas questbes se impdem ante a piosslbi oferecida pelo art. 273,
86.%, do CPC, de se antecipar a tutela quando parteedido ndo mais requer instrugao
dilatoria. Se a sentenca € una e Unica, qual agzatula decisdo que antecipa a tutela da parte
incontroversa da demanda? E possivel, em nossamsistfalar-se em sentenca parcial de
mérito? A decisdo, neste caso, sera provisoriaefinitiva? Forma-se em torno dela a coisa
julgada material? Como se verd, tais questionarsent@ais do que simples problemas

tedricos, tém para a parte autora profundos efprétscos.

3.2.1.1 Sentenga parcial de mérito e deciséo auatdria

O Codigo de Processo Civil de 1973, até o cicloeflermas processuais das décadas
de 1990 e 2000, entendia a sentenca como “0 atoquell o juiz pde termo ao processo,
decidindo ou ndo o mérito da caus&’O critério para definir o ato decisério do juizrm
sentenca residia, portanto, no momento em queeetkesse. Segundo Marinoni e Mitidiero,
tal conceito de sentenca pressupunha a separa¢@o an atividades de cognicdo e de
execucao por parte do juiz. Ao terminar o procelesoonhecimento, o juiz proferia sentenca;
ao terminar o processo de execucdo, o juiz tamb@ferfa sentenca. Com as reformas
introduzidas pelas leis 8.952/1994, 10.444/2002.23P/2005, atenuou-se a necessidade de

1> BRASIL. Lei n.° 5.896 de 11 de janeiro de 19Z8digo de Processo Civil
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dois processos autdnomos para a concessao dajtuisdicional, introduzindo aquilo que a
doutrina processual vem denominamidocesso mistou sincrética*®

O conceito de sentenca passou a ser reformuladonpeh redacéo artigo 162, 81.°,
do CPC, que disp0e ser a sentenca “o ato do j@zargplica alguma das situacdes previstas
nos artigos 267 e 269” do CP€.Por sua vez, os artigos 267 e 269, referidos noeito de
sentenga, dispdem sobre duas situacdes distinf@anaira € aquela em que se extingue o
processo, sem resolucdo de mérito (art. 267, do)C®Gegunda, que nos interessa em

particular, dispde sobre as situacdes em que heasvhucdo de mérito. Leia-se o dispositivo:

Art. 269. Havera resolucéo de mérito:

| - quando o juiz acolher ou rejeitar o pedido dg

Il - quando o réu reconhecer a procedéncia do pedid

lIl - quando as partes transigirem;

IV - quando o juiz pronunciar a decadéncia ou a@i€ao;

V - quando o autor renunciar ao direito sobre quiisda a acad’®

Como se Vvé, a nova redacao do artigo 162, 81.ERIO, em leitura combinada a do
artigo 269 do mesmo diploma, ndo exige mais quesla termo ao processo para que seja
prolatado ato decisério definido corsentencaSe houver resolucdo de mérito, ainda que o
processo tenha de continuar para efetivacdo da,testa-se a falar dentencad’® Por isso,
em caso de sentencas autossuficientes (senten{@atizta e sentenca constitutiva), o
processo de fato tera seu termo. Mas em caso densam ndo autossuficientes (sentenca
condenatoria, sentengca mandamental e sentencatigadato sens serd ainda necessario
que o0 processo prossiga, em fase de cumprimentsedi&nca, para que o direito seja
efetivamente tutelado.

Por sua vez, o 82.° do artigo 162 do CPC defineocdetisdo interlocutéria “o ato
pelo qual o juiz, no curso do processo, resolvestdioeincidente®®® Marinoni e Arenhart
alertam para o fato de que o conceito de decist@rlanutoria ndo exclui o conceito de
mérito, podendo perfeitamente ocorrer de havesdesiinterlocutorias que decidam o mérito

da questdd® E defendem, ainda, que a sentenca sé seja erdgecmtigdb aquela decisdo que

176 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, DanielCédigo de processo civil comentado artigo por artig
2.ed. rev. e atual. e ampl. Sdo Paulo: EditorasRedos Tribunais, 2010, p.195.

""BRASIL. Lei n.° 5.896 de 11 de janeiro de 19Z8digo de Processo Civil

178 |bidem

79 MARINONI; MITIDIERO, op. cit, p.195.

180 BRASIL. Lei n.° 5.896 de 11 de janeiro de 19Z8digo de Processo Civil

81 Em sentido contrario: MITIDIERO, Daniel Francisddireito fundamental ao julgamento definitivo da
parcela incontroversauma proposta de compreensdo do art.273, 86.°,, @RCperspectiva do direito
fundamental a um processo sem dilac6es indeviadassla LXXVIII, CF/88). Revista de Processo, Séaul®,
v.32, n.149, p.115, jul. 2007.
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extinga o processo ou aquela que encerre a fasentiecimento, ndo se admitindo falar em
sentenca quando, no curso do processo, se julgmalguestdo relacionada ao métto.

Como se Vvé, para tais autores, ndo basta a awalidgdmeérito para que um
determinado ato seja qualificado como sentéficala parte da doutrina, entretanto, que
discute, a partir do novo conceito, se nosso sestpracessual passou ou ndo a admitir as
denominadasentencas parciais de mérits*

Ovidio Baptista, antes mesmo da reforma de 200Biaesentenca como o “ato pelo
qual o juiz ‘diz o direito’, pondo fim ao procedinmte, ou pelo menos encerrando a
controvérsia a respeito de uma das a¢fes cumulendmra o procedimento continue para
tratamento da porcédo da lide ndo apreciada petersgnparcial’®® E exatamente partindo
desse conceito que o visionario processualistal@iongo poder existisentenca provisoria
pois a caracteristica essencial de qualquer sent®r@ sua definitividade. Dai que o autor
opde dois conceitos que a doutrina majoritariaqearéio compreender. Se toda sentenca é
definitiva, o conceito que se op8e ao que a dautridssica denomina sentenca definitiva ndo
seria 0 de sentenca proviséria, mas Geletenca parcial®® A sentenca parcial também se
manifestaria sobre meritum causaetrazendo a mesma marca essencial de definitigidad
denominadaentenca definitivagporém sem pér fim ao procedimento, devendo aiiracar
para apreciacdo das demais questdes de méritovatamlno processo. No entanto, em

hY

relacdo a matéria ja decidida, ja& pronunciada,semtenca parcial marca-se pela
definitividade®®’
Também este é o alvitre de Daniel Mitidiero, segugdem “a decisdo que resolve de

maneira fracionada o mérito da causa deve serifcfaga como sentenca parcial de

182 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio CruZurso de processo civiv.2. 8.2 ed. rev., atual. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p.412.

183 Também é o entendimento de Fredie Didier Jr. keia*Apds essa alteracdo legislativa, é preciso
compreender a sentenca como 0 ato que encerracedimmento na fase de conhecimento/execucdo e em
primeira instancia. O encerramento do procedimémbalar-se-a ora no art. 267, ora no art. 269 do"CPC
(DIDIER JR., FredieCurso de Direito Processual Civiv.1. 12.2 ed. rev., ampl. e atual. Salvador: dzdlit
JusPODIVM, 2010, p.548).

18 Deveras interessante o entendimento de Brunoiilde Oliveira, que acusa a doutrina nacionalate,
negar a possibilidade de sentengas parciais temesrdadeira desordem do sistema recursal, acabaripo a
“interlocutdria faz de conta”: leem o artigo 162,% do CPC, como se ali ndo estivesse escrit@e@gid#, como

se ali ndo estivessem definidas (por remissdo)squoetérias sdo objeto de sentenca e quais ndo s&o.
(OLIVEIRA, Bruno Silveira deA 'interlocutéria faz de conta' e o 'recurso ormifnoco' (ensaio sobre a sentenca
parcial e sobre o recurso dela cabivel). RevistaPdeesso, Sdo Paulo , v.37, n.203, p.82-83, jagd.20
Entendemos importante o registro de tal opiniddamdela ndo comunguemos em plenitude.

185 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista daDa sentenca liminar & nulidade da sentenBio de Janeiro: Forense,
2002, p.20.

18 |bidem p.20-21.

187 |bidem p.21
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mérito” *%® O processualista compartilha do entendimento ddi®@Baptista sobre o fato de a
sentenca parcial ser marcada pela definitividaoiaoea o processo tenha de prosseguir para
apreciacao daquela parcela que ainda se encomtirawertida no feito.

Ressaltamos, ainda, que ha outros importantes démtentos no sentido de tratar-se
de sentenca parcial Além dos ja apresentados, Jaqueline Mielke Sipa@r, exemplo,
posiciona-se no sentido de que o provimento quecg® a tutela da parcela incontroversa
consiste emresolucdo de méritoevidentemente parcial, visto que em relacdo aepar
controvertida o procedimento segue seu curso. 930t frente ao novo conceito de sentenca
do artigo 162, 81°, combinado com os artigos 26268, CPC, ndo ha por que razédo
considerar tal decisdo como decisao interlocutéi&p que enfrenta, de modo definitivo, o
mérito, ainda que parcialmerif€.Como se vé, a autora parte da premissa de qe®lagéo
de mérito sO se da em sentenca, premissa estdajaejeniando esta sendo seguida aqui.

Candido Dinamarco chega a lamentar a opcéo ddddgisde 2002, que poderia ter
escolhido a via do julgamento antecipado parcials nue preferiu optar pela manutencéo da
unidade e da unicidade da sentenca em nosso sigtemcassual. Optou-se aqui por

transcrever a clareza e a inspiracao de seus arsnas.

Que pena! O legislador ndo quis ousar mais, a pdatautorizar nesses casos um
parcial julgamento antecipado do mérito (art. 380, 1), como fazem os artigos

277, 2.2 parte, e 278, dmdiceitaliano. A rigidez do procedimento brasileiro, no
gual o mérito deve ser julgado em sentenca e &rsgmtsera sempre uma s6 no
processo (art. 459, c/c art/ 269, inc. |, e art2,181.°), € somente um dogma
estabelecido no direito positivo, que bem valia engp desmitificar; as duas

Reformas do Cddigo de Processo Civil vém proclamandonveniéncia de agilizar

0 processo com medidas pragmaticas e vém debeldnids dogmas, o que deveria
ter conduzido a uma solucao mais eficaz e menadaigue essa do novo §6.° do
art. 273!

Caso se admita a existéncia de sentencas pagriéd®, o conceito de sentenca passa a
vir atrelado ao de mérito; ao passo que o conclEtdecisao interlocutéria passa a abarcar
todo ato em que o juiz decida, mas nédo avalie @anda causa. Para Marinoni e Arenhart, o
fato de se avaliar ou ndo o mérito é irrelevantés, o longo de nossa tradigcdo processual,
sempre se entendeu que a tutela antecipada, piofamtes do final do processo de

conhecimento, fosse decisdo interlocutéria, ainda gnfrentasse claramente a mesma

18 MITIDIERO, Daniel FranciscoSentencas parciais de mérito e resolucdo definitiaaionada da causa
lendo um ensaio de Fredie Didier Junior. GénesigsRede Direito Processual Civil, Curitiba , n.gan./mar.
2004), p.26.

189 SILVA, Jaqueline MielkeTutela de urgénciade Piero Calamandrei a Ovidio Baptista da SiRarto
Alegre: Verbo Juridico, 2009, p.257.

1 DINAMARCO, Candido RangelA reforma da reforma3.2ed., rev. e atual. S4o Paulo: Malheiros, 2002.
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guestdo de mérito a ser avaliada ao final, porérecpadamente, com base em juizo de
verossimilhanca, e com base em cogni¢cao sumaria.

O problema, porém, ganha relevancia peculiar etmasgndo do instituto previsto no
artigo 273, 86.°, pois, nesta situagdo, ocorredaaique parcialmente, uma das situacdes
previstas no artigo 269, do CPC. Afinal, quandain acolhe parcialmente o pedido do autor,
guando o réu reconhece parcialmente a procedéo@adido, ou quando as partes transigem
parcialmente, entdo ha resolucdo de mérito, ainaapagrcial. Mas o mérito com certeza
estara resolvido quanto a essa parcela incontimvPed alguns autores reconhecerem que, as
reformas processuais de 2002 e de 2005, acabaraadpdtir em Nosso sistema as sentencas
parciais™*

Preferimos seguir a corrente de Luiz Guilherme Mari, para quem a decisdo que
antecipa a tutela da parte incontroversa da demaled® ser tratada como decisao
interlocutoria, ainda que aprecie o mérito de fodefinitiva. Como se viu, 0 posicionamento
do autor se da no sentido de que o conceito dersgntleve estar atrelado ou a extingdo do
processo (sentencas terminativas do artigo 267 BIG)®u ao encerramento da fase de
conhecimento (sentencas definitivas do artigo 26CBC). Pensar num sistema processual
em que a sentenca julgue o mérito e a decisddootdria julgue as demais questdes
processuais nao parece adequado em nossa nouaasiste processual, porque nao ha
nenhum impedimento de ordem pratica a se avaliaréato em decisdo interlocutéria: a
propria analise da tutela antecipatoria € uma sa@o mérito, mas que nao tem por efeito
extinguir o processo, dada a provisoriedade dasdett

Tal entendimento também é comungado por FredieeDitti., Paula Sarno Braga e
Rafael Alexandria de Oliveira. Para eles, um at p@de ser definido como sentencga apenas
por seu conteudo, devendo o ato decisério denomisadtencaencerrar necessariamente
uma das etapas do procedimento, seja 0 de cogrsef,0 de execucao, em primeira

instancia:® Os autores exemplificam vérias situacées em que@ema das situacdes dos

191 Neste sentido, a doutrina de Fabio Milman, quénen$Como, em caso como estes admitir estgjatacipar
tutela se tal instituto tem, dentre suas caracteristicas provisoriedade (art. 273, §4.°, do CPC)? Quanréu
reconhece a procedéncia de um ou alguns, mas naale os pedidos, tornando-o(s) incontroversbg)jera
sentencga parcial com resolugdo de mérito (art. 268p CPC), exigivel imediata e definitivamentprastacao
de satisfacéo do que reconhecido em sede de cuemgaroom carater definitivo, segundo o feito pasalacdo
das demais lides ndo compostas.” (MILMAN, Falilonovo conceito legal de sentenca e suas reperesssd
recursais primeiras experiéncias com a apelacdo por ingnton Revista de processo. Sao Paulo: Editora
Afiliada, v.32, n. 150, ago. 2007, p.162.).

192 MARINONI, Luiz Guilherme.Abuso de defesa e parte incontroversa da demahdad. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p.218-219.

19 DIDIER JR., Fredieet al Curso de Direito Processual Civil: v.2. 8.2 el rampl. e atual. Salvador: Editora
JusPODIVM, 2013, p.312-314.
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artigos 267 e 269 do CPC, sem que, entretant@ sega definido como sentenca. Quando o
juiz declara a ilegitimidade de um dos litisconssrtou a decadéncia de um dos pedidos
cumulados, recai-se em uma das situacdes de extilocArocesso sem resolucao de mérito, e
ainda assim se trata de decis&o interlocutdfia.

Exatamente por isso, entendeu-se, neste trabalieondp é a nomenclatura o ponto
mais relevante no que toca a decisdo que concedela da parte incontroversa da demanda.
Tratar-se desentencaou dedecisdo interlocutdriasé determinara, a rigor, a espécie de
recurso a que desafiara a decisdo. O ponto impertan isso parece aceito de forma
generalizada pela doutrina, € querkdolucdo de mérito parcialse o ato decisério sera
classificado como sentenca ou como decisdo intgdda importara mais para a logica do
sistema recursal. Assim, o ponto principal no estdd natureza desta decisdo reside em
outras questdes: se a decisao esta fundada ent&oguimaria ou exauriente, e se é formada
ou ndo a coisa julgada material. Isto porque ng@hanosso sistema processual, nenhuma
associagdo necesséria entre discussdo de mériadureza da decisdo. Como 0 processo
prossegue, na instancia primaria, em relacdo & parttrovertida, ndo ha que se falar em
sentenca, pois esta deve encerrar uma das etagasadmimento. E decisdo, portanto, que
avalia o mérito, ainda que parcialmente, mas qoesnderra nenhuma fase processual, sendo,
por isso, entendida como deciséo interlocutérieofio entende a doutrina majoritahia.

Entendemos ser importante trazer outras opinid&s/eis. Alcides Munhoz da Cunha
defende a existéncia deentencas interlocutériassentencasporque tratam das matérias
previstas nos artigos 267 e 269 do C&rlocutorias porque o procedimento continua em
relacdo a outra parte da demanda, ainda néo da£ifid

Para finalizar este tépico, uma ressalva merecdetar Conforme se detalhara em

analise posterior, a principal razao alegada peldritha para a distincdo dos atos decisorios

1% DIDIER JR., Fredieet al Curso de Direito Processual Civil: v.2. 8.2 el rampl. e atual. Salvador: Editora
JusPODIVM, 2013, p.312-314.

195 Assim, MARINONI, Luiz GuilhermeAbuso de defesa e parte incontroversa da demahdad. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 219; DIDIER, Fredieet al Curso de Direito Processual Civil: v.2. 8.2
ed. rev., ampl. e atual. Salvador: EditduraPODIVM, 2013, p.591; ZAVASCKI, Teori AlbincAntecipacdo da
tutela 72 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.123; BEDAQU#EE Roberto dos Santdautela cautelar e tutela
antecipada tutelas sumérias e de urgéncia (tentativa dersiizacdo). 5.2 ed., rev. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p.362; MARINONI, Luiz Guilherme; IMDIERO, Daniel. Codigo de processo civil
comentado artigo por artigl®.ed. rev. e atual. e ampl. S&o Paulo: Edit@néd®a dos Tribunais, 2010, p.277.
1% «Certamente, a alteracé&o do conceito de senteigaleve ter ocorrido apenas para eliminar a imfgdade
em face das acdes sincréticas. E perfeitamente Bapor que a alteracéo foi mais substancial, pdnaitir,
paralelamente as sentencas de mérito finais — giemn@almente pdem fim ao ciclo da cognicéo priakigu
ideal em dado processo —, as sentencas interlgsitérgue interinalmente resolvem parte do méritacjpal,
sem por fim a atividade cognitiva, cujo ciclo desgbsistir para o julgamento do mérito remanescente,
mesmo regime cognitivo.” (CUNHA, Alcides Alberto Moz da.Sentencas interlocutérias desafiando
apelacao Revista de Processo, Sdo Paulo , v. 35, n. 188,218, jul.2010.)
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em sentencgas ou decisfes interlocutérias estagamipacdo do sistema recursal, j& que as
sentencgas sdo atacadas pelo recurso de apelagdassmoque as decisdes interlocutodrias se
atacam pelo recurso de agravo. Neste ponto, indepggmente do recurso que a decisao
desafiard4, o importante € destacar que, sentengdecsao interlocutéria, a decisdo que
concede a antecipacgéo da tutela com base no ait8)&6.°, do CPC definitiva, sujeita que
esta a um juizo de cogni¢do exauriente, e porestera amparada pela estabilidade da coisa

julgada material. E o que se passa a analisar.

3.2.1.2 A formacéao da coisa julgada material

O conceito de coisa julgada €, reconhecidamente,dasm mais controversos na
doutrina processual civil, talvez pela importanoizclear que a coisa julgada assume no
universo juridico. O Cdédigo de Processo Civil cdtieea coisa julgada, em seu artigo 467,
como “a eficicia, que torna imutavel e indiscutigsetentenca, ndo mais sujeita a recurso
ordinario e extraordinaric®®’ Ndo cabe nos objetivos deste trabalho uma anélisis
pormenorizada deste conceito, mas adotaremos aggéa de Ovidio Baptista, que muito
bem compreendeu, refinando os ensinamentos de higboue a coisa julgada € uma
qualidade que se agrega ao conteudo declaratério da decdsamérito transitada em
julgado!®® Desta forma, a coisa julgada é uma protecdo queste o dispositivo de uma
decisdo, tornando-o imutavel e indiscutivel, cofmalidade de ressalvar de decisdes futuras
algo que ja foi decidido. A finalidade da formaghocoisa julgada, vé-se bem, é pragmatica,
porque ela impede a discussfibaeternunmacerca de determinada matéria.

A coisa julgada, ressalte-se, esta intimamenteldiganocéo de definitividade de uma
decisdo, e uma decisdo torna-se definitiva quaotioesela ndo cabe nova apreciacdo. A
doutrina tradicional, a partir do conceito, faz uniatincdo entre coisa julgada material,
relacionada a indiscutibilidade e a imutabilidadeutha dada deciséo, e coisa julgada formal,
relacionada & preclus&o temporal méxima no procédsa forma como redigiu o artigo 467
do CPC, o legislador parece sugerir que a coigmdia formal € pressuposto para a coisa
julgada material, pois € o fato de ndo estar mggita a recurso ordinario e extraordinario

gue fara a decisdo imutavel e indiscutivel. A dispie 0 assunto render belas discussdes na

19" BRASIL. Lei n.° 5.896 de 11 de janeiro de 19Z8digo de Processo Civil

19 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista daCurso de Processo civil.1. 6.2 ed. rev. e atual. de acordo com as leis
10.352, 10.358/2001 e 10.444/2002. Séo Paulo: EadRevista dos Tribunais, 2002, p.493.

199 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, DanielCédigo de processo civil comentado artigo por antig
2.ed. rev. e atual. e ampl. Sdo Paulo: EditorasRedos Tribunais, 2010, p.446.
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doutrina, ndo nos estenderemos muito no topicasegmos a considerar a coisa julgada dita
material como a que nos interessa para este esfudo.

Ora, como vimos, € 0 enfrentamento definitivo doaritnéda causa que permite a
formacéo da coisa julgada, edafinitividadeopde-se drovisoriedade E também evidente
que as decisdes ditas liminares, fundadas em flgiz@rossimilhanca, com base em cognigéo
sumaria, ndo podem ser revestidas de definitivid8deo juizo € de verossimilhanca, e se o
juiz ainda pode se aprofundar no conhecimento dasp, sua conviccdo pode ser alterada.
Dai a consequéncia logica de que a tutela antegjiaddada em juizo de verossimilhanca,
pode ser facilmente revogada, conforme o dispasieanagrafo 4.° do artigo 273 do CPC que
dispde que “a tutela antecipada podera ser revogadaodificada a qualquer tempo, em
decisdo fundamentadd™ Se a caracteristica marcante da tutela antecipadaua
provisoriedade, entdo, com efeito, nada impedetgluéecisdo seja revogada caso 0 juiz
entenda ndo estarem mais presentes os pressupegtoslo os quais fundou a decisdo que
concedeu a tutela antecipada.

A discussado que se impde em nosso caso €: estis@aleue concede a tutela da
parte incontroversa protegida pela coisa julgadaspr definitiva, ou, ao reves, ela pode ser
revogada, por ser proviséria? Nao ha como respoadEssa questdo sem que se avalie a
cognicdo empregada pelo juiz ao conceder a tugefsade incontroversa da demanda. Vimos
na primeira parte deste estudo que a cognicao, lao pvertical, pode sesuperficial
(sumarig ou exauriente o que dependera da profundidade do conhecimastguestdes que
0 juiz tera de ter para poder decidir. Quando de@dm base na verossimilhanca, na
probabilidade, isto é, com base em cogni¢cdo sunjidz s pode decidir provisoriamente,
pois o aprofundamento da cogni¢cdo pode revelaveqoina decisdo. Porém, no caso do
desaparecimento da controveérsia, ndo havera meessidade de producdo de provas quanto
a esta parcela da demanda. Desta forma, ao deummthr concessdo da tutela da parte
incontroversa, o juiz ndo estad fundado em juizqpuabilidade, ou de verossimilhancga:
verificada a incontrovérsia, e aplicavel a consagizéjuridica alegada pelo autor, o juiz

decidira com base enpgnicédo exauriente que determinara a definitividade da decf84o.

20 A este propésito, registrem-se também os ensinamate Fredie Didier Jr., para quemcaisa julgada
formal é a imutabilidade da deciséo judicial dentro docpsso em que foi proferida, porquanto ndo possa ma
ser impugnada por recurso. (...) Seria a preclusdgima dentro de um processo jurisdicional. Também
chamada de ‘transito em julgado™. O mesmo autding acoisa julgada materiatomo “a indiscutibilidade da
decisao judicial no processo em que foi produzigsmequalquer outro” (DIDIER JR., Fredé al Curso de
Direito Processual Civil: v.2. 8.2 ed. rev., angpatual. Salvador: EditotusPODIVM, 2013, p.468-469.).

21 BRASIL. Lei n.° 5.896 de 11 de janeiro de 19Z8digo de Processo Civil

292 Neste sentido, SILVA, Jaqueline Mielk&utela de urgénciade Piero Calamandrei a Ovidio Baptista da
Silva. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2009, p.257ARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.
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Rogéria Dotti Doria, por exemplo, entende que ang@yp ndo € sumaria no caso da
decisdo que antecipa um dos pedidos cumuladosgdgue@ se mostra incontroverso. Baseia-
se no argumento de que, se ndo ha mais necessidddstrucdo dilatoria, ndo ha falar em
aprofundar a cognicdo no curso do processo, paigede exauriu; ndo ha falar em cognicéo
sumaria, pois ela ndo se aprofundara. O que onoroaso em estudo é que um dos pedidos,
ou parcela de qualquer deles, ja esta pronto paljalgado de modo definitivo, e isso s6 néo
é feito isso porque o sistema ndo permite o julgamparcial. E justamente por isso que a
cognicao exauriente tem aptidao para a formacawida julgada material: se a cogni¢cao néo
se aprofundard, o juiz ja esgotou o conhecimentboesa parcela decidida, ndo se podendo
falar em revogacéo da decisdd.

Também neste sentido advoga Daniel Mitidiero, digao sobre o ponto merece

transcricdo, tamanha sua clareza de entendimento:

Dessarte, caracterizando-se o direito a um proagssoduracao razoavel como um
direito a um processo sem dilagBes indevidas, retieo que qualquer ato

processual posterior & incontrovérsia factico-jueicconstitui uma dilag&o indevida
no curso da causa, sendo, pois, desautorizadmpsta Constituicdo. Com efeito,
se a incontrovérsia denota um juizo de certezpdedanto, tomado sob cognicdo
exauriente), ndo ha como sustentar, na perspealavateoria dos direitos

fundamentais (que é precisamente a perspectivastimd& Constitucional), que o
art. 273, 86° CPC, d4 azo a uma simples antecpgyévisoria) dos efeitos da
sentenca. De modo nenhum. Rigorosamente, o art. &3, CPC, tem de ser
interpretado em conformidade com o direito fundaiadea um processo com
duracao razoavel. Dai deflui naturalmente a suastggdo como um julgamento
definitivo da parcela incontroversa da demandagyé o submeter a um novo
reexame pelo juiz da causa no quando da aprecidigimr da parcela controversa
significa, praticamente, permitir a pratica de am®cessuais completamente
despiciendos, porquanto ja convencido o julgad@rrga da incontrovérsia, da sorte
a ser imprimida a parte da conteritfa.

Comungando dos entendimentos anteriores, ao anakls@ressupostos necessarios
para que certa decisao judicial fique imune peli@acqulgada material, Fredie Didier Jr.
enumera 0s seguintes: a decisdo devgusadicional, pois apenas esse tipo de ato estatal

pode ter a caracteristica exclusiva da coisa jalgadprovimento deveesolver o mérito

Curso de processo civiiv.2. 8.2 ed. rev., atual. Sdo Paulo: Editora &avdos Tribunais, 2010, p.236;
MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutelada tutela cautelar a técnica antecipatoria. SéisloP Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p.136-137; DORIA, R@gdotti. A tutela antecipada em relagdo a parte
incontroversa da demanda.2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribui28i83, p.121; DIDIER JR., Freda

al. Curso de Direito Processual Civil: v.2. 8.2 eglr.r ampl. e atual. Salvador: EditatasPODIVM, 2013,
p.587; CUNHA, Leonardo José Carneiro @a86.° do art. 273 do CPQutela antecipada parcial ou julgamento
antecipado parcial da lide? Revista Dialética deil Processual. Sao Paulo: Dialética, 2003.m1R2.

23 DORIA, Rogéria DottiA tutela antecipada em relacéo & parte incontroseta demanda2.? ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.122.

24 MITIDIERO, Daniel. Processo civil e Estado Constitucion&lorto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,
p.47-48.



71

(objeto litigioso) da causa; a andlise do méritwvedser feita com base ewbgnicdo
exauriente deve haver areclusdo maximécoisa julgada formafi’® Pois bem, como se nota,
no caso da parcela incontroversa da demanda est8enpes todos 0s pressupostos para a
formacdo da coisa julgada material. A decisdo queede a tutela da parcela incontroversa
da demanda é atarisdicional; resolve (parcialmente) o mérjt@& tomada com base em
cognicéo exaurientdPortanto, uma vez precluso o direito ao reclastgcisao fica protegida
pela coisa julgada material.

Em sentido contrario, Teori Zavascki argumentaaadmissao da sentenca parcial de
mérito teria sido a solucao ideal a ser adotadalpglislador, o que possibilitaria a concessao,
em relacdo a parte incontroversa, de tutela defipor meio da cisdo do julgamento. N&o
tendo sido essa sua opcdao, o jurista defende queticotrata-la como as demais: antecipam-
se os efeitos executivos relativos a parte incoretsa (eficacia social), mas nao a eficacia
juridico-formal: apenas antecipam-se os efeitosnnado fatico decorrentes da sentenca de
mérito definitiva pretendida em relacdo a tal parcAssim, para Zavascki, a tutela da parte
incontroversa s6 pode ser concedida “a requerimgatparte” (art. 273;apu)d; o juiz deve
motivar a deciséo (art. 273, 81.9); e podera seygada a qualquer momento (art. 273, 84.9);
e teré carater provisorio até que se prolate @seatdefinitiva (art. 273, §53°

Em que pese seu notdvel conhecimento juridico, p@@emos concordar com
Zavascki em relacdo a este pofffoPreferimos nos posicionar, portanto, junto aosrast
que entendem pela definitividade da decisdo, fumdguke estd em cognicdo exauriente.
Revesti-la de provisoriedade seria violar o diréitedamental ao processo justo, ao processo
sem dilagbes indevidas. Por que deveria o aut@raspara ver-se amparado pela protecéo e
estabilidade da coisa julgada quando a cognic&doiglidobre a parcela decidida ndo mais se
aprofundara?

E por isso que ha tantas criticas na doutrina ¢agde a ser o §6.° do artigo 273 uma

das hipéteses de aplicacdo de técnica antecip&tdria caracteristica béasica da tutela

2% DIDIER JR., Frediet al Curso de Direito Processual Civil: v.2. 8.2 e. rampl. e atual. Salvador: Editora
JusPODIVM, 2013, p.470.

205 7 AVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da tutela’ Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.112-113.

27 Com o mesmo entendimento de Zavascki, sdo asrpalae Yuri Magadan, que ensina: “o legislador, ao
inserir esta forma de antecipagéo no §6.° do @&.dd CPC brasileiro de 1973, fez com que ela gitasse as
caracteristicas e aos pressupostos da antecipactideth, inclusive a possibilidade de reversaonedida”.
(MAGADAN, Yuri Grossi.Hipéteses de antecipacéo da tutedxame do art. 273 do Cddigo de Processo Civil.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2009, [3.12

28 «Em outras palavras, ndo é 0 momento em que @fidafa decisdo que vai definir se houve ou namueso

do mérito. E o tipo de cognicdo exercida pelo uie deixara evidente tratar-se de uma antecipagdistela ou

de uma deciséo final, que podera gerar ou ndodupéo da coisa julgada material.” (CUNHA, Leonajdsé
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antecipada (que é, portanto, concedida antes dcemtomatural) é a provisoriedade, fundada
que estd em cogni¢cdo sumaria. Porém, no caso dsddegue concede a tutela da parte
incontroversa da demanda, vez que a cognicdo naapisdundara, trata-se de decisao
definitiva. Luiz Guilherme Marinoni argumenta nessatido, ao ensinar que o 84.° do artigo
273 foi concebido no dispositivo pensando na tuteltecipatoria fundada em cognicdo
sumaria, tipica dos incisos | e Il do artigo. Aetatprevista no §86.° ndo estaria submetida a
essa revogabilidade/modificabilidade. E que, no cas84.°, esta-se pensando numa situacio
que nao produz coisa julgada material exatamentegiar revestida da provisoriedade e da
precariedade. No caso do 86.°, ndo: a parcelatims@nsa da demanda é aquela que ou por
ser reconhecida parcialmente, ou por ndo requéiegdd probatoria, ja pode ser julgada
antecipadamente e ndo de modo precario, ou prayistas de modo definitivo, porque
fundada em cognicdo exauriente. Nao ha por queretglodecisdo a inseguranca da
revogacdo ou da modificacdo, que o juiz ndo estdriaado a fazer, sob pena de ferir o
direito fundamental & duracéo razoavel do proceSsque, no caso da tutela antecipatéria
fundada em cognicdo sumaria, tem-se verdadeitacipacdo da tutelaque serad ou nao
conferida, a titulo definitivo, no final da sentapgao € o caso da tutela do 86.°, que, uma vez
gue considera incontroversa parte da demanda, st@zbréio permite mais dilagcdes. Marinoni
conclui, portanto, que sobre a tutela antecipatgrivista no 86.° se forma a coisa julgada
material*®®

Fredie Didier Jr. também se posiciona no mesmadserRara o processualista baiano,
esta-se a retirar toda a utilidade do institute caga entendido como simples antecipacéo da
tutela. O autor vai além, ao argumentar que, castmasasse de decisdo provisoria, haveria
redundancia em se acrescentar o 86.° ao art. 2T&vendo o inciso Il — este sim, fundado

em cognigdo sumaria, com base no abuso do direitefitsa do rétt’ E arremata:

Em sintesea decisdo que aplicar o 86.° do art. 273 é urnas&e interlocutéria que
versa sobre parte do mérito, definitiva, fundadaocegnicdo exauriente (juizo de
certeza ndo de verossimilhanca), apta a ficar inpela coisa julgada material e
passivel de execucdo também definitifa.

Carneiro daO 86.° do art. 273 do CRQutela antecipada parcial ou julgamento antecpgakcial da lide?
Revista Dialética de Direito Processual. Sao Pddilética, 2003. n.1, p.116.)

299 MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso de defesa e parte incontroversa da demahdad. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p.214-217.

#0DIDIER JR., Frediet al Curso de Direito Processual Civil: v.2. 8.2 el rampl. e atual. Salvador: Editora
JusPODIVM, 2013, p.591.

“'DIDIER JR. loc. cit
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Importante que se ressalte: a verdadeindecipacdo da tutelgpermite que se
antecipem os efeitos praticos que sé seriam comogdipds a prolacdo da sentefiéa&la
servird a produzir os mesmos efeitos que a senfamghuziria, mas fundada que esta em
juizo de verossimilhanca, ainda depende do aprafmedto cognitivo do juiz para que seja
ou néo confirmada. A atividade jurisdicional, neséso, permite que se satisfaca o direito,
antecipadamente, ainda que sobre ele ndo se fornisa julgada materidt® No caso da
concessao da tutela da parcela incontroversa damtEnporém, Luiz Guilherme Marinoni
argumenta que “a tutela antecipatéria da parteninoeersa da demanda estad longe de
significar a antecipacgao da tutela final, repremathd, na verdade,amtecipacdo do momento
da concessao da tutela fint*.

S6 podemos concluir do exposto que a denomina@gipatdo da tutela, na hipétese
de resolucéo parcial de mérito quanto a parcelaoatrovertida da demanda, prevista no art.
273, §6.°, do CPC, ndo &, a rigor, um caso deag@lx de técnica antecipat6fia.So se
antecipa o que é esperado em momento posteriocalio da resolucdo parcial de mérito,
julga-se no momento certo, no momento oportuno,dsgjuando ndo ha mais necessidade de
fazer o autor esperar para ver realizado um dirgitoja ndo se mostra controvertido. E que,
no caso dos incisos | e Il do artigo 273, porqudntalados em cogni¢cdo sumaratecipa-
seo que sera confirmado na sentencga ao final doednoento cognitivo. No caso do §6.°,
ndo ha falar em antecipacéo: julga-se no momento,ce ndo antes, e, j& que ndo havera
necessidade de producéo de provas novas quansa pasela, a cognicdo em que se funda a

deciséo é exauriente, 0 que garante a protecaeaisid pela coisa julgada material.

Z24A insercdo do instituto da tutela antecipada ieitb processual revelou a clara distingdo entigteda e os

efeitos da tutelaestes Ultimos s@o os Unicos capazes de sereio dgj@ima antecipacao judicial. Com efeito, a
protecéo ou tutela jurisdicional, na realidade, eot@ ocorre apds o transito em julgado da senfaadarida no
processo de conhecimento. Antes disso, permiteasg¢egipacao de um, alguns ou todosfestosdessa tutela.”
(CUNHA, Leonardo José Carneiro da. 86.° do art. 273 do CRClutela antecipada parcial ou julgamento
antecipado parcial da lide? Revista Dialética deifdi Processual. Sao Paulo: Dialética, 2003.m109-126.)

23 MARINONI, Luiz Guilherme Antecipacéo da tuteldl12 Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribu2@is],
p.43-44.

21 |bidem p.291-292.

154350 tudo denota que a decisdo apresenta contigidona sentenca de mérito. Trata-se, a bem dadesrd
de julgamento antecipado parcial da lide, e ndtutida antecipada.”(CUNHA, Leonardo José CarneaoQl
86.° do art. 273 do CPCTutela antecipada parcial ou julgamento antecpzatcial da lide? Revista Dialética
de Direito Processual. Sao Paulo: Dialética, 2008, p.126.); “O §6.° do art. 273 do CPC, sob avegada
designacéo de antecipacédo de tutela, informa que odera ser concedido “quando um ou mais doslped
cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontsove(MILMAN, Fabio. O novo conceito legal de sentenca e
suas repercussdes recursamsimeiras experiéncias com a apelagédo por ingnio Revista de processo. Séo
Paulo: Editora Afiliada, v.32, n. 150, ago. 2002,62.)
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3.2.2 Da obrigatoriedade da deciséo e do recursoleavel

O caput do artigo 273 dispde que “o jpaderg a requerimento da parteantecipar,
total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendo pedido inicial, desde que, existindo
prova inequivoca, se convenca da verossimilhancaleigacido®'® listando a seguir os
demais requisitos necessarios para a concess#uidar! Disso decorrem outras importantes
questbes: a primeira € se o ato judicial de codcesta tutela definitiva da parcela
incontroversa da demanda é ato discricionario aawado; a segunda, se 0 juiz precisa ser
provocado pela parte para conceder a tutela deéirda parte incontroversa, ou se pode agir
ex officia Finalmente, compreendida a natureza da decis@iampecipa a tutela com base no
art. 273, 86.°, resta por fim determinar o recaglicavel para atacar tal decisdo. E o que se

passa a fazer.

3.2.2.1 Do poder-dever do juiz em antecipar aautem base no artigo 273, 86.°, do CPC

O caput do artigo 273, ao dispor que o juipddera a requerimento da parte
antecipar, total ou parcialmente os efeitos ddauytestendida”, possibilita discusséo acerca
de a decisdo que antecipa a tutela ser um atdaitis@rio do juiz. Também o §6.° do art.
273, ao dispor que a tutela antecipada tambdmdéra ser concedida” diante da
incontrovérsia, deixa margem ao questionamentccaads existéncia de discricionariedade
do juiz no tocante a concesséo ou nao da tutetg.90rse pode entender tal questionamento
no sentido de que a decisdo que concede ou denegateaipacdo de tutela ndo é
discricionaria: esta vinculada a lei. O juiz, vieahdo presentes 0s requisitos necessarios para
a concessao da tutela antecipatdria, tedeverde concedé-la. Ha, evidentemente, margem
interpretativa para que o juiz amolde ou ndo o iptevna lei com a realidade do caso
concreto, pois 0s conceitos que a lei traz sdo@nple todo 0 modo, ndo se pode dizer que 0
juiz esta a margem da lei, mas que esta a ela sidonedeverainterpretar os fatos e a lei de
modo a conferir maior efetividade aos direfttfs.

A questdo mais controversa, porém, reside na ridedgsou ndao de que a parte
provoque o juiz para a concessao da tutela detnda parcela incontroversa da demanda.
Isso porque @aputdo artigo 273 expressamente menciona a necesdgaeeguerimento da

21 BRASIL. Lei n.° 5.896 de 11 de janeiro de 19Z8digo de Processo Ciyifjrifo nosso.
“I"DORIA, Rogéria DottiA tutela antecipada em relacéo & parte incontroseta demanda2.2 ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.66-68.
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parte. Diferentemente, o 86.° ndo faz a mesma rogf@zndo a doutrina processual a duas
interpretacdes diferentes: a primeira, de que & &ve ser lido em conjunto comcaput
havendo necessidade de que a parte requeira assé@ncea tutela definitiva diante da
incontrovérsia parcial; a segunda, de que o juzKdeagirex officiq pois, uma vez cessada a
controversia, ele tem o dever de decidir.

O primeiro alvitre é defendido, por exemplo, poohardo José Carneiro da Cunha. O
autor repudia a aplicacdo analdgica do dispostoamigo 330 do CPC, que trata do
julgamento antecipado da lide, pois, neste cas@Jio age ex officia Em sendo, no
entendimento do processualista, o 86.° do art.ud7®aso de julgamento parcial antecipado
da lide poder-se-ia pensar logicamente que tambg@rnz @evera agir de oficio, mas Cunha
argumenta que nao se pode ler o 86.° do art. 2%dado dacaput do mesmo artigo,
referindo, portanto, a necessidade evidente deerggento da parte para a concessao da
tutela?'® Teori Albino Zavascki também defende a necessidieequerimento da parte,
uma vez que enxerga o §6.° como hipdtese tipiemeipacao da tutefd’

O segundo alvitre é defendido, por exemplo, poe lGuilherme Marinoni e Daniel
Mitidiero®®® — para os quais o magistrado podera agir de ofcip se tratar de julgamento

imediato de parte do pedido —, e por Fredie Didlierque argumenta no seguinte sentido:

Como néo se trata de tutela antecipada, a ele e&plecam os pressupostos da
tutela antecipada: prova inequivoca, verossimilaatgs alegag6es, fundado receio
de dano, abuso de direito de defesa e manifestpogito protelatério e,
princigglmente, 0 perigo da irreversibilidadegcessidade de requerimento da
parte.

Parece-nos que, de fato, em casos verdadeirostel@patdo da tutela (hipéteses do
art. 273, incisos | e 1l), ndo podera o juiz agraficio na concesséo da limirfaf,embora
Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero argumenmt haver tal possibilidade,

excepcionalment&® Evidente que, aqui, estdo os autores aludindacasss de antecipacéo

218 CUNHA, Leonardo José Carneiro da.8§6.° do art. 273 do CP('utela antecipada parcial ou julgamento
antecipado parcial da lide? Revista Dialética dei Processual. Sao Paulo: Dialética, 2003.m120.

2197 AVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da tutela’ Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.112-113.

220 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, DanielCédigo de processo civil comentado artigo por artig
2.ed. rev. e atual. e ampl. Sdo Paulo: EditorasRedos Tribunais, 2010, p.277. Também, “sendo hipatese
em gue se permite o julgamento antecipado danakeral que o juiz possa agir de oficio a respdtassunto.”
MITIDIERO, Daniel.Processo civil e Estado ConstitucionBbrto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.49.
221 DIDIER JR., Frediet al Curso de Direito Processual Civil: v.2. 8.2 el rampl. e atual. Salvador: Editora
JusPODIVM, 2013, p.589-590.

222 gILVA, Jaqueline MielkeTutela de urgénciade Piero Calamandrei a Ovidio Baptista da SiRarto
Alegre: Verbo Juridico, 2009, p.212.

223 A tutela antecipada tem de ser requerida pel@epdixcepcionalmente, em casos graves e de evidente
disparidade de armas entre as partes, contuda, daluazoabilidade, é possivel antecipar a tutelafitio no
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da tutela dos incisos | e Il, visto que defendeatuacéo de oficio nas situagbes do 8§6.°, que
nao trata, a rigor, de antecipagao da tutela.

Apesar do peso da argumentacao dos processualistdgss, ficamos com o primeiro
entendimento. Ainda que néo se trate de hipétessatde antecipacdo da tutela, o juiz sé
podera agir a requerimento da parte, excetuanddememente, as situagcbes em que a
disparidade de armas entre as partes possa prosipgacdes injustas ou danos a parte.
Ressalte-se, porém, que concordamos plenament®aoral Mitidiero quando ele defende o
dever de consulta do juiz as partes, dentro daipimde colaboracdo no processo civil. Leia-

Se:

A solucéo para o problema esta em possibilitaueog consulta a parte que podera
se beneficiar pela antecipacao da tutela. O judepbconsultar a parte sobre se tem
interesse na obtencdo da tutela antecipada. Comy égpiilibra-se a iniciativa
judicial, inspirada na promoc¢do da igualdade eosditigantes e a adequagdo da
tutela jurisdicional, e o respeito a liberdade daey que pode ndo ter interesse em
fruir de deciséo proviséria ao longo do procedimentormente em face do regime
de responsabilidade civil inerente a tutela sunfitia

A despeito de o autor referir-se aqui as situagiasque a tutela antecipada esta
marcada pela provisoriedade, pela precariedaddaergeogabilidade (art. 273, | e I, do
CPC), ndo vemos nenhuma razao para que se exctahetgendimento a hipotese do §6.° do
mesmo dispositivo citado. Até mesmo porque, engariobre o tema, o processualista

defende expressamente a atuacdo de oficio porgmrtegistradé?

3.2.2.2 Do recurso contra a decisdo

Sabe-se gque uma das principais razdes para gaalificatos decisérios do juiz reside
no fato de se determinar qual o recurso desafiamtouma decisdo. Em nosso sistema
processual, a sentenca € atacavel pelo recurs@alacao (art. 513, CPC); as decisbes
interlocutorias, por sua vez, sao atacaveis palorse de agravo (art. 522, CPC). O agravo
podera ser retido ou por instrumento. O primeirclsama retido porque, como o proprio

nome diz, ficara retido nos autos até que o procsgba para a instancia seguinte, devendo

processo civil brasileiro.” (MARINONI, Luiz Guilhere; MITIDIERO, Daniel. Codigo de processo civil
comentado artigo por artigi®.ed. rev. e atual. e ampl. Sdo Paulo: Edit@éd®a dos Tribunais, 2010, p.269).
224 MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutelada tutela cautelar & técnica antecipatéria. SfidoP Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p.91-92.

25 |dem Direito fundamental ao julgamento definitivo da pela incontroversauma proposta de compreenséo
do art.273, 8§6.°, CPC, na perspectiva do direitl&mental a um processo sem dila¢des indevidas5@art
LXXVIII, CF/88). Revista de Processo, Sao Paul82yn.149, p.105-119, jul. 2007.
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ser julgado previamente ao julgamento da apelabfin.entanto, entendendo-se que o
adiamento do julgamento do agravo pode por vezepregidicial ao recorrente, sobretudo
em casos de urgéncia, o0 sistema processual conoefiguavo por instrumento, que permite
gue o recurso suba a instancia seguinte sem (eals® de esperar todo o tramite processual
a fim de que a decisédo agravada seja apreciadarieioal.

Um dos pontos mais polémicos relativos a tutelpatée incontroversa da demanda
encontra-se justamente em determinar qual o redesafiado pela decisdo que a concede.
Ora, se entendemos que a decisdo que resolve lpacia o mérito consiste em decisao
interlocutéria, nada mais l6gico do que ataca-la pecurso de agravo de instrumefftoN&o
€ tdo simples, porém, a questao.

Mesmo entre os autores que consideram tal deciséoaso de sentenca parcial de
mérito, falar emapelacadopara recorrer de tal decisdo ndo parece ser é@ecarlogica.
Jaqueline Mielke Silva defende a necessidade ddficagdio no sistema recursal, j& que
insuficiente para resolver certos problemas pramésspraticos. A decisdo que antecipa a
tutela da parte incontroversa, para ela, € uma@lede mérito, mas que nao pode ensejar 0
recurso de apelacdo, pois, nesta espécie recossautos devem subir integralmente ao
tribunal, o que é impossivel, tendo em vista gpeocedimento segue seu curso na instancia
primdria no tocante a parcela controvertida. Pgp,isa autora entende que 0 recurso
apropriado € o agravo de instrumento, ainda quesednate de decisdo interlocutodria, que
resolve questdo incident?.

Daniel Mitidiero defende, porém, que tal agravoirtgrumento venha revestido de
certas peculiaridades. O recurso de apelacéo gaasrevisao (art. 551, CPC), permite a
sustentacao oral perante o 6rgéo julgador (art. GBL), possibilita 0s embargos infringentes
(art. 530), aléem dos recursos extraordinario eaape&ue sobem desde logo (art. 543, CPC),
além de desafiar acdo resciséria. O agravo naocagemesmas caracteristicas: ndo admite
revisdo, nem sustentacdo oral, tampouco embargbsgentes; eventuais recursos
extraordindrios sobram retidos nos autos (art. 882, CPC), além de ndo comportar acdo
rescisériZ?® No entanto, como nosso sistema processual preagravo para as decisdes

interlocutorias, e a apelagdo para as sentencassen@ode tratar a decisdo que concede a

2% £ o entendimento de Teori Albino Zavascki: “Daidéo do juiz, que, antes da sentencga, julga o petkd
antecipacéo da tutela, deferindo-o ou néo, o recuabivel serd o de agravo, eis que se trata disddec
interlocutdria. E, pela propria natureza da megilddteada, o agravo adequado serd o de instrumentap o
retido.” (ZAVASCKI, Teori Albino.Antecipacao da tutel&r® Ed. S8o Paulo: Saraiva, 2009, p.123.)

227 SILVA, Jaqueline Mielke Tutela de urgénciade Piero Calamandrei a Ovidio Baptista da SiRarto
Alegre: Verbo Juridico, 2009, p.260-261.

228 MITIDIERO, Daniel. Processo civil e Estado Constitucion&lorto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,
p.52.
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tutela da parcela incontroversa da demanda, vezagadve parcialmente o mérito, com o
mesmo tratamento de uma questado incidente ou s&@tamib processo. Cremos de vital

importancia para este trabalho transcrever a tefemdida pelo professor:

Enquanto o direito brasileiro ndo contar com unelaggdio incidente (ou parcial) por
instrumento, 0 recurso contra a sentenca parcial de ser o de agravo de
instrumento. Em substancia, porém, trata-se dexg@@| motivo pelo qual se pode e
deve admitir, por exemplo, embargos infringentesjudgamento desse peculiar
agravo, desde que concorram 0s demais requisitcalimento desse recurso (art.
530, CPC). Admite-se, igualmente, sustentacdo ¢aal. 554, CPC), sendo
necessario revisor (art. 551, CPC). O mesmo se damgaegime aplicavel aos
recursos especial e extraordinario: desse agraver&dais recursos sem que esses
restem retidos nos autos. De resto, desse julgancebera, ainda e eventualmente,
acao rescisoria (art. 485, CPC).

O regime juridico que se preconiza para esse @uaggvo vai dimensionado pelo
fato desse conter potencialmente uma irresignagiicecnente ao mérito da causa.
Importaria em uma grave ofensa a ‘paridade de arm@agprocesso (e, pois, ao
postulado da igualdade) que se possibilitasse agdavuma parte do mérito, e
apelacéo de outra, haja vista a evidente difergneaha entre o regime de um ou de
outro recursg?®

Luiz Guilherme Marinoni comunga desse entendimeR@&xa ele, a definicdo da
natureza da decisdo que concede a parcela incerdeovda demanda como de decisao
interlocutéria visa a, tdo somente, garantir aiéfitia do sistema recursaf.Logo, ainda que
tal decisdo seja agravavel, deve-se garantir aqui agravo de instrumento com
peculiaridades: deve permitir a sustentacéo oradfesposicdo de embargos infringentes no
caso de reforma ndo unanime feita pelo acérdawe plader, ainda, ser rescindida a deciséao,
uma vez que julga de forma definitiva o mérito. ikgstambém para Marinoni, 0 recurso
cabivel é o de agravo de instrumento, mas com agynaculiaridades reconhecidas a fim de
ndo se ferir os direitos fundamentais das partes.

Das duas opinides acima apresentas, cabe fazex agar sintese. Como se viu, uma
primeira corrente, mais formalista, compreende guico recurso a ser empregado para
atacar a decisdo que concede a antecipacao dadatplarcela incontroversa da demanda € o
recurso deagravo de instrumentocom suas caracteristicas tipicas. Desse modasesa
considerar decisao provisoria, que sera confirneadaentenca definitiva, quando a demanda
devera ser julgada na sua integridade. Uma seguadante, mais preocupada com a

adequacao do processo aos direitos fundamentgisglaos filiamos, concebe que a decisao

22 MITIDIERO, Daniel. Processo civil e Estado Constitucion&lorto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,
p.53.

230 MARINONI, Luiz Guilherme.Abuso de defesa e parte incontroversa da demahdad. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p.220-221.

#1bidem p.221-222.
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em questdo é definitiva, razdo pela qual se deter dagravo de instrumentdas mesmas
vantagens que a apelacao da ao recorrente e addecoomo o direito a sustentacdo oral, a
possibilidade de embargos infringentes, entre sujéovistos. Trata-se ia, portanto, de agravo
de instrumento — dada a natureza de decisao iotdida da decisdo —, mas, como tal deciséo
é definitiva, ndo se podem negar as partes odatirgarantidos pelo recurso mais benéfico.
Alinhamo-nos, neste trabalho, a esta Gltima doaitrimepita-se.

Bruno Silveira de Oliveira chega a denominar o rezwe agravo ora em apreco de
“recurso ornitorrinco”. Para o jurista, defendeequm agravo tenha caracteristicas de uma
apelacdo consiste em criar um recurso que deveriamsa coisa e transforma-lo em outra.
Uma vez que comunga do entendimento de que a degigf concede a tutela da parcela
incontroversa da demanda consiste em verdadeitanganparcial, para ele, ndo ha falar em
agravo de instrumento nem em agravo com caraitedgsie apelacédo. Deve-se falar, de fato,
em apelacad®

Assim, agrega cada vez mais adeptos um terceism@nento, que advoga ser tal
decisdo atacavel pelo recurso dgelacdo Evidentemente, tal posicdo relaciona-se
diretamente ao fato de se considerar a decisdotdd78, 86.°, do CPC verdadeira sentenca
parcial, razdo pela qual o recurso desafiado serepelacdo. No entanto, surgem aqui
questionamentos praticos: se a apelacdo determisabida dos autos, integralmente, a
instancia superior, como supor que 0 processo dgweisseguir, no tocante a parcela ainda
controvertida, em primeira instancia? Eis a priacipazdo pela qual tal entendimento
encontra vozes minoritarias na doutrina, conquamaga solucbes apontadas para tal
guestionamento. Fabio Milman, em artigo sobre arass traz n&o apenas argumentagcao em
tal sentido, mas ainda exemplos jurisprudenciaisgem se adota o conceito de sentenca
parcial, e se admite o recurso deelacdo por instrumentoontra semelhante decis&0.
Milman apresenta argumento interessante: o de gqgarra possibilidade da apelagcéo por
instrumento contra sentengas parciais seria simglete negar as partes os beneficios que tal
recurso possibilita, tendo em vista que, aindasguiaca uso de agravo por instrumento, o que
acaba ocorrendo é que os autos suplementares solasnsao retirados das partes os direitos

mais benéficos do recurso de apelacdo. Argumentamttoariamente a ideia de que a quebra

% Transcreva-se seu ensinamento: “Eis o surgimentidgb como uma ‘agravacdo’ ou um ‘apelavo’. Asfale

um nome mais adequado, vejamo-lo adequadamente cornecurso ornitorrinco™. (OLIVEIRA, Bruno
Silveira de.A 'interlocutéria faz de conta’ e o 'recurso ormitnco’ (ensaio sobre a sentenca parcial e sobre o
recurso dela cabivel). Revista de Processo, Sdo Pa37, n.203, p.87-89, jan.2012.).

233 MILMAN, Féabio. O novo conceito legal de sentenca e suas reperesssursaisprimeiras experiéncias
com a apelacdo por instrumento. Revista de proc&Ew Paulo: Editora Afiliada, v.32, n. 150, ag60?,
p.168-169.
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da unicidade e da unidade da sentenca poderia ftwsnwo processo”, tendo em vista que

possibilitaria tantas apelagbes quantas fosseneraergas parciais decididas no curso do
processo, o processualista defende que isso jdeie&aso o0 autor resolvesse, por exemplo,
ajuizar acbes em separado para cada uma das demandaladas, e ainda assim nao se
poria o sistema processual em riéto.

Registre-se, quanto a esta Ultima posi¢cdo, o0 seguindependentemente de se
possibilitar a tal apelagdo por instrumento ou @&y por instrumento, o importante é que a
parte ndo pode se ver destituida dos direitoseariee taso a sentenca cobrisse a integralidade
da lide. Dai entendermos que, apelacdo ou agraweradadeiramente relevante é que o
recorrente tenha a seu dispor tudo aquilo que laggelhe possibilita.

Trazemos, ainda, o entendimento de Paulo AffonsBalza Sant’Anna, para quem o
legislador, ao definir a sentenca, utilizou-se @ckEmente do critério doonteidodo ato
decisorio (todo ato que implicar uma das situacfissarts. 267 e 269 do CPC seria sentenca:
por isso ele admite a existéncia de sentencasapgrdPorém, quanto ao sistema recursal, ele
argumenta que a doutrina determina, também acer@de, a utilizacdo do critério
topologico: se 0 ato encerra uma fase do processorre-se pela apelacéo; se néao, faz-se uso
do agravd™®

Feitas todas essas analises, € bom que agoraosgenetos pontos principais deste
trabalho, e que se extraiam as principais conctuadpie chegamos. E o que se passa a fazer.

23 MILMAN, Fabio. O novo conceito legal de sentenca e suas reperesss@ursaisprimeiras experiéncias
com a apelacdo por instrumento. Revista de proc&ssw Paulo: Editora Afiliada, v.32, n. 150, ago0?, p.
170.

235 «A recorribilidade e o conceito da decisdo ndogmode misturar. Agiu corretamente o legisladorefmni o
conceito da sentenca pelo seu conteldo. Age coweta a doutrina ao definir o recurso cabivel pela
localizacédo das decisdes no processo. Importagte & natureza e o conceito das decisdes nao dejarntos
pela sua localizacdo no processo, nem, muito meeds sua recorribilidade.

“O critério topoldgico serve apenas para definirrexurso cabivel, ou seja, nortear o jurista quaato
recorribilidade, mas nunca para definir o conceita natureza da decisdo, que, inequivocadamentemdser
definidos pelo seu contetdo.” (SANT'ANNA, Paulo Ao de SouzaSentenca parcialRevista de processo,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 32, n. 1512687, p.180.)
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4. CONCLUSOES

De tudo que expusemos, extraem-se as importantetusdes seguintes:

1. Conforme exposto, o processo civil brasileironvpassando por transformacfes
profundas, a fim de se conferir maior efetividadeesposta dada pelo Estado as demandas
trazidas em juizo. Neste sentido, representou e&olsubstancial a introducdo em nosso
sistema do instituto da antecipacdo da tutela, rpeio da nova redacdo dada pela lei
8.952/1994 ao artigo 273 do CPC, que pos fim @iist divergéncia que se via na doutrina e
na jurisprudéncia sobre a possibilidade de o judz,meio do exercicio de seu poder geral de
cautela, conceder cautelares satisfativas. Apastaaddas cautelares, surgiu a técnica
antecipatoria como meio de efetivacdo dos proviosepirisdicionais, podendo ser concedida
em duas hipéteses basicas: em caso de urgéncidq{astl, do CPC) e em caso de abuso de
direito de defesa e manifesto propdsito protelat@® réu (art. 273, Il, do CPC). Tais
hipoteses de concessdo da tutela antecipada seaampzela préopria redagdo daputdo
artigo 273, em juizo de verossimilhanca obtido pein, a partir de prova inequivoca trazida
pela parte interessada. O juiz, ao decidir, ndazode forma definitiva, pois ainda ndo se
formou o juizo de certeza necessario a prolacasedtenca definitiva. Dai tal decisdo que
antecipa a tutela ser proviséria, e revogavel, ssmtando, pois, a caracteristica da
precariedade

2. A lei 10.444/2002 acrescentou ao artigo 273 nowa possibilidade de antecipacao
da tutela, em seu 86.°, ao dispor que “a tutelacgrada também podera ser concedida
guando um ou mais dos pedidos cumulados, ou padedess, mostrar-se incontroverso”.
Desde entdo, a doutrina vem se debrucando parareenger a verdadeira natureza da
decisdo que antecipa a tutela da parcela da dengaledse tornou incontroversa.

3. Entende-se potutela antecipadaaquela protecédo jurisdicional conferida ao
jurisdicionado antes do momento previsto, a tifjulecario, com base em cognicao judicial
sumaria e em juizo de verossimilhancga. Anteciparmssefeitos que uma eventual sentenca
de procedéncia conferiria ao autor, sem se ante@p#retanto, a eficacia juridico-formal da
decisédo, razdo pela qual ndo se forma, sobre ¢&ateprecaria, a denominada coisa julgada
material. A decisao é, pois, revogavel.

4. Quando h& cumulagéo de pedidos, pode perfeitamenrrer de as partes litigarem
sobre apenas alguns deles, restando um ou maipettidos incontroversos; ainda, pode
perfeitamente suceder que — mesmo quando se founuldnico pedido — a controvérsia s6

surja sobre parcela do pedido, ficando a outrapnimoversa, disponivel para concessao
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imediata. E justamente para atender a esses casos kggislador incluiu, no artigo 273, o
86.°. Nao faz sentido submeter o autor a espereatiaacdo de um direito que ndo se mostra
mais controvertido, pois o devido processo legaing processo informado por direitos
fundamentais, entre os quais o direito a um procesiere, sem dilagdes indevidas.

5. A incontrovérsia fatica ndo se confunde comaaritrovérsia juridica. O 86.° do
artigo 273 do CPC é claro ao dispor queaiido deve mostrar-se incontroverso. Disso,
surgem algumas situacdes particulares. O fato trmeerso € aquele que dispensa producéo
probatéria. Ha algumas situacOes previstas nonsastprocessual em que os fatos sdo
considerados incontroversos: em caso de revelibdemaqui, a presuncéo seja relativa); em
caso de ndo impugnacdo especifica dos fatos (#éadcndo contestacdo); em caso de
confissdo. O fato incontroverso nao implica inconérsia do pedido, pois aquele esta situado
no ambito da causa de pedir: para que a incons@viatica leve a incontrovérsia juridica, o
juiz devera verificar se dos fatos alegados deammpedido pretendido pela parte. Outra é a
situacdo em que a incontrovérsia se da no plandirito: em caso de reconhecimento
juridico parcial, transacéo parcial ou renunciaigdro juiz ndo mais avaliara o plano fatico,
pois € o proprio direito que estad sendo reconhegéela parte prejudicada, o que vincula o
juiz. Uma terceira possibilidade de incontrovésimge quando, ao longo do processo, ha
suficiéncia probatoria acerca de determinados fé&wando parte da demanda ao estado de
maturidade para julgamento.

6. Quando um dos pedidos cumulados ou quando padelqualquer pedido,
cumulado ou ndo, se torna incontroverso, nao haperazao fazer o autor esperar para vé-
lo realizado. A incontrovérsia faz surgir juizo certeza sobre aquela parcela da demanda,
pois o juiz, diante de incontrovérsia juridica, méich mais o que avaliar no curso do processo
quanto a esta parcela. Sobre ela, operou-se agéogakauriente, e o juiz pode julgar com
base em juizo de certeza, e ndo de verossimilh&ssga. € a principal razdo pela qual ndo se
pode compreender o instituto introduzido pelo 2r8, §6.°, do CPC, como uma hipotese de
antecipacao da tutela semelhante as dos incisdsdeemesmo dispositivo. O §6.° trata de
resolucdo parcial de méritalefinitiva formulada segundoognicdo exaurienteNao é caso
tipico de antecipacado da tutela, ja que esta tenmpoca a precariedade. Entendemos que a
decisdo que antecipa a tutela com base no art.865/3,do CPC néo pode ser revogada,
amparada que esta pela estabilidade e pela imdtadsl decoisa julgada

7. Apesar de entendermos que a decisdo sobre adrpecakremos € definitiva, e
constitui resolucéo parcial de mérito, ndo agasatisaaqui a tese de que se trataselgenca

parcial. Acreditamos que seria a melhor solugéo, casaisléelor, ao tratar dos casos de
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julgamento conforme o estado do processo, houvpsssibilitado a cisdo da sentenca,
abandonando de forma explicita o principio chiove@mol da unidade e da unicidade da
sentenca. De fato, ndo ha mais razao de ser pagpegar a semelhante principio. No entanto,
preferimos seguir a corrente majoritaria da doafrique defende tratar-se dkecisao
interlocutdriacom resolucao parcial de mérito.

8. A despeito de sua natureza de decisao intedoautomo é fundada em cognicéo
exauriente, e resolve de forma definitiva parcelantérito, ndo consideramos pertinente a
utilizacdo do recurso de agravo de instrumenta pgnos ndo em seus moldes tipicos. O
agravo de instrumento contra decisdo que resolk@apraente o mérito deve ser dotado das
mesmas vantagens da apelacdo: prazo de 15 disetagdo oral perante o 6rgao julgador do
recurso; possibilidade de embargos infringentesssipdidade de recurso especial e
extraordinario néo retidos; possibilidade de résca deciséo.

9. Entendemos que, presentes 0s requisitos exigitokei, o juizdeveraconceder a
tutela antecipada da parcela incontroversa da dgsmalesde que a parte assim o requeira.
Pode até o juiz agir de oficio em caso de flagrdigparidade de armas entre as partes, mas,
em regra, o magistrado decidira de acordo com oepeerer a parte interessada.

10. Frisem-se, por fim, os seguintes pontos. A lautdefinitiva da parcela
incontroversa da demanda, prevista no art. 273, .CPC n&o é caso tipico de antecipacao
da tutela, embora, topologicamente, esteja inseral@scopo do artigo que trata do tema.
Trata-se, em verdade, de resolucdo parcial defnido mérito, fundada em cognicao
exauriente, e sujeita a formacdo da coisa julgadéenml. Aplica-se quando cessar a
incontrovérsia juridica em um dos pedidos cumulaglosem relacdo a parte de qualquer
pedido (ndo contestacdo, reconhecimento juridiawigda ou suficiéncia probatéria). A
deciséo interlocutoria que concede tal tutela desafecurso de agravo de instrumento, com

as mesmas vantagens do recurso de apelacao.
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