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1. As Condicionantes Juridicas da Decisao Antecipatdria da
Tutela

A decisao que antecipa total ou parcialmente os efeitos da
tutela judicial pedida pela parte promovente da acao contrai o cruzamento
da relacao de direito material com a regra regente do processo civil,
permitindo ao autor chegar ao momento de sua efetivacdo antes do

tempo final do processo ou antes do termo conclusivo do processo.

A previsao abstrata da protecdo a relacao de direito material
encontra na tutela judicial a cristalizacao da posicdo juridicamente
vantajosa que o autor exibe, no ensejo em que, nao tendo ocorrido o seu
regular desempenho voluntario pela outra parte, vale-se da jurisdicao
para obter a sua provisao substitutiva; isso faz evidente que o processo
serve as situacoes da vida, ou seja, tutela as relacoes de direito material,

sem as quais ele (o processo) se tornaria dispensavel.

Conforme prevé o art. 273, I e II do CPC, é direito subjetivo
do autor pedir a antecipacao (total ou parcial) dos efeitos da tutela
pretendida na acao, devendo-se entendé-la, portanto, como a solu¢do da
lide em tempo anterior ao da sentenca final, traduzindo, por conseguinte,

uma situacdo de ordem essencialmente temporal.

A antecipacdao se da precisamente em contraste ao tempo
futuro da sentenca, emergindo a decisdao da lide ante tempus ou ante

terminus: bem por isso o provimento em estudo pode ser deferido em
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qualquer momento processual anterior a decisao final e,
excepcionalmente, até mesmo consorciado a ela, embora nesse caso nao

se deva falar de antecipacao.

Mas o que interessa frisar é que o deferimento da tutela
antecipada ndo esta ao livre alvedrio do juiz, constituindo-se em direito
subjetivo da parte, acessivel mediante a simples promocao da acao, eis
gue se subordina apenas a presenca simultdnea de dois requisitos
juridicos que lhe sao condicionantes, gquais sejam, a prova inequivoca (dos

fatos) e a verossimilhanca das alegacbes deduzidas.

Esses requisitos deverao vir cumulados, segundo o caso, com
a demonstracdo do fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao (art. 273, I do CPC) ou com a caracterizacdo de abuso do
direito de defesa ou de manifesto propdsito protelatéorio do réu (art. 273,
IT do CPC); na primeira hipdtese legal (fundado receio de dano irreparavel
ou de dificil reparacao), a antecipacdo da tutela reveste a caracteristica ou
o0 proposito assecuratdrio do direito do autor, dando-lhe logo o bem da
vida por ele reclamado; na segunda hipotese, qualifica-se mais pela
intengdo sancionatdria ou punitiva da resisténcia obstinada do réu, em

empecer a fruicao do direito do autor.

Destaque-se, porém, que em todos os casos, sera sempre
indeclinavel a exigéncia da prova inequivoca e da convicgao do juiz quanto
a verossimilhanca das alegacdes, que sao os requisitos basicos (por assim
se dizer), para a obtencdo de decisao antecipatéria dos efeitos totais ou

parciais da tutela postulada no pedido inicial (art. 273, caput do CPC).

Repita-se que esses requisitos devem, ainda, vir qualificados,
por algumas dessas duas circunstancias alternativas ou quica por ambas;
essas qualificacdes sdo o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao (art. 273, I do CPC) ou a caracterizagdo do abuso do direito de
defesa ou propdsito protelatério do réu (art. 273, II do CPC), sempre

conexos aqueles ditos requisitos basicos; essas circunstancias, embora
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possam vir conjugadas, sdo na verdade alternativas, tanto que entre

ambas se insere a conjuncgao respectiva (art. 273 do CPC).

Em sintese, essas qualificacdes sdo duas: no caso do art. 273,
I do CPC, a situacao exposta pela parte, provada inequivocamente e
ornada de verossimilhanca, deve, ainda, estar acoplado o fundado receio
de dano severo; no caso do art. 273, II do CPC, deve estar caracterizado
na situacdo exposta o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito

protelatorio da parte promovida.

Cada um desses elementos comporta analise a parte, embora
todos se inter-relacionem para denotar a possibilidade de deferimento

antecipado da tutela reclamada.

2. Sobre o Conceito de Prova Inequivoca

Esse primeiro requisito (o da prova inequivoca) pertence ao
dominio da demonstracao da realidade dos fatos materiais que servem de
supedaneo ao pedido de concessao de tutela antecipada, quando o pleito
da parte tiver por suporte a ocorréncia de fenbmenos naturalisticos; se o
pleito versar questao unicamente de direito, é claro que nao se havera de

exigir prova alguma, ja que esta (a prova) se refere somente a fatos.

A comprovacdo do quadro fatico diz respeito a sua existéncia
(dos fatos) no mundo fisico ou naturalistico e também se relaciona com o

seu significado juridico, no que é interessante ao julgamento.

Além da realidade dos fatos no mundo naturalistico, a prova
inequivoca também se projeta sobre as conseqliéncias juridicas que desse
mesmo acontecimento (fato) dimanam: sao, portanto, objeto da prova
inequivoca, no que importa ao pedido de tutela antecipada, somente os
fatos que guardem pertinéncia com o pedido posto na causa e sejam, ao
mesmo tempo, relevantes para o seu deslinde.
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No nivel conceitual, pode ser dito, com apoio em licao do
eminente Ministro José Augusto Delgado, do colendo STJ], que prova
inequivoca é aquela a respeito da qual ndo mais se admite discussdo
(REsp 113.368-PR, DJU 19.5.97, p. 20.593), o que encaminha a
compreensao desse conceito para as situagdes em que se tenha o quadro
fatico como completamente definido, desenturvado de duvidas ou

seguramente assentado.

Mas nao se haveria de exigir, na avaliacgdo da prova
inequivoca, para fim de concessdo da tutela antecipada, o mesmo rigor
que cabe na avaliacdo conclusiva da prova, para o deferimento (ou
indeferimento) do pedido, na sentenca final de procedéncia (ou
improcedéncia), como se tratasse de um julgamento antecipado da lide
(art. 330 do CPC).

Na verdade, a apreciacdo da prova inequivoca é sumaria, ja
gue pertine a uma medida ou solugao timbrada de provisoriedade, mas
nao significa que seja superficial; com efeito, ser provisdria a medida nao
lhe agrega a nota de insatisfatividade, como poderia parecer; a tutela
antecipada é satisfativa do direito pedido pelo autor, mas ndao &, porém,
dotada de definitividade.

Para o Professor José Roberto Bedaque, apoiado no magistério
do mestre Arruda Alvim, prova inequivoca ndo é aquela suficiente para o
acolhimento do pedido, o que autorizaria o julgamento antecipado da lide,
acrescentando que, nos casos de prova inequivoca, quer pela suficiéncia
do acervo documental, quer em razdo de a controvérsia girar apenas em
torno de questoes de direito, a instrucdo probatdria estara completa, ndo
havendo necessidade de realizacdo de audiéncia (Tutela Cautelar e Tutela
Antecipada, Sao Paulo, Malheiros, 2001, p. 334).

Contudo, poder-se-ia dizer que o0 requisito da prova
inequivoca, embora ndo se confunda com o0s casos em que cabe o

julgamento antecipado da lide, guarda com eles, porém, alguma
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proximidade: a) quando a questdo de mérito € unicamente de direito; b)
guando o complexo fatico ja esta plenamente dilucidado e c) quando
ocorre a revelia; mas quanto a este ultimo evento processual (revelia) se
devera observar para a sua correia caracterizacdo a disciplina legal
especifica desse instituto (arts. 319 e 320 do CPC).

Mas igualmente se haveria de ter por satisfeita ou por
cumprida essa exigéncia de prova inequivoca (art. 273 do CPC), naquelas
situacOes de evidente desnecessidade de producao de prova, quais as
hipoteses contempladas no art. 334 do CPC: I) quando os fatos forem
notdrios; II) quando forem confessados por uma parte em proveito da
outra,; III) quando admitidos no processo como incontroversos ou, ainda,

IV) quando legalmente presumidos como existentes e verdadeiros.

O notavel Carreira Alvim, consagrado processualista mineiro,
professor de processo civil e insigne Magistrado do TRF da 22 Regiao,
atentou para a verdade de que nenhuma prova é inequivoca, ensinando
gue a mens legis tera sido a de afirmar fato inequivoco, ja que a prova é
apenas o meio de o revelar (CPC Reformado, Belo Horizonte, Del Rey,
1995, pp. 102 e segs.).

Essa observacdao do Professor Carreira Alvim foi seguida pelo
eminente Antonio Claudio da Costa Machado, que também critica a
redacao do art. 273 do CPC (Tutela Antecipada, Sao Paulo, Oliveira
Mendes, 1998, p. 398); contudo, € certo que o dispositivo fornece
esclarecimentos suficientes para o juiz identificar os casos em que sera
possivel (ou nao) o deferimento de tutela de conteldo antecipatério, ndo
sendo determinante para essa tarefa se a inequivocidade seria da prova

ou dos fatos da causa.

A prova inequivoca diz respeito, induvidosamente, a fatos,
guanto a isso nao havendo divergéncia, e estes (os fatos) € que serao
inequivocos quanto a sua existéncia e significado juridico, mas é mister

que a prova ou meio de prova relativo a esses mesmos fatos também seja
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de feicdo extremada de duvidas (vale dizer, igualmente inequivoca), ou
seja: a propria prova ha de ser inconcussa em si mesma, nao sendo,
assim, admissivel no conceito de prova inequivoca a chamada prova

indireta; quanto a prova ilicita, seria clara a sua inadmissibilidade.

A inequivocidade da prova seria conceitualmente confinante ou
bastante aproximada das tradicionais nogoes de instrumentalidade e pré-
constituicao, avizinhando-se muito e muito dos consabidos conceitos de
liquidez e certeza, como também refere o Ministro Teori Albino Zavascki
(Antecipacao da Tutela, Sao Paulo, Saraiva, 1997, p. 76); os conceitos de
liguidez e certeza do direito, tao caros a doutrina juridica da acdo de
segurancga, sao sempre invocaveis com proveito em questao probatoria,
mas se recordando que toda prova produz apenas uma certeza subjetiva
ou relativa, uma assemelhacdo da verdade, que pode ser apenas

aparéncia das coisas ou ilusdo da percepcao.

Essa maior proximidade entre o0s conceitos de prova
inequivoca e de liquidez e certeza do direito se torna mais nitida quando
se tratar de concessao l/iminar da tutela antecipada, ou seja, antes da
pratica de qualquer atividade judicial insinuaria, por mais sumaria que
seja; nos casos de deferimento da tutela antecipatéria in limine litis por
certo que o pleito da parte deve revestir-se da esmerada condicao de

liquidez e certeza.

Frise-se, porém, desde ja, que nada impede, pelo contrario,
tudo recomenda, que o juiz defira ao autor medida com conteudo
antecipatorio, apds a realizacgdo de um minimo de instru¢cdo, como a
ouvida da parte publica acionada, conforme se exige na tutela cautelar e
na da acao civil publica (art. 2° da Lei 8.437/92).

O jurista Antonio Claudio da Costa Machado parece que
também pensa assim, (op. cit., p. 397), mas se registre que ndo ha
unanimidade da doutrina quanto a exata compreensdo desse ponto, o

douto Professor Luiz Guilherme Marinoni, por exemplo, admite que a
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prova inequivoca seja produzida por qualquer meio idéneo, e ndo somente
0 meio documental (Manual do Processo de Conhecimento, Sao Paulo, RT,
2001, p. 227), mas estaria, por certo, implicito na licdo do notavel mestre
paranaense que, no caso de prova ndo documental (pré-constituida), a
tutela ndo seria liminarmente deferivel, sendao somente apds alguma
atividade instrutdria, por minima ou mesmo sumaria que fosse, como ja

se disse.

O mestre Candido Rangel Dinamarco, sempre citado com
grande vantagem em matéria processual civil, entende (e com carradas
de razao) que a dar peso ao sentido literal do texto (do art. 273 do CPC)
seria dificil interpreta-lo satisfatoriamente, porque prova inequivoca é
prova tdo robusta que ndo permite equivocos ou duvidas, infundindo no
espirito do juiz o sentimento de certeza e ndo mera verossimilhanca (A
Reforma do CPC, 42 ed., Sao Paulo, Malheiros, 1997, p. 145).

E certamente essa passagem da obra do festejado jurista de
Sao Paulo que leva alguns autores a afirmar que a sua licao identifica a
inequivocidade da prova com a liquidez e certeza do direito, mas a essa
conclusdo somente se poderia chegar, se fosse possivel se expandir até

esse limite o pensamento dinamarquiano.

De toda sorte, deve-se assinalar que o fato provado de forma
inequivoca é o que gera o convencimento judicial da verossimilhanca da
alegacao do direito invocado ou, em outras palavras, as entidades (prova
inequivoca e verossimilhanca) se expressam co-implicadas e de certo
modo incindiveis, ndo ocorrendo a segunda (verossimilhanca da
alegacdo), se a primeira (prova inequivoca do fato-suporte) ndo se achar

perfeita.

Alids, seria correto entender que tal orientacdao seria mesmo a
da Lei 8.952/94, tanto que o aperfeicoamento da reforma, promovido pela
Lei 10.444/02, acresceu ao art. 273 do CPC o § 6°, autorizando a

concessdo da tutela gquando, havendo pedidos cumulados, um ou mais
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deles (ou parte de algum ou alguns deles), se mostrasse incontroverso;
essa condicdo pertine diretamente a prova da situacao, de sorte que fica
ainda mais reforcada aquela ilagao primitiva que aproxima a noc¢ao ou o
conceito de prova inequivoca da nocdo ou do conceito de direito liquido e

certo.

Por Ultimo, essa argumentacdo indica que a decisdo que
antecipa a tutela, longe de corporificar um ato judicial de pratica acodada
ou irrefletida, é realmente lastreada na prova juridica da verdade dos
fatos que suportaram a efetiva incidéncia da norma de direito, produzindo
no espirito do julgador a conviccdo (ou o convencimento) quanto a
solucdo a ser dada ao pedido, no limite do ordenamento juridico

(verossimilhanca), o qual é atendido prematuramente.

Finalmente, diga-se que essa idéia de variacdo de graus de
intensidade da prova, como elemento condicionante do tipo de tutela
judicial, fora alvitrada pelo Professor Kazuo Walanabe, analisando a
distingao entre a plausibilidade do direito, suficiente ao deferimento da
tutela cautelar, e a verossimilhanca do direito, exigivel para o deferimento
do pedido de antecipacao da tutela ("Tutela Antecipatdéria e Tutela
Especifica nas Obrigacdes de fazer e ndo fazer", Reforma do CPC, sob a
coordenacao de Salvio de Figueiredo Teixeira, Sao Paulo, Saraiva, 1996,
pp. 33/34).

A tabulacdo (com propdsitos somente didaticos) da
intensidade da presenca dos fatos da causa e da definicdo do direito deles
decorrente, segundo a avaliagdao do juiz em cada caso, poderia ensejar a
elaboracao de um quadro como o seguinte, tendo em vista os diferentes

tipos de tutelas judiciais teoricamente possiveis:

Condicionantes Tutela Tutela Tutela
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Juridicas Cautelar Antecipada Definitiva
Fatos Provaveis Certos Certos
Direito Plausivel Verossimil Certo

Entretanto, enfatize-se logo que as condicionantes juridicas
apontadas dependem da percepcdo do juiz em cada processo
concretamente considerado, nao havendo uma régua ou um reldgio que

mecam com precisao a circunstancia do pedido.

De toda sorte, o quadro indica a mais estreita aproximacgao
entre o direito verossimil e o direito certo, nas casas da tutela antecipada
e da tutela definitiva, servindo isso para extremar a tutela cautelar;
impde-se, portanto, analisar em que medida os conceitos de verossimil e

certo se tocam ou, se for 0 caso, se superpdoem ou se confundem.

3. A Nogao essencialmente Juridica da Verossimilhancga das

Alegacoes

E certo que o conceito de verossimilhanca guarda estrita
afinidade com a nocdo de semelhante a verdade, ou seja: verossimilhante
€ a situacdo que em tudo por tudo se assemelha a verdade, mas que ndo
se identifica com ela, eis que esta, em termos processuais, somente é
apuravel ou conhecida, em regra, ao final da cognicdo judicial completa e
exauriente, promovida e desenvolvida pelas partes, sob a direcdo e a
eventual iniciativa do juiz, ainda que o julgador tenha de se contentar com

a verdade ficta.

A verossimilhanca nao deve ser compreendida, porém, como a
nocao algo abstrata de possibilidade de deferimento do pedido de tutela
antecipada (como se fora o mesmo que a plausibilidade da tutela

cautelar), nem, tampouco, a simples auséncia de vedacdo legal ao
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atendimento da pretensdo que a parte postula: a verossimilhanca das
alegacOes permite, com base na prova inequivoca, a formagao de um juizo
firme, consciencioso e seguro, formador de uma conviccao completa na
mente do julgador; alids talvez nem fosse gnosiologicamente proprio
falar-se em conviccdo incompleta, cabendo dizer-se que toda convic¢do é

completa ou ndo sera convicgao.

Pode-se admitir, assim, que, em certas situacoes especiais ou
graves, a decisao antecipatdria dos efeitos da tutela, calcada na prova
inequivoca e na verossimilhanca das alegagdes do postulante,
eventualmente possa produzir, no processo, uma situacao denotante de
satisfatividade ou até de definitividade, havendo até uma forte tendéncia
a atenuacao do rigor da proibicao do art. 273, § 2° do CPC, conforme
referéncia do preclaro Professor José Carlos Barbosa Moreira (O Novo

Processo Civil Brasileiro, Rio de Janeiro, Forense, 2001, p. 87).

A razao dessa tendéncia, como se pode facilmente inferir, esta
em que a apreciacao que o juiz realiza para conceder a tutela antecipada
ostenta a nota de plenitude do seu convencimento, sem embargo da
norma proibitiva da decisdao, quando houver perigo de irreversibilidade
(art. 273, § 29 do CPC); mas a reversibilidade da decisdo néao significa que
deva ser insatisfativa, hipotese (absurda) em que a sua utilidade seria

nenhuma.

E como se conciliaria a admissao de definitividade de alguma
decisdo antecipatdéria com a proibicao constante do art. 273, § 2° do CPC

(vedacéao da tutela, quando houver o perigo de irreversibilidade)?

Talvez se pudesse aceitar que a irreversibilidade que faz a
tutela inconcessivel (art. 273, § 2° do CPC) seria somente a que
impedisse a reforma do provimento pelo mesmo orgdo judicial que o
outorgou ou a que gerasse uma situacdo juridica até entao inédita, como

que criando "ex origine" a propria relacdo de direito material e ndo apenas
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assegurando (ou viabilizando) a sua efetivacao em sentido amplo ou a

concre¢ao de uma relacao jus-substantiva preexistente.

Dir-se-a, em contraposicao a esse raciocinio, que haveria uma
reducdo da amplitude da tutela antecipada, mas se deve recordar que a
sua funcdo estratégica é principalmente a de abreviar a oportunidade de
fruicdo do direito material, por meio da execucdo "lato sensu" (ou

efetivacao), o que de algum modo pressupOe a sua predefinigao.

A reflexdo mais demorada sobre o conteddo da
verossimilhanca da alegacdo da parte, no que interessa ao pedido de
tutela antecipada, certamente encaminhard o juiz para identifica-la
presente quando o nivel da certeza vai além (ou ultrapassa) aquele da
mera plausibilidade (que esta se acha em qualquer pleito judicial
processualmente viavel), suficiente ao deferimento da tutela cautelar
conservativa, porque o art. 273 do CPC realmente nao cuida de

provimento com esse conteudo (provimento cautelar conservativo).

Essa questdao de graus ou de intensidade da certeza, para
permitir-se ao juiz a outorga da tutela antecipada, ndao é o elemento
decisivo, pois nao tem definitividade a comparacdo entre as tutelas de
urgéncia (cautelar e antecipatéria), sendo influente tdo-sé e apenas
saber-se, na hipétese de pedido calcado no art. 273 do CPC (pedido de
antecipacédo de tutela), se a situacdo conduz (ou ndo) a possibilidade real
de deferimento, bem como se presente alguma das circunstancias

alternativas dos incisos I e II do art. 273 do CPC.

N3o ha, pois, diferenca ontoldgica (ou de esséncia) entre as
duas tutelas de urgéncia e a diversidade de graus nao se situa nos seus
contextos exteriores, sendo na conviccdao do juiz que as examina, nao
sendo de maior utilidade pratica o trabalho intelectual de cotejar essas

intensidades, porque os institutos ndo tém propdsitos comuns.
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Ressalte-se que a Lei 10.444, de 7 de marco de 2002, que
entrou em vigor em 7 de agosto de 2002, como que indicando uma
espécie de fungibilidade entre as tutelas de urgéncia, introduziu o § 7° no
contexto do art. 273 do CPC, prevendo que o Juiz podera deferir ao autor
a protecdo de tutela cautelar incidente, quando lhe for postulada a tutela

antecipatdria, mas os requisitos desta ndo estiverem provados.

Seria de assinalar que a Lei 10.444/02 apenas reforcou o
poder cautelar geral do juiz (art. 798 do CPC), ensejando a concessdo de
sua protecdo de oficio, no processo de cognicdo, mas a rigor ndo trouxe
novidade no campo das atribuicdes conservativas de que o julgador ja

dispunha.

Mas sera possivel, em face ou em razdao dessa aparente
fungibilidade, que o juiz opere em sentido contrario, isto &, defira a tutela
antecipada ao autor, quando |lhe for postulada a protecao de provimento

cautelar, estando provados os requisitos do provimento antecipatdrio ?

E aceitdvel que a resposta possa ser positiva, ndo incidindo,
nessa hipotese, a regra dos arts. 2° e 262 do CPC (proibicdo da atuacéo
judicial sem provocacgédo), sobretudo se se tiver em conta os nao poucos
dispositivos do CPC que autorizam a excecao a regra ne procedat judex ex
officio (arts. 18, 461, §§ 4° e 5°, 644 e 645), bem como a regra do art.
125 do CPC (poderes dirigentes do Magistrado) e a posicao do juiz no
processo civil moderno, em que ndo mais desempenha a fung¢ao de

expectador privilegiado.

Sera legitimo concluir que, em certas situacoes de alta
especificidade, podera o juiz deferir de oficio a tutela antecipada, sem
gue, com isso ou por isso, esteja magoando o principio dispositivo do
processo, pois estara adstricto aos termos do pedido, apenas antecipando

uma decisao que seria ao final concedida.
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Nesse caso, entende-se que a propria promocdao da acao
representa um pedido de tutela, que podera ser atendido de forma
antecipada, quer seja logo ao despachar a inicial (/iminarmente), quer no
curso do processo (incidentalmente) ou mesmo com a sentenca final
(definitivamente); mas a concessao de tutela antecipada de oficio tem a
oposicao de notaveis mestres da doutrina processual, como o Ministro

Teori Albino Zavascki (op. cit., p. 103).

4. O Fundado Receio de Dano Irreparavel ou de Dificil

Reparacao

Esse elemento condicionante da deferibilidade do provimento
de tutela antecipada, na verdade o primeiro termo alternativo a que se
acoplam a prova inequivoca e a verossimilhanca da alegacdo (art. 273, 1
do CPC), transparece na sua estrutura algo que o aproxima do periculum
in mora, o conhecido pressuposto da tutela cautelar; por essa razao, se
afiguram aplicaveis ao art. 273, I do CPC as conclusées da doutrina da

cautelaridade, desenvolvida a respeito do perigo da demora.

A esséncia do periculum in mora €é uma ameacga a
possibilidade de se dar a controvérsia substantiva uma solucao definitiva
imediata, dai por que entra em cena, na avaliacdo desse elemento
objetivo, a nocao mal disfarcada de algo como o perecimento do direito
tutelando ou a perda da utilidade da prestacdo jurisdicional futura, como
prefere o douto Humberto Teodoro Junior (Curso de Direito Processual
Civil, vol. 2, Rio de Janeiro, Forense, 1997, p. 359).

Essa idéia vem expressa na doutrina mais autorizada com o
nome de perigo de lesdo de reparacdo impossivel, conforme ensinam
Arruda Alvim e Nelson Luiz Pinto (Repertdrio de Jurisprudéncia e Doutrina
sobre Processo Cautelar, Sao Paulo, RT, 1991, pp. 15/16), o que tem

encontrado eco nas egrégias Cortes de Justica do Pais (STJ], REsp
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177.124-RS, Rel. Min. Vicente Leal, DJU 16.11.98, p. 134; TRF da 52
Regido, AG 2.460-RN, Rel. Juiz Araken Mariz, DJU 30.5.94, p. 26.498).

Nessa linha de raciocinio, se o dano ou prejuizo é facilmente
recomponivel, ndo se abre ensejo a protecao imediata do direito sob
ameaca, conforme orientacao do colendo STJ (REsp 36.118-SP, Rel. Min.
Salvio de Figueiredo Teixeira, DJU 28.3.94, p. 6.327), dai por que, em tal
caso, descaberia a tutela cautelar e também descaberia a tutela

antecipada.

O conceito de facilmente recomponivel ndao é de rapida
apreensdo, mas se pode afirmar que ele estard ausente em situagdes que
exijam arduos esforcos para restabelecer o "status quo ante”, como por
exemplo o pagamento de um tributo de exigibilidade questionavel, para
cuja devolucao se requer a promogao de acao repetitoria (arts. 165 a 169
do CTN), a submissao da decisao ao duplo grau (art. 475, II do CPQC), e
finalmente a inclusdao do crédito no orcamento do ente publico para

posterior liberacdo por via de precatério (art. 100 da Carta Magna).

N3o se deve associar a nocao de lesividade ao direito a de
inviabilidade juridica da reparagao, porque esta, serd sempre passivel de
conversao em perdas e danos; o que importa evitar € que a prestagdo ou
o direito material, podendo ser atendidos logo e em espécie, ndo o sejam,
sob o argumento de que ndo havera prejuizo a parte, pois no futuro sera

o0 dano (atual) integralmente reparado.

Por outro lado, sao facilmente recomponiveis as situagoes
juridicas que nao demandam iniciativas custosas, como por exemplo as
reposicoes e indenizacbes devidas ao erario publico, que podem ser
descontadas das remuneracdes ou dos proventos dos seus devedores
("motu préprio " administrativo do art. 46 da Lei 8.112/90), dai por que
se enquadram na tutelabilidade cautelar o pagamento imediato de valores
pecuniarios aos servidores publicos, pois a sua futura ou eventual
recuperacao poder-se-a fazer com simplicidade e presteza.
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E de realcar que ndo é sé e apenas por causa do perigo de
dano ao direito subjetivo da parte que se lhe outorga a protecao cautelar,
mas sim igualmente por causa do interesse essencialmente publico na

justa composicdo do litigio que esta de envolta com esse direito individual.

Mas, em sede de tutela antecipada, se esse perigo de dano
irreparavel acha-se exaustivamente demonstrado, fica o juiz autorizado a
prover, desde logo, a protecdo substantiva ao direito invocado pela parte,
antecipando a sua efetivagcdo, contrariamente ao que ocorre com a tutela
cautelar classica, que ndo pode dispensar protecdo substantiva, como
adverte com a pertinéncia de sempre o eminente Professor Vicente Greco
Filho (Direito Processual Civil Brasileiro, vol. 3, Sao Paulo, Saraiva, 1996,
p. 154).

Por ultimo, frise-se que o perigo temido, para que se autorize
a tutela cautelar, além de grave, deve ser iminente e concreto sobre o
direito alegado pela parte (STJ, MC 1.325-SP, Rel. Min. Nilson Naves, DJU
16.11.98, p. 85), nao bastando a pura e simples demonstracao de sua
possibilidade remota (STJ, AGRMC 1.331-SP, Rel. Min. Menezes Direito,
DJU 31.8.98, p. 67), inclusive porque sdo demais os perigos desta vida e

ndo ha como exclui-los da existéncia.

A aceitacao da cautelaridade no provimento da tutela
antecipada, quando se tratar de pedido formulado com suporte na
circunstancia do art. 273, I do CPC, permitiria que a medida fosse
outorgada de oficio pelo juiz, porque, pelo menos nesse caso, se cogitaria
de preservar a fruibilidade do direito e a utilidade do processo, mesmo
sem se retirar do provimento antecipatério a sua natural forca
instrumental da efetivacdo imediata; o que daria o sentido de
cautelaridade, nessa hipdtese, ndo seria propriamente o conteddo da

decisdo, mas sim o seu fundamento juridico.

A locucgdo fundado receio (art. 273, I do CPC) esta a indicar
gue ndo serda o mero temor ou a simples suspeita de dano que dard
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ensejo ao deferimento da tutela antecipada, mas somente aquele
consistente na eclosdo de prejuizo material grave, capaz de afetar de

forma significativa o patriménio da parte.

Como assinalado, esse requisito se assemelha ao conhecido
periculum in mora, elementar da tutela de natureza acautelatoria, e que
consiste na visualizagao concreta (e ndo imaginaria) de um dano iminente
(e ndo remoto), causador por si mesmo de lesao grave (e ndo de mera
adversidade) e de reparacao ardua (e ndo apenas dificil) ao direito

guestionado na acao.

Dest'arte, quando o pleito da parte postulante tiver por
suporte o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo (art.
273, I do CPC), estara o juiz diante de um pedido de vocacao
acautelatoria e ndo aceleratdria ou de abreviamento da fruicao do direito,
mas também nesse contexto, como é evidente, se exigem a prova

inequivoca e a verossimilhanca da alegacao (art. 273, caput do CPC).

A esséncia do periculum in mora, nos dominios da tutela
antecipada, é a inevitabilidade do largo tempo que se consumird até o
momento da solugdo definitiva da controvérsia posta no processo, gquando
0 quadro probatdrio inequivocamente ja aponta, com seguranca produtora
de conviccao, no sentido de. dar-se de logo essa mesma solugao, de modo
que protrair a sua adocdo seria inexplicavel, diante do ideal da presteza

da jurisdicao.

Porém, exige-se que o dano seja irreparavel ou de dificil
reparacdo (art. 273, I do CPC), o que importa dizer: se o dano é
facilmente reparavel ou facilmente recomponivel, ndo se abre ensejo ao

deferimento da tutela antecipatodria.

Por ultimo, frise-se que o perigo temido, para que se autorize
a tutela antecipatdria, além de grave, deve ser iminente, concreto e

decorrente de fato inequivocamente provado, incidindo sobre o direito
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alegado pela parte (situacao de verossimilhanca), nao bastando, portanto,

a simples demonstracao de sua possibilidade futura ou remota.

5. O Abuso do Direito de Defesa ou o Manifesto Propédsito
Protelatorio do Réu

A locugao veiculada no art. 273, II do CPC (abuso do direito de
defesa ou manifesto proposito protelatorio) traduz uma espécie de
conceito juridico indeterminado, cujo conteldo pode (e deve) ser posto
pelo juiz topicamente, analisando detidamente cada caso concreto, nao
sendo preferivel que se busque estabelecer um padrdao prévio de afericao

da conduta da parte, visando a identificacao desse elemento.

No preenchimento do espaco conceitual dessa locugcdo cabera
ao juiz sopesar todas as variaveis do comportamento do réu, abstendo-se
de afirmar a sua ocorréncia quando a reacdo do réu ou a sua eventual
resisténcia ao pedido da outra parte guardar compatibilidade com o
sistema processual, ndao se identificando obstinacao ou intuito caprichoso
no seu comportamento, quando apenas faz uso regular (ainda que

intensivo) dos meios processuais disponiveis a sua ampla defesa.

Poder-se-ia até afirmar que a funcdo dos conceitos juridicos
indeterminados, dentro dos limites do ordenamento (no caso, do
ordenamento processual) serve a justica do caso concreto, aplicada pelo
Julgador no contexto de cada situacdo submetida ao seu exame, nao
sendo extensiva a conclusdao dada a uma situacdo as demais outras

situacdes, ainda que sejam aparentemente idénticas.

E preciso entender que a defesa do réu (ou o seu direito de
defesa) tem certamente a mesma estrutura garantistica do direito de agao

do autor, conforme leciona o Professor Eduardo Couture:

"A acao, como direito de ataque, tem uma réplica no direito
do demandado de se defender. Toda demanda é um modo
de agredir. A excecao é a defesa contra o ataque, usado pelo
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réu. Se a acao e, como diziamos, o substituto civilizado da
vinganca, a excecao é o substituto civilizado da defesa. O
autor ataca mediante a sua acao e o demandado se defende
mediante sua excecao." (Introdugdo ao Estudo do Processo
Civil, tradugcao de Mozart Victor Russomano, José Konfino,
1951, p. 41)

Desta sorte, resta que a analise da resisténcia do réu deve ser
impregnada da nocdo de amplitude que permeia a propria prerrogativa de
acionar, titulada pelo autor da demanda, abstendo-se o juiz da forte
tentacdo de identificar resisténcia obstinada do réu, quando este ndo faz

mais do que exercer o seu direito constitucional de ampla defesa.

Contudo, essa consideracdo nao excluird os casos de rematada
malicia processual da parte promovida, manifestada na sua resisténcia
caprichosa, seguramente configuradoras do propdsito protelatdrio, o que
também pode ocorrer na fase recursal e caracterizar litigancia de ma-fé,

dando ensejo as sancdes do art. 17 do CPC.

E evidente que o dispositivo codificado (art. 273, II do CPC)
alude a duas condicionantes distintas: a) o abuso do direito de defesa é

uma entidade e b) o manifesto propdsito protelatdrio sera outra.

Porém, é certo que tanto uma como a outra tem o efeito de
justificar a concessao de tutela antecipada, em ambos o0s casos se
cogitando de provimento judicial com forte carga sancionatéria (punitiva)
do comportamento indesejavel do réu, mas convém distinguir que o
promovido adota, segundo cada hipotese, comportamentos processuais

desuniformes.

Por conseguinte, serd de utilidade pratica analisar de per si
cada uma dessas situagdes, para se flagrar o que tém de desigual e

diferente, como também o que apresentam de semelhante.

As condutas processuais tém limites e permitir-se a atuacao
fora deles significa admitir que se instale nos autos a reinvencao diaria do

direito, dando-se azo ao contestante astucioso para expor a esquisitice do
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seu raciocinio, que sera tanto mais sofisticado quanto mais o for a sua

propria criatividade.

A. O abuso do direito de defesa

A primeira observacdao que encaminha ao sentido do que seria
a consisténcia do abuso do direito de defesa pertine a afirmacao de que
essa conduta se refere apenas ao abuso do direito de contestar (art. 300
do CPC), e nao, como poderia parecer, ao abuso do direito de responder
em sentido genérico (art. 297 do CPC); assim, ao excepcionar (art. 304
do CPC) e ao reconvir (art. 315 do CPC), ndo estaria o réu praticando

abuso do direito de se defender.

Poder-se-ia dizer que a excecdo (art. 304 do CPC) e a
reconvencdo (art. 315 do CPC) sao como formas consectarias ou
desdobradas do direito de agcdo, em que a parte promovida assume a
posicao processual ativa, diferentemente do que ocorre na contestacao,
em que o contestante, a rigor, ndo faz pedido algum, apenas resiste ao
gue lhe é formulado, dai se afirmar que esse modo de resposta (a

contestacdo) é vinculado ao arglido pelo autor.

O abuso do direito de defesa (ou mais precisamente o abuso
do direito de contestar) estara presente sempre e quando a peca trazida
pelo réu ao processo for deslastreada de qualquer seriedade quanto ao
mérito do pedido do autor, for afrontosa a texto expresso de lei ou tentar
alterar intencionalmente a verdade de fato incontroverso no processo,
confinando com as condutas reprovaveis do art. 17. I, II e VI do CPC,

configuradoras da litigdncia de ma-fé.

A diccao do dispositivo poderia dar a impressao de que seria
necessario aguardar-se a apresentacdo da defesa do réu para somente
entdao aquilatar-se do seu eventual potencial abusivo, assim se excluindo o
ensejo de tutela antecipatoria liminar, em tal caso; contudo, vale lembrar
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gue essa seria apenas uma questao de prova, pois poderia o autor, ja com
a inicial, demonstrar que a conduta pré-processual anterior do (agora) réu

ja denota esse viés.

B. O manifesto propdsito protelatorio

Podem ser multiplos e variados o0s comportamentos
processuais da parte promovida caracterizadores do manifesto propdsito
protelatorio, que é seguramente melhor apreendido pelos resultados que
produz quanto ao adiamento da decisao final da lide; dest'arte, nao se
autoriza a decisdo de teor antecipatério com base no art. 273, II do CPC,
se o propdsito protelatdrio ndo se verte ou ndo se materializa em atos de

protelacdo, quer internos, quer externos ao processo.

Deve-se ter em mente que nao basta a intencdo do réu de
praticar atos de que derive a protelagao do processo, sendo de mister que
efetivamente os pratique, ja que ndo haveria sancdo processual prevista

para o mero intuito procrastinatorio.

Ademais, nao sera um ato isolado do réu que dara ao juiz a
conviccao desse seu propdsito, mas sim o somatodrio de atos que revelam
a intencao do promovido de obstacular a solucdo do processo; mais uma
vez sera necessario recorrer-se ao art. 17 do CPC, para ali se identificar

algumas atitudes do réu que apontam no rumo da pratica da protelagao.

Extraindo-se desse dispositivo do CPC a ideologia que presidiu
a sua redacao, pode-se dizer que havera o propdsito protelatério do réu
sempre que opuser resisténcia injustificada ao andamento processual (art.
17, IV do CPC), provocar incidentes infundados (art. 17, VI do CPC) ou
interpuser recurso com o intuito manifesto de protelar o encerramento da
demanda (art. 17, VII do CPC).
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O juiz dispde, por conseguinte, do poder de aplicar ao réu
renitente a tremenda sancao da tutela antecipada em favor do autor, nos
casos em que o promovido reitera condutas incompativeis com a
normalidade do processo, criando ou astuciando a criacao de percalgos
capazes de tumultuar a boa marcha do feito; por certo, essa reacao
judicial tera maior eficacia do que a aplicacao das sancdes pecunidrias a
gue alude o art. 17 do CPC, pela litigancia de ma-fé, porque ainda que se
apliguem as multas, podera ocorrer que a marcha do feito continue

indesejavelmente emperrada.

A casuistica forense aponta muitas situagdes em que o intuito
protelatério estaria manifestamente presente: a) quando o réu se recusa a
fornecer elementos para elaboracdo do calculo do valor da condenagdo,; b)
quando o réu impugna o valor do calculo da liquidacdo sem precisar em
que consistiria o erro e sem apresentar calculo alternativo; c) quando o
réu, sendo agente do Poder Publico, alega falta de competéncia para
corrigir o ato lesivo, se o mesmo foi da sua lavra; d) quando o réu
apresenta requerimentos padronizados com alegacées cumulativas de
preliminares, sem a devida aplicacdo a hipdtese em exame; e) quando o
réu retarda o depdsito de honorarios periciais ou de outro auxiliar do
juizo; f) quando o réu impugna a pratica de ato processual precluso; g)
quando o réu apresenta recurso com argumentacao dissociada da decisao;
ou h) quando o réu, vencido na acdo, reclama respostas especificas a

cada um dos seus argumentos.

Essas condutas do réu nao devem influir no animo do juiz
quanto ao tratamento a ser dispensado ao direito da parte, cabendo-lhe,
serenamente, aplicar a sangao processual de antecipar a solugao da lide;
no segundo grau de jurisdicdo essa reacao do 6rgdo judicante pode ser
manifestada com apoio no art. 557 do CPC (redacgao da Lei 9.139/95), que

permite ao relator do feito, por decisao monocratica, negar seguimento a
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recurso manifestamente inadmissivel, improcedente,
prejudicado ou contrario a sumula do respectivo tribunal ou tribunal

superior, permitindo-se a execugao imediata da sentenca.
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