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RESUMO

Trata-se de estudo exclusivamente tedrico baseado na andlise exaustiva de publicacdes
atinentes a tutela de evidéncia fundada na incontrovérsia de parcela da demanda a fim de
levantar discussdes a respeito da natureza da decisdo, grau de cognicdo, aptiddo a coisa
julgada, contagem do prazo decadencial para eventual acdo rescisoria e, principalmente,
analisar se o0 conceito de coisa julgada se vincula ao de sentenca. Em que pese
posicionamentos contrarios, infere-se que se trata de decisdo interlocutéria de mérito uma vez
que decide definitivamente parcela incontroversa da demanda no curso do processo, caso hao
impugnado por agravo de instrumento. A cognicéo é exauriente, razdo pela qual a deciséo é
irrevogavel e apta a formacéo da coisa julgada — ou no minimo se estabiliza -, ainda que no
curso do processo. Finalmente, a contagem do prazo bienal para resciséria tem como termo
inicial a data do transito em julgado da decisao interlocutéria. Destarte, em sintonia com a
efetividade do processo, € mister a revisitacdo de conceitos legais como sentenca, decisao
interlocutoria e coisa julgada, ja que esta Ultima ndo se vincula ao conceito de sentenca mas
ao grau de cognicéo da decisao.
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do processo.
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ABSTRACT

It is exclusively theoretical study based on comprehensive analysis of publications relating to
the protection of evidence based on incontrovérsia the portion of the demand to raise
discussions about the nature of the decision, level of cognition, ability to res judicata,
calculating the time preclusive for possible action for rescission, and especially to analyze the
concept of res judicata is linked to the sentence. In spite of contrary positions, it is inferred
that this is an interlocutory judgment on the merits as he decides definitely undisputed portion
of the demand during the process, if not challenged by bill of review. Cognition is exauriente,
which is why the decision is irrevocable and suitable training of res judicata — or at least
stabilizes -, even during the process. Finally, count the biennial period for rescission has the
initial term, the date of the final and unappealable interlocutory decision. So, in line with the
effectiveness of the process, we must revisit the legal concepts such as sentence, interlocutory
judgment and res judicata, since the latter does not bind to the concept of sentence but the
degree of cognition of the decision.

Keywords: Incontroversy. Interlocutory judgment of merit. Res judicata. Effectiveness of the
process.

1 INTRODUCAO

O sistema processual civil contemporaneo tem fundamento na busca da prestacdo
jurisdicional efetiva, permitindo ao jurisdicionado a satisfacdo dos direitos, em tempo
razoavel, em face da urgéncia ou da evidéncia.

E por esta razdo que as Ultimas reformas processuais prestigiam a elaboracio de
técnicas processuais cujo escopo tende muito mais a privilegiar a efetividade do processo do
que a certeza juridica.

Classicamente, 0 processo adotou as premissas doutrinarias de Giuseppe Chiovenda,
estruturado a partir do dogma da seguranca juridica. Chiovenda entendia que 0 Unico processo
capaz de alcanca-la era aquele fundado no juizo de “certeza” pautado pela cognigdo
exauriente (DORIA, 2003). Todavia, essa concepcdo classica esbarrou nas transformacdes
sociais, em especial, ao final do século XX, na era pos-industrial. Os conflitos sociais
paulatinamente passaram a exigir do Direito uma mudanca de interesses: a efetividade
corolaria a duracédo razoavel do processo em prevaléncia sobre a seguranca juridica.

Nesse diapasdo, a legislacdo processual brasileira passou por uma série de reformas,
com destaque para a universalizacdo da antecipacdo de tutela, que se estendeu aos
procedimentos comuns ordinarios em 1994; além de outras técnicas de sumarizagdo, em
especial, a antecipacdo de tutela fundada na Incontrovérsia de parcela da demanda introduzida
pela Lei n. 10.444/2002.
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Destaca-se que 0 8 6° do art. 273 do CPC (Cddigo de Processo Civil) e reflexo dessa
tendéncia contemporanea de prestigiar a efetividade do processo, que asseguradamente pode
sim conviver com a seguranca juridica mediante a técnica de ponderacdo utilizada para
harmonizar o conflito de valores constitucionais a luz do principio da razoabilidade e

proporcionalidade.

Assim, a construgdo de um processo justo estd diretamente relacionada com a
utilizacdo de técnicas processuais que garantam a distribuicdo racional do 6nus do tempo no

processo.

Ora, se é possivel antecipar a tutela de um direito pautado na verossimilhanga, ndo se
deve olvidar que a evidéncia também reclama provimento imediato. N&o seria devido um
processo que impusesse ao demandante a espera da delonga processual diante da situacdo
juridica da evidéncia. Nesses casos, a tutela deve ser concedida de plano, como consectario do
devido e “adequado” processo legal (FUX, 2000).

A doutrina Marinoni (2011b), um dos precursores do tema “tutela antecipada” no
Brasil, assevera que a melhor interpretacdo das leis ordinarias a luz da Constituicdo Federal é
aquela que garante uma distribuicdo racional do tempo aos litigantes a fim de garantir a
isonomia real no processo. Portanto, um provimento jurisdicional eficaz e tempestivo esta
relacionado ao exercicio do direito de defesa de forma razoavel ou nos limites em que nédo

retarda, indevidamente, a realizacdo dos direitos do autor.

Neste sentido, se o feito estd maduro uma vez que é inconteste, seja pela inércia do
requerido que ndo o impugnou seja pelo reconhecimento juridico de parte do pedido, o autor
deve ter preservado o seu direito fundamental de um provimento jurisdicional justo e,

sobretudo, tempestivo.

O instituto da tutela de evidéncia fundada na incontrovérsia de parcela da demanda
tem despertado discussdes doutrinérias acaloradas. Embora tenha sido introduzido no sistema
h&d pouco mais de dez anos (Lei n. 10.444/2002), ainda se discute se 0 nosso sistema

processual civil esta preparado para a execucao de uma tutela evidente no curso do processo.

Uma das principais dificuldades da aplicabilidade pratica do instituto em testilha est4
arraigada a concepcao classica de que o julgamento se d& em momento Unico no processo e da
integralidade da demanda. Os processualistas que pensam assim ainda se prendem ao
principio chiovendiano da unidade: della unita e unicita dela decisione (CHIOVENDA, 1965
apud DORIA, 2003).
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Todavia, apés a introdugéo do art. 273, § 6° do CPC, se o principio da unidade néo
passa de um mito, no minimo relativizou a incindibilidade do julgamento ao permitir a
antecipacédo de parte da tutela pretendida pelo autor. Neste sentido, o instituto permite ao
magistrado julgar, em momentos distintos, os pedidos deduzidos na inicial na medida em que
um deles ou uma parte deles se apresenta incontroverso. Diante dessas circunstancias, ndo ha

como negar a tutela antecipatoria.

Bueno (2004) defende que esta tutela cuida muito mais de uma técnica de
desmembramento de pedidos cumulados ou de parcela deles do que, propriamente, de tutela

antecipada.

Destarte, se o proprio legislador incentiva a cumulacdo de pedidos numa mesma
demanda, seria um paradoxo ndo permitir o julgamento de parcela da demanda que se
apresente madura para tal. Trata-se de verdadeira cisdo do julgamento, que como
acertadamente adverte Marinoni (2011a), decorre naturalmente da possibilidade de cumulagao
de pedidos, caso contréario violar-se-ia o principio da efetividade do processo.

Diante do exposto, faz-se necessaria uma série de indagacdes a respeito do instituto
contemplado pelo § 6° do art. 273 do CPC: E mera antecipacio de decisdo revogavel? E
decisdo de mérito? E decisdo interlocutdria ou sentenca parcial? E decisdo provisoria ou final?
A cognicdo € sumaria ou exauriente? Tem aptiddo a coisa julgada? Qual o recurso cabivel? A
execucao é provisoria ou definitiva? Se a decisdo transitar em julgado como se da a contagem

do prazo decadencial para a a¢do rescisoria?

A discussao no decorrer deste estudo € muito mais ampla do que a mera interpretacao
literal do dispositivo legal. Serd embasada nas discussGes doutrindrias contemporaneas e nas
tendéncias apontadas pelo projeto do novo Cadigo de Processo Civil que estd em discusséo no

Congresso Nacional.

Faz-se necessario um estudo mais aprofundado do que diz respeito a antecipacdo de
tutela nos moldes do art. 273, § 6°, do CPC. A discussdo sera permeada com base no estudo
de institutos processuais fundamentais a compreensdo desta técnica processual, tais como:
“sentenga”, “decisdo interlocutoria” e “coisa julgada”, revisitando seus conceitos tradicionais,
cujo cerne seré a desmistificacdo da vinculacdo da coisa julgada a sentenca na perspectiva do

direito fundamental a tempestividade e efetividade da tutela dos direitos.

E mais, aqueles que ndo admitam que a unicidade do julgamento e a coisa julgada

vinculada a sentenca ndo passam de mitos, a0 menos deverdo se convencer, ao término deste
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estudo, que a tutela de evidéncia fundada na incontrovérsia de parcela da demanda tem

aptidao para a estabilizacao.

2 BREVE PANORAMA HISTORICO DO SISTEMA PROCESSUAL BRASILEIRO

No que concerne ao sistema processual brasileiro, em breves termos, durante o periodo

colonial vigeram as Ordenag6es Afonsinas (1446), Manuelinas (1521) e Filipinas (1603).

Somente quase trés séculos depois, apos a independéncia do Brasil, que em 1850
sobreveio junto com o Codigo Comercial o Regulamento 737, que a principio se aplicava
apenas as questdes comerciais. Todavia, a partir de 1890 sua aplicacdo também se estendeu as
causas civeis e processuais até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1891. Em outros
termos, a primeira constituicdo federal apds a proclamacdo da republica atribuiu ao Congresso
Nacional a competéncia para legislar a respeito do direito processual da Justica Federal e, por
outro lado, delegando aos Estados a competéncia legislativa sobre o processo comum (art. 34,
n. 23, da Constituicao Federal de 1891).

Destaca-se que nem todos os Estados da Federacdo promulgaram seus respectivos

codigos processuais, razdo pela qual o Regulamento 737 continuou a reger supletivamente.

Posteriormente, com a Carta Politica de 1934, atribuiu-se a competéncia privativa a

Uniéo para legislar sobre direito processual nos termos do art. 5°, inciso XI1X, a.

A Constituicdo Federal de 1937 reproduziu a referida norma da Carta Politica anterior
em seu art. 16, XVI.

Somente em 1939, com o Decreto-lei n. 1.608 institui-se o primeiro Cddigo de
Processo Civil brasileiro, cujo anteprojeto € de autoria de Pedro Batista Martins, revisado por
Francisco Campos e Guilherme Estellita. Apesar da timidez e falta de técnica, o Cddigo de
1939 constituiu em um significativo avanco em relacdo ao periodo anterior (GONCALVES,
2011).

Posteriormente, a Lei n. 5.869/1973 promulgou o Codigo de Processo Civil brasileiro
elaborado a partir do projeto do Ministro Alfredo Buzaid e desenvolvido com base nos
estudos realizados por Enrico Tullio Liebman e seus discipulos. O cddigo processual de 1973
imprimiu carater mais cientifico com a adocdo de técnicas processuais e, portanto, grande

avanco ao sistema processual brasileiro.
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No que se refere aos atos judiciais, vale destacar que o Codigo de 1939 previa tao-
somente o0 despacho e a sentenca. O despacho atinente aos atos de impulso, enquanto as
sentencas cabia o julgamento, seja de questdo processual seja de mérito. Assim, concebia-se
que as sentencas poderiam ser interlocutorias (proferidas no curso do processo) ou finais
(determinando a extin¢do do processo). Estas Gltimas eram ainda divididas em definitivas

(com julgamento de mérito) ou terminativas (sem julgamento de mérito).

Quanto ao sistema recursal do CPC de 1939, das sentencas terminativas cabia agravo
de peticdo, enquanto das sentencas finais cabia apelacdo. Ademais, havia no sistema outras
duas espécies de agravo: de instrumento (para as hipoteses expressamente enumeradas na lei)

e no auto do processo (para evitar preclusdo de determinadas decisdes).

Por outro lado, Alfredo Buzaid explica na Exposi¢do de Motivos do Cddigo vigente
que o projeto da codificacdo de 1973 teve o escopo de simplificar o sistema recursal,
concedendo, originariamente, apelacdo s6 de sentenca e, de todas as decisGes interlocutorias,
agravo de instrumento. Empregou-se nitidamente o critério topoldgico, uma vez que sentenca
(independentemente de julgar ou ndo o mérito da causa) extingue o procedimento em primeiro
grau, enquanto que a decisdo interlocutoria nfo o encerra e julga questéo incidente (ARAUJO,
2011).

Paralelamente, a Constituicdo Federal de 1988 atribuiu exclusivamente a Unido a
competéncia para legislar sobre direito processual (art. 22, inciso 1) e aos Estados, a
competéncia supletiva sobre procedimentos processuais (art. 24, inciso XI). Ademais,
consagrou uma série de principios processuais, dando ensejo ao denominado “direito
processual constitucional”. Neste diapasdo, vale destacar os principios do acesso a justiga,
devido processo legal e, sobretudo, a efetividade e duracéo razodvel do processo que serdo

objeto de analise neste estudo.

O sistema processual vigente passou por uma série de reformas, das quais merece
destaque as legislacdes, a saber: Lei n. 8.952/1994 (que introduziu no sistema o instituto da
antecipacdo de tutela no art. 273 do CPC, além de dar nova redacdo ao art. 461 do CPC —
obrigacgéo de fazer e néo fazer), Lei n. 10.444/2002 (que introduziu o § 6° ao art. 273 do CPC,
além de inserir o art. 461-A do CPC — obrigacdo de entrega de coisa), Lei n. 11.232/2005 (que
alterou o conceito de sentenga em seu art. 162, § 1°, ndo mais definida enquanto ato que “pde
termo ao processo”, passando a determinar o sincretismo processual a partir da introdugao do

Capitulo IX, Da Liquidacdo de Sentenca, do Titulo VIII, Do Procedimento Ordinario, do
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Livro I, Do Processo de Conhecimento, do CPC), Lei n. 11.382/2006 (Execucao por titulo
extrajudicial).

Diante disso, é essencial a distingdo entre o Codigo de Processo Civil de 1973 e o
Codigo de Processo Civil reformado (ARAUJO, 2011).

O CPC de 1973 uniformizou o regime recursal ao determinar o cabimento de recurso
de apelacéo tanto para sentenca definitiva, quanto para sentencga terminativa. Isto significa que
as hipoteses de extincdo do processo principal, sem resolucdo de mérito, passaram a
comportar a apelacdo enquanto recurso ordinario por exceléncia (PARA FILHO, 1997 apud
ARAUJO, 2011).

Imperioso destacar a inser¢do no sistema do agravo na modalidade retida cujo escopo
é evitar a preclusdo de questdes incidentais (Lei n. 9.139/1995). Ademais, por forca da Lei n.
11.187/2005 a interposicao de agravo na forma retida tornou-se regra, deixando a interposicao
por instrumento apenas as decisfes suscetiveis de causar a parte lesdo grave e de dificil
reparac¢ao, bem como nos casos de inadmisséo da apelagéo e nos relativos aos efeitos em que
a apelacdo € recebida (art. 522 do CPC).

Diante do exposto, a partir de 1994, o sistema processual brasileiro passou por uma
série de reformas modificando, em esséncia, a estrutura processual vigente. Tais
transformacdes so6 foram implementadas a partir de uma mudanca de perspectiva, conforme
anota Bedaque (apud ARAUJO, 2011, p. 73):

A radical mudanca de perspectivas verificada nos Gltimos anos — em razéo do que o
processualista deixou de se preocupar exclusivamente com conceitos e formas, para
dedicar-se a busca de mecanismos destinados a conferir a tutela jurisdicional o grau
de efetividade que dela se espera — impde que sejam revistas ideias concebidas a luz
de outra realidade historica. Hoje, pensa-se no processo de resultados.

Na mesma linha, Aradjo (2011, p. 73) conclui que:

O Cddigo de Processo Civil de 1973 marca a fase autonomista ou conceitual do
modelo processual brasileiro, iniciada com o Cddigo de Processo Civil de 1939,
enquanto o Caédigo de Processo Civil reformado consolida a fase instrumentalista,
no qual se busca um “processo de resultados”.

Neste contexto merece destaque a generalizacdo da antecipagdo da tutela enquanto

instrumento fundamental ao alcance de um processo mais justo e efetivo.

3 A UNIVERSALIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA: UMA REFLEXAO COM
BASE NO PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO
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Antes da reforma processual de 1994, o CPC de 1973 ndo previa a antecipacdo dos
efeitos da tutela. Por esta razdo, a praxe forense admitia o uso indiscriminado, ainda que
indevido, da medida cautelar (art. 798 do CPC) enquanto instrumento da antecipacdo dos
efeitos da tutela; cunhando-se, inclusive, a expressio “cautelar satisfativa” (ARAUJO, 2011).

A Lei n. 8.952/94 conferiu nova redacdo ao art. 273 do CPC, generalizando em nosso
sistema o instituto da antecipacdo de tutela, que até entdo, atrelava-se, no CPC, tdo-s6 aos
procedimentos especiais do Livro IV (Dos Procedimentos Especiais).

Neste contexto, insta frisar que com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e a
consagracao do principio da dignidade da pessoa humana, as reformas legislativas passaram a
levar em considera¢do ndo mais somente a protecdo do patrimdénio (como enseja as tutelas
consagradas no Livro IV do CPC) como também a tutela de questdes ndo-patrimoniais a partir
da introducdo do art. 273, 461 e 461-A, do CPC, e art. 84 do CDC (Cdédigo de Defesa do
Consumidor).

Marinoni (2010) assegura que 0 magistrado tem hoje um poder geral de antecipacao a
fim de utilizar de técnicas processuais que possam garantir a prestacdo imediata dos direitos,

seja em razdo da urgéncia seja em razao da evidéncia:

Na verdade, a outorga de poder para a concessdo de tutela antecipatoria no
procedimento comum deriva da percepcdo de que a necessidade da antecipacdo da
tutela deve ser aferida em face do caso concreto, verificando-se a situacéo de perigo
que pode tornar imprescindivel a antecipa¢do da tutela, 0 modo como a defesa é
exercida e o fato de parcela da demanda ter se tornado incontroversa no curso do
processo (MARINONI, 2010, p. 178).

A universalizacdo da antecipacdo da tutela nos moldes do procedimento ordinério
ensejou ao sistema processual enorme avanco rumo a efetividade do processo. A tutela
antecipatoria “[...] € fruto da visdo da doutrina processual modernissima, que foi capaz de
enxergar o equivoco de um procedimento destituido de uma técnica de distribuicdo do énus
do tempo do processo” (MARINONI, 2011b, p. 29).

Imperioso acrescentar que os institutos da tutela de urgéncia e tutela de evidéncia ndo
se confundem. A urgéncia € pautada no juizo de verossimilhanca e situac6es de risco de dano
irreparavel; enquanto a evidéncia em nada se relaciona com perigo, mas atrela-se, atualmente,
as situacBes de incontrovérsia e abuso de direito de defesa.

A tutela de urgéncia viabiliza uma prestacdo jurisdicional tempestiva e € subdivida
em: antecipacdo dos efeitos da tutela e tutela cautelar, que tém a finalidade de afastar
situacOes de graves riscos de dano a efetividade do processo. Em outros termos, em razédo da

inevitavel demora do curso processual, antecipam-se os efeitos da tutela (nos moldes do art.
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273, 461 e 461-A, todos do CPC) ou impGe-se medida cautelar com o fim de garantir a
efetividade de um futuro processo principal (tutela cautelar).

O instituto da antecipacdo de tutela garante consequéncias concretas da sentenca de
mérito antes mesmo da sua prolagdo, segundo a doutrina de Marinoni (2011b, p. 44):

A tutela antecipatéria produz o efeito que somente poderia ser produzido ao final.
Um efeito que, por 6bvio, ndo descende de uma eficcia que tem a mesma qualidade
da eficacia da sentenca. A tutela antecipatéria permite que sejam realizadas
antecipadamente as consequéncias concretas da sentenca de mérito. Essas
consequéncias concretas podem ser identificadas com os efeitos externos da
sentenca, ou seja, com aqueles efeitos que operam fora do processo e no &mbito das
relac6es de direito material.

E por esta razdo que o mesmo processualista esclarece que o instituto da antecipaco

de tutela adianta o efeito executivo da sentenca:

[...] a “antecipacdo total dos efeitos” da sentenca condenatoria nada mais é do que a
antecipacdo do efeito executivo (ou melhor, a producdo antecipada do efeito
executivo) da sentenca de condenagdo, que torna viavel a antecipacdo da realizagao
do direito afirmado pelo autor. A “antecipacdo total dos efeitos” da sentenca
condenatéria consiste na antecipacdo da realizacdo do direito que o autor pretende
ver realizado (MARINONI, 2011b, p. 44).

De tal sorte, ndo se deve olvidar que sentenga ndo se confunde com antecipacdo de
tutela, conforme ensina o Ministro Zavascki (apud ARAUJO, 2011, p. 83):

Antecipar significa satisfazer, total ou parcialmente, o direito afirmado pelo autor e,
sendo assim, ndo se pode confundir medida antecipatéria com antecipacdo da
sentenca. O que se antecipa ndo é propriamente a certificacdo do direito, nem a
constituicdo e tampouco a condenagdo porventura pretendida como tutela definitiva.
Antecipa-se, isto sim, os efeitos executivos daquela tutela.

Portanto, sentenca também ndo se confunde com tutela jurisdicional. Bueno entende
que “no maximo, a tutela jurisdicional é veiculada pela sentenga, mas mesmo assim, nem
sempre seus efeitos podem ser experimentados desde logo” (BUENO, 2009, p 43).

Ademais, conforme acrescenta Marinoni (2011b, p.45): “[...] o que € antecipado ¢ um
bem da vida, antecipa-se a tutela, e ndo a sentenca; como ja foi explicado, a sentenca é
somente uma técnica para a prestagao da tutela”.

De outra parte, é oportuno frisar que a possibilidade de o juiz julgar com base na
verossimilhanca a partir da aplicacdo do instituto da antecipacdo da tutela veio mitigar a regra
da nulla executio sine titulo. Isso porque, classicamente, acreditava-se na proibicdo da
execucdo antes do término da cognicdo, ou seja, partia-se da premissa de que a cognicédo
deveria anteceder a execucdo. Entretanto, hoje é inolvidavel que a busca incessante da certeza
juridica ¢ a “completude” da ampla defesa enquanto premissas absolutas do processo

restaram-se equivocadas.

O principio da nulla executio sine titulo, embora originariamente pensado para
garantir a seguranca juridica, abre, atualmente, duas possibilidades: ou se aceita que,
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por ser necesséria execu¢do na pendéncia do conhecimento (como demonstra
inclusive a tutela antecipatoria), o principio ndo tem mais sustentacdo; ou se admite
uma nova abordagem do conceito de titulo, o qual entdo passaria a ser visto como
algo que ndo deve ser relacionado com a existéncia do direito, mas sim com a
necessidade pratica da sua realiza¢do (MARINONI, 2010, p. 39).

Com base nos ensinamentos de Giuseppe Chiovenda a execucdo sempre dependeu do
exaurimento da cogni¢do. Por esta razdo a “execucdo provisoria” da sentenca era vista
enquanto uma “figura anormal” exatamente por ndo pressupor a “certeza juridica”. Entretanto,
“a certeza juridica, ou a coisa julgada material, em vista das novas necessidades de tutela, ndo
mais pode constituir o pressuposto l6gico-juridico para a instauragdo da execu¢ao”
(MARINONI, 2011a, p. 44-45). Em outras palavras, as novas necessidades de satisfacdo dos
direitos, sobretudo na sua forma especifica, transformaram o principio da nulla executio sine
titulo em mito.

Note-se que as previsdes legais de medidas que antecipam o0 género denominado
“tutela de urgéncia” submetem-se ao crivo dos artigos 273, § 4°, 461 § 6°, 461-A, § 3°, 807,
todos do CPC, o que denota a revogabilidade da decisdo uma vez que o grau de cognicdo na
linha vertical é sumaria.

De outra banda, a situacdo € peculiar no que concerne a tutela de evidéncia fundada na
incontroversia de parcela da demanda (art. 273, § 6°, do CPC), cerne deste estudo a luz dos

direitos fundamentais do processo.

4 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

4.1 O conflito entre a efetividade processual e a seguranca juridica

A busca da verdade absoluta sempre teve espago no nosso ordenamento juridico ja que
o ideal de seguranca juridica constitui um dos pilares que norteiam o processo civil.

Entretanto, as transformacBes sociais, sobretudo a complexidade dos litigios da
sociedade pos-industrial, passaram a exigir do magistrado um comportamento que

transcendeu aos ideérios de Charles de Montesquieu de que:

[...] ao julgador competiria nada mais do que a aplicagdo da lei neutra, garantindo,

por meio de um processo ordinario ¢ plenario, o mero “descobrimento” da univoca
vontade da lei (MONTESQUIEU, 2000 apud PAIM, 2012, p. 30-31).

Neste contexto, modernamente, ndo basta 0 magistrado meramente declarar a vontade
da lei. Hoje, a complexidade dos litigios reclama protecdo mais efetiva, o que muitas vezes se
esbarra com a ordinariedade do procedimento e a busca da seguranca juridica.
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Em outros termos, o ideal de seguranca juridica acabou criando empecilhos a prolagédo
de decisdes com base em cogni¢cdo sumaria e, pior, repercutindo negativamente na esfera real

do jurisdicionado, que ainda sofre, e por vezes sozinho, com a morosidade do processo.

E direito fundamental do jurisdicionado o acesso & justica adequada consagrado no art.
5°, XXXV, da CF: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”. A efetividade ¢ consectaria da inafastabilidade da jurisdigdo. Ou melhor, todo
cidadao tem o direito fundamental de receber a tutela jurisdicional que garanta a preservacao
do seu direito ameacado ou, em Gltima ratio, o ressarcimento diante da lesdo consumada. E
nesta esfera que se insere o direito fundamental a efetividade, uma vez que sé é garantida se

for viabilizado ao titular do direito a capacidade de retornar ao status quo ante.

Por este motivo a efetividade do processo tem intima ligacdo com tempestividade. A

tutela jurisdicional sé pode ser efetiva se prestada num espaco razoavel de tempo.

Para Bedaque (apud ARAUJO, 2008, p. 86):

[...] a tutela jurisdicional ser& tdo mais efetiva quanto mais se aproximar da solucédo
espontanea do conflito. Aquele que tem direito a tutela jurisdicional deve receber
aquilo que receberia se houvesse acatamento voluntario da regra material.
Assim, diante da colisdo entre dois principios processuais (seguranca juridica versus
efetividade) deve-se utilizar de mecanismos constitucionais que assegurem a convivéncia

pacifica dentro do sistema.

Nesta perspectiva, € imprescindivel a transcricdo das palavras de Lucon (apud CRUZ
E TUCCI, 1999, p. 93-94):

Entre os principios ndo se admite antinomia juridica, ou seja, ndo é possivel a
extirpacdo de um deles do sistema. Quando duas normas juridicas estdo em
confronto, uma delas é simplesmente excluida do ordenamento juridico. No entanto,
quando dois principios estdo em conflito nenhum deles é expulso do sistema.
Com efeito, existindo antinomia entre regras, a solucdo é baseada na clausula de
excecdo, que podera invalidar uma das regras conflitantes por meio do critério “cronologico”

ou “hierarquico” (ALEXY, 1993 apud ARAUJO, 2008, p. 57).

Contudo, esta ndo é a solucdo diante de choque entre principios, que deve embasar
num raciocinio que envolve a precedéncia condicionada: dar mais prevaléncia a um principio
sobre o outro, aplicando-se critérios valorativos em cada caso concreto, sem extirpar nenhum
deles do ordenamento (ARAUJO, 2008).

A ponderagéo valorativa deve ser feita com base na razoabilidade e proporcionalidade.

Enfim, nenhum principio ou direito fundamental ¢ absoluto, devendo neste “jogo de
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principios” sobrepujar aquele de maior peso no caso concreto (GRAU, 1998 apud ARAUJO,
2008, p. 58).

E com base nesta técnica de interpretacdo, que modernamente o processo tende a dar
maior peso a efetividade sobre a seguranca juridica. A conciliacdo destes principios no
sistema, portanto, exige do julgador a adogdo da técnica processual mais efetiva que garanta a
satisfacdo do direito em tempo razodvel.

A esperanca de que um processo siga um procedimento ordinario e de, ao final, trazer
a fiel reconstituicao dos fatos se revelou utopia, visto que as causas plenarias também podem
gerar decisfes equivocadas. Conforme José Henrique Mouta Araujo, decisdo injusta também
transita em julgado (ARAUJO, 2008).

Destarte, a sumarizagdo do processo tem papel crucial a garantia da efetividade,
destacando-se as técnicas de antecipacdo da tutela no procedimento ordinario e, sobretudo, a

antecipacdo da tutela fundada na incontrovérsia de parcela da demanda.

4.2 A duracéo razoavel do processo enquanto premissa a efetividade

Como cedico, a efetividade é consectaria da tempestividade, que também se tornou
direito fundamental consagrado constitucionalmente. A garantia da duracdo razoavel do
processo foi introduzida expressamente na Constituicdo Federal pela Emenda Constitucional
n. 45, que inseriu o inciso LXXVIII ao art. 5°: “A todos, no ambito judicial e administrativo,
sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitagao”.

Contudo, cumpre salientar que esta garantia ndo é nenhuma novidade em nosso
sistema. A Convengdo Americana de Direitos Humanos, firmada pelo Pacto de Sdo José da
Costa Rica, em 1969, no qual a Republica Federativa do Brasil é signatéria, ja afirmava a
garantia da duragdo razoavel no processo. Outrossim, o catdlogo de direitos fundamentais
expressos na constituicao constitui-se rol aberto como expressamente disposto no § 2° do art.
5° da Constituigao Federal: “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

O processo deve atender a seus escopos sociais visando a pacificacdo do conflito o
mais brevemente possivel. Cumpre salientar que Rui Barbosa também se preocupou com a
tempestividade do provimento jurisdicional em “Oragdo aos Mogos™: “justi¢a atrasada ndo ¢

justica, sendo injustica clara e manifesta” (BARBOSA, 2004 apud ARAUJO, 2008, p. 34).



RIPE — Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v.49, n. 64, p. 153-219, jul/dez.2015.

FREZZA, Tais Silva Dias; OLIVEIRA, Flavio Luiz de. Tutela de evidéncia fundada na incontrovérsia de parcela
da demanda: estabilizacdo ou desmistificacdo da coisa julgada?

A demora do processo estd atrelada a conjugacdo de mdltiplos fatores, como bem
assevera Barbosa Moreira (2001), a saber: as imperfeicdes da lei, a escassez de 0Orgaos
jurisdicionais, o preparo insuficiente de muitos juizes, bem como do pessoal de apoio, a
defeituosa organizacdo do trabalho e a insuficiente utilizagdo da moderna tecnologia. Além
destes, deve-se enfatizar a utilizacdo do direito de acdo e 0 manejo de inimeros incidentes
processuais (muitos dos quais desnecessarios em alguns casos) de modo fraudulento, com

intuito meramente procrastinatorio, como assertivamente acrescenta Aradjo (2008).

Em que pese o préprio sistema ordinario e as conjecturas socio-econdmica-culturais
conspirem contra a tempestividade do processo, ndo se deve admitir jamais que, preenchidos
0s requisitos legais, 0 magistrado deixe de aplicar as técnicas processuais que garantam a
efetividade de cada especificidade de direito.

Portanto, é poder-dever do Estado-juiz a prestacdo jurisdicional em tempo razoavel.
Ademais, pode-se dizer que “uma razoavel duragdo do processo ¢ garantia inerente ao direito

a um processo justo” (PAIM, 2012, p. 29).

Neste contexto, € dever do magistrado prestar a tutela antecipadamente diante de

direitos evidentes, ainda que parcela da demanda continue em tramite.

4.3 A harmonizacao entre principios constitucionais: o contraditorio e a tempestividade

do processo

Prevé a Constitui¢do em seu art. 5°, LV, que “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa,

com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

O principio do contraditério confere tratamento igualitario as partes no processo. E por
essa razdo que € assegurado ao autor o direito de deduzir a sua demanda em juizo - direito de
acao - e ao réu, o direito de ser informado sobre todo o conteudo do processo, podendo se

defender, ser ouvido, e provar suas alegacdes - direito a ampla defesa (BEDAQUE, 1998).

Mas como acertadamente ja temia Pontes de Miranda, com sua aguda percepg¢éo para
os fendbmenos politicos e sociais:

[...] a consagracdo da ampla defesa no estatuto constitucional ndo pode ser utilizada
enguanto arma no inesgotavel arsenal do conservadorismo brasileiro a fim de nosso
sistema normativo nada transformar efetivamente (BAPTISTA DA SILVA, 2001
apud MARINONI, 2011a, p. 20).



RIPE — Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v.49, n. 64, p. 153-219, jul/dez.2015.

FREZZA, Tais Silva Dias; OLIVEIRA, Flavio Luiz de. Tutela de evidéncia fundada na incontrovérsia de parcela
da demanda: estabilizacdo ou desmistificacdo da coisa julgada?

Em outros termos, o principio constitucional do contraditorio e ampla defesa ndo pode
ser utilizado enquanto armas do requerido para que, de forma antiética e desarrazoada, utilize-
se dos subterfugios da lei a fim de protelar indevidamente o andamento do processo.

Ora, a ampla defesa é direito fundamental que deve ser exercido de forma razoavel nos
limites da concepcéo da efetividade do processo.

Sob outro prisma, de nada adianta assegurar o direito de acdo e ampla defesa as partes

se o contraditorio for exercido sob a mera 6tica formal.

O contraditério ndo se esgota na ciéncia bilateral dos atos do processo e na
possibilidade de contradita-los, mas depende também do oferecimento de condigdes
as partes para atuarem com eficiéncia no processo (BEDAQUE, 1998, p. 257).

A garantia do contraditorio deve possibilitar que autor e réu participem efetivamente
do processo, podendo expor alegacdes e produzir provas quanto a elas. Entretanto, tais provas
requerem avaliacdo e valoracdo pelo julgador a fim de indeferir aquelas infundadas e
meramente protelatdrias.

Portanto, reitera-se que se deve rechacar comportamentos indevidos do réu, com
intuito de aproveitar dos subterfugios da lei processual, que prevé inimeros incidentes
processuais, como forma de obstar o andamento do processo e manter sob seu dominio
patrimonial um bem juridico do qual ndo tenha direito.

S0 essas dilagdes indevidas, atreladas a outros aspectos ja discutidos, que contribuem,
mormente, para a morosidade do Poder Judiciario.

Diante desta problematica, o grande desafio é a criagdo de procedimentos mais céleres
que garantam a efetividade do processo sem violar o principio constitucional do contraditorio.

Mas além da positivacdo de técnicas processuais mais eficazes, cumpre lembrar que o
julgador também € parte na relacdo juridica processual e, portanto, a dialética no processo
envolve autor-réu-juiz. Logo, é dever do magistrado dirigir 0 processo isonomicamente com
escopo de legitimar o provimento jurisdicional em direcdo a uma verdadeira democratizacéo.

Ocorre que nem sempre € possivel o exercicio do contraditorio previamente as
decisGes judiciais, € 0 que acontece diante das situacfes de urgéncia que expdem o bem
juridico a grave dano irreparavel. Mas mesmo diante de provimentos liminares, sem a ouvida
da parte contraria, ndo se pode falar em afastamento total do principio do contraditorio.

Ora, se 0 proprio sistema prevé a possibilidade de revelia e a incidéncia de seus efeitos
diante da inacdo do réu, ressalvadas as hipoteses previstas na lei (art. 302, CPC), por mais
razdo deve-se tutelar diretos evidentes, que ndo contestados ou reconhecidos - ainda que

parcialmente - pelo réu. Isto porque, como sera abordada oportunamente, evidéncia sugere
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direitos cuja prova dos fatos revelam-se incontestdveis ou ao menos impassiveis de
contestacao séria (FUX, 2000).

Nesta linha, tanto a urgéncia quanto a evidéncia reclamam tratamentos diferenciados
gue ndo se coadunam com a ordinariedade do procedimento desprovido de técnicas de

antecipacéo de tutela.

Portanto, diante de urgéncia ou evidéncia deve-se considerar a relativizacdo do
principio do contraditorio a fim de se garantir a efetividade do processo. E, como ja abordado
no item anterior, a efetividade é corolaria com a celeridade. Destarte, tutela efetiva € aquela

prestada em tempo razoavel, mas sem sacrificar totalmente o direito ao contraditério.

O grande desafio é a construcdo de técnicas diferenciadas capazes de harmonizar as
garantias do contraditério e duracdo razoavel do processo. Assim, ainda que o contraditério
ndo seja prévio, a complexidade dos litigios reclama a adogdo de contraditorio diferido e por
vezes eventual, desde que ndo represente grave violagcdo a garantia consagrada no art 5°, LV

da Constituicdo Federal.

Esse é o entendimento que doutrina e legislacdo contemporanea tém revelado, a
exemplo da tutela monitoria e do instituto da estabilizacdo da tutela (que esta em discusséo no
Congresso Nacional e que ainda serd abordado em momento oportuno). Destacam-se,
sobretudo, as tutelas sumarizadas de urgéncia (dos art. 273 e 461, § 3° do CPC) e as tutelas de
evidéncia (art. 273,11 e 8 6° do CPC), que serdo pormenorizadamente apresentadas no

transcurso deste estudo.

5 TECNICAS PROCESSUAIS E A TEORIA DA COGNICAO

5.1 A técnica para o processo de Kazuo Watanabe

A Teoria da cognicdo ou Técnica para 0 Processo sistematizada pelo nobre
processualista Kazuo Watanabe é asseguradamente um dos mais importantes instrumentos
que inspirou o legislador brasileiro na elaboracdo de procedimentos diferenciados a efetiva

tutela dos direitos.

Em outros termos, a Teoria da Cognicdo tem estrita ligagdo com a almejada
efetividade do processo que é tdo buscada modernamente. Por meio dela, os cientistas do
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Direito, em particular os juizes, podem encontrar técnicas processuais especificas para a
satisfacdo dos direitos em cada caso concreto.
Para a compreensdo desta sistematica, primeiramente faz-se necessario um estudo a

respeito dos planos ou graus de cognicdo lastreados pela referida teoria.

5.2 Os graus de cognicao e suas combinac@es enquanto técnicas processuais

Watanabe (1999) sistematizou a cognicdo em dois planos: vertical (quanto a
profundidade do objeto cognoscivel) e horizontal (quanto a amplitude ou extensdo do
procedimento).

Quanto a profundidade na andlise do thema decidum (o objeto litigioso do processo), a
cognicdo ¢ apresentada ao juiz conforme os graus de “cogni¢do sumaria” (ou “incompleta”,
ou “superficial”) e “exauriente” (ou “completa”). A graduagdo da cognicao no plano vertical
esta diretamente relacionada com a profundidade do contetido probatério. E por esse prisma
gue os doutrinadores mais tradicionais, que ainda se inspiram nos ensinamentos classicos de
Chiovenda, continuam a defender que somente a sentenca é apta a cognicdo exauriente e
permite a formacdo da coisa julgada material. Contudo, ver-se-a no decorrer deste estudo que
esta ideia ndo mais comunga com o processo civil contemporaneo.

Quanto a extensdo, a cogni¢cdo no plano horizontal é analisada sob a oOtica das
possiveis alegacbes que o demandado pode trazer a discussao em momento oportuno no curso
do processo, que pode ser traduzida em dois graus de cognicdo: “parcial” (ou “limitada”) e
“plena” (ou “ilimitada”).

A combinacdo desses diferentes graus de cogni¢do em seus respectivos planos foi - e
ainda é - o instrumento crucial para a criacdo de técnicas diferenciadas a tutela efetiva dos
direitos. A seguir, serdo apontados alguns exemplos desse mecanismo utilizado pelo
legislador brasileiro inspirado na Teoria da Cognicéo.

5.2.1 Cognicéo plena e exauriente

Significa que ndo ha restricdo a cognicdo tanto no plano horizontal quanto no vertical.
Portanto, o contraditorio é pleno - ndo ha limitagdes de matérias ao demandado - e os fatos
cognosciveis nos mais profundos graus probatdrios. Esta é a caracteristica do procedimento

comum ordindrio, que apesar de proporcionar maior juizo de certeza ndo significa
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necessariamente processo efetivo uma vez que modernamente efetividade esta diretamente
relacionada com tempestividade.

Impende salientar, que a técnica de sumarizacdo compreendida pelo instituto de
antecipacdo de tutela consagrado pelo art. 273 do CPC merece aplausos no que concerne a
garantia fundamental da efetividade no processo. Portanto, compete ao julgador aplica-la,
sempre que preenchidos os requisitos legais, com objetivo de assegurar a tempestividade do

provimento jurisdicional no procedimento comum ordinério.

5.2.2 Cognicéao parcial e exauriente

Nesta combinacdo ha limitacbes quanto a extensdo do procedimento (plano
horizontal), mas sem restricBes quanto & profundidade. E caracteristica dos procedimentos
especiais do Livro 1V, como € o caso das a¢Oes possessorias e cambidrias. Nesta, a lei impde
restricbes ao exame de matérias a ser alegadas pelo réu a fim de simplificar o procedimento,
trazer celeridade, mas com a ressalva da possibilidade de questionamento irrestrito em acéo
ordinaria autbnoma.

Contudo, deve-se observar que o processo sera muito mais efetivo e, portanto,
tempestivo, se diante do preenchimento dos requisitos legais houver a concessdao de

antecipacdo de tutela em grau de cognicdo sumaria.

5.2.3 Cognicéao plena e exauriente secundum eventum probationis

O processo modelado conforme a técnica de cognicdo exauriente secundum eventum
probationis € tipico do mandamus.

A Lei 12.016/2009 dispde que se concederd mandado de seguranca para proteger
direito liquido e certo sempre que qualquer pessoa fisica ou juridica sofrer coacdo por
ilegalidade ou abuso de autoridade desde que fundada em prova documental preconstituida.

O procedimento sumariissimo do mandado de seguranca ndo permite dilacdo
probatdria, por limitacéo da lei, a fim de evitar defesas infundadas do impetrado, que se quiser
discutir a falsidade documental, por exemplo, deve fazer em acdo autdbnoma - esse é pelo
menos o entendimento do Tribunal de Justica de Sdo Paulo - Jurisprudéncia Brasileira
103/190 (MARINONI, 2011b, p.38).
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5.2.4 Cognicao eventual, plena ou limitada e exauriente

No nosso sistema vigente ha exemplos expressivos em que o contraditorio é eventual.
Em outros termos, diante do comportamento do réu a lei permite que se suprima toda uma

fase jurisdicional, como acontece no processo monitorio.

Dispde o art. 1.102-C do CPC que se o réu ndo oferecer embargos, a prova escrita
apresentada na inicial se transmuda em titulo executivo judicial. E exemplo tipico de inverséo
da iniciativa do contraditdrio, tornando-se necessario o aprofundamento da cognigdo no plano

vertical somente se 0 demandado embargar.

Vale dizer, com base nesta técnica processual a cognicao podera ser plena ou limitada

conforme eventual comportamento do réu.

5.2.5 Cognicdo sumaria e superficial

Trata-se de restricbes a cognicdo no plano vertical que é caracteristico das
antecipac0es de tutela do art. 273 do CPC, que conduzem a um juizo de verossimilhanca que
autorizam a concessdo de tutela de urgéncia diante das situacdes de perigo de dano irreparavel
(art. 273, 1, CPC), ou tutela de evidéncia nas situacdes de manifesto abuso de direito do réu
(art. 273, 11, CPC).

Além disso, a cognicdo sumaria também estd diretamente relacionada as tutelas
cautelares do Livro 11l e a liminar em sede de tutela especifica de fazer ou ndo fazer do art.
461, 8 3°do CPC.

Segundo a licdo de Marinoni (2011b), o juizo sumario é de mera probabilidade e,
portanto, ndo declara a existéncia ou inexisténcia de um direito, mas apenas reconhece o
direito como provavel - ainda que possa ser declarado como inexistente ao final do processo.
E neste sentido que a tutela é antecipada no curso do processo, preenchidos os requisitos
legais, mas podera ser revogada a qualquer tempo em decisdo fundamentada caso o julgador

chegue a uma concluséo diversa mediante a producao de novas provas.

5.3 Consideracdes acerca das técnicas fundadas na Teoria da Cognicao
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Apls essa breve explanacdo das diferentes técnicas processuais segundo as
combinacgfes de graus de cogni¢do nos planos horizontal e vertical impende destacar que as
tutelas diferenciadas ja existiam ha muito tempo no nosso sistema, como € o0 caso das
antecipacfes em sede de procedimentos especiais consagrados no Livro IV. Contudo, a
preocupacao era voltada tdo-s6 com a tutela do patriménio.

Somente apo6s a Constituicdo Federal de 1988, na qual a protecdo a dignidade da
pessoa humana foi elevada a categoria de principio fundamental e um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito, a preocupagdao ndo mais se concentrou na tutela do “ter” e
passou a se voltar a tutela do “ser”. E neste contexto que também se insere a Teoria Quinaria
da Acdo de Pontes de Miranda, que estendeu ao processo de conhecimento as acoes
mandamentais e executivas lato sensu e suas respectivas técnicas de coercdo e sub-rogacao.
Mediante esses meios passou a se assegurar a tutela dos direitos na sua forma especifica, ja
gue nem sempre a conversdo em perdas e danos - acdo condenatdria - é suficiente para

satisfazer as exigéncias do credor.

Destarte, as técnicas processuais fundadas na Teoria da Cognicao representam grande
avango do processo civil, em especial no que concerne a sumarizacdo enquanto método
crucial & busca da democratizagdo do processo. Alias, o instituto da antecipacdo de tutela,
sobretudo a antecipacdo da tutela de evidéncia fundada na incontrovérsia de parcela da
demanda, é imprescindivel & busca da tdo almejada efetividade e distribuig¢do racional do énus

do tempo no processo.

6 A COGNICAO SUMARIA E A ESTABILIZACAO DA TUTELA: UMA PROPOSTA
DE DEMOCRATIZACAO DO PROCESSO

As tutelas sumarizadas previstas no CPC (arts. 273, 461 e 461-A) e no art. 84 do CDC
tém como objetivo primordial alcangar a tempestividade do provimento jurisdicional, garantia

processual assegurada na Constituicao Federal.

As tutelas antecipadas em geral e as medidas liminares caracterizam-se
fundamentalmente pela provisoriedade, ja que podem ser revogadas a qualquer momento em
decisdo fundamentada, como disposto nos arts. 273, 8§ 4°; 461, § 3° e 807, todos do CPC. Isto
significa que as tutelas sumarizadas, pelo menos em tese, ndo tém aptiddo a producdo da coisa
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julgada. Sem embargos de que seja esse um pressuposto basico destas tutelas, o sistema
processual contemporaneo tende a admitir o instituto da estabilizacdo da tutela antecipada.

Era 0 que previa o projeto de Lei n. 186/2005, do Senado Federal, fruto de uma
proposta do Instituto Brasileiro de Direito Processual, que foi uma louvavel iniciativa de
estabilizar a tutela antecipada, mas que restou arquivado tendo em vista a ndo reeleicdo de seu

autor no ano de 2006.

Entretanto, o Ministro Luiz Fux e a Comissdo de Juristas que discutem o projeto do
novo Caodigo de Processo Civil encamparam o instituto da estabilizacdo da tutela antecipada
(PAIM, 2012).

A proposta € oportuna ja que permeia uma distribuicdo mais racional do énus do
tempo do processo, mas deve ser submetida a criteriosa avaliacdo, visto que € hipotese de
relativizacdo do principio do contraditorio.

Conforme Marinoni e Mitidiero (2010, apud PAIM, 2012, p. 160):

O projeto prevé a possibilidade de estabilizacdo dos efeitos da tutela de urgéncia
obtida em processo antecedente (arts. 287, 1°, 288, 2°, e 293). Trata-se de tentativa
de sumarizar formal e materialmente o processo, privilegiando-se a cognicéo
sumaria como meio para prestagdo da tutela dos direitos.

No Projeto de novo Codigo de Processo Civil (PL n. 166, 2010, do Senado Federal) as
tutelas antecipadas e cautelares serdo tratadas dentro do género tutelas de urgéncia
disciplinadas nos artigos 269 a 286. Disple o0 art. 269 que as tutelas de urgéncia poderdo ser
requeridas de forma antecedente ou incidental. E interessante notar que a medida antecedente
poderd estabilizar os efeitos da tutela caso ndo haja impugnagéo, dispensando o autor de
formular um pedido principal (art. 280).

Neste contexto, a medida liminar continuard produzindo seus efeitos, tendendo a
definitividade do provimento jurisdicional, caso o demandado ndo conteste no prazo legal de
cinco dias. Portanto, tratar-se-a de hipotese de inversdao do contraditorio somente se ndo
houver impugnacdo tempestiva, ja que nesse caso o0 réu sé podera discutir a eficicia da
medida em posterior acdo autbnoma. Vale frisar que a eficécia da tutela antecipada em sede
de cognigdo sumaria se estendera até que futura acdo autbnoma a revogue.

Neste cenario, ndo se pode afirmar que a tutela de urgéncia faz coisa julgada,
entretanto sua autonomia pode ser garantida com a manutencdo da sua eficicia sem a
necessidade de uma deciséo de mérito final.

Em sentido oposto, caso o réu conteste a medida liminar antecedente caberd ao autor o

ajuizamento do pedido principal no prazo legal, ordinarizando-se o feito.
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Nesta perspectiva, a decisdo, em que pese provisoria, viabiliza a composicéo do litigio,
que podera inclusive se tornar definitiva ou ao menos estabilizada, garantindo a plena
satisfacdo do direito e a sua autonomia.

Contudo, é bem verdade que a possibilidade de uma tutela antecipada concedida em
sede de cogni¢do sumaria se tornar definitiva ndo é nenhuma novidade em nosso sistema. Esta
ja é a previsao legal da acdo monitdria, na qual o contraditorio € eventual numa clara hipdtese
de inversao.

A inicial da agdo monitdria instruida com prova escrita autoriza ao juiz deferir de
plano 0 mandado de pagamento ou entrega de coisa no prazo de quinze dias, cuja eficacia so
sera suspendida mediante o oferecimento de embargos pelo réu no mesmo prazo. Isto
significa que ultrapassado o prazo legal in albis, 0 mandado inicial é convertido em mandado
executivo, seguindo-se as regras de cumprimento da sentenca nos moldes do Livro I.

Percebe-se claramente que na acdo monitdria a tutela antecipada concedida
sumariamente estabiliza-se caso o0 réu ndo exerca o contraditorio no prazo estabelecido.

Assim, a proposta de estabilizacdo da tutela de urgéncia do projeto do novo CPC ndo
viola o principio do contraditério, que se torna apenas eventual. O réu executado
provisoriamente tem oportunidade de contestar a medida antecedente, mas se ndo o fizer no
prazo previsto, ndo é justo que o autor, que evidentemente tem razao, suporte sozinho o 6énus
do tempo do processo e tenha que aguardar uma deciséo final transitada em julgado para se
satisfazer.

Portanto, a previsdo de estabilizacdo da tutela de urgéncia nos moldes propostos deve
ser interpretada como constitucional. Até porque, decorrido in albis o prazo para impugnar a
medida, o réu podera suspender a sua eficAcia em acdo autbnoma, como forma de nova
oportunidade ao exercicio do contraditorio. Reitera-se, portanto, que o contraditorio eventual
ou até mesmo invertido ndo viola a garantia do art. 5°, LV, da Constitui¢cdo. Ao contrario,
fortalece outros direitos fundamentais como 0 acesso a justica, o devido processo legal e,
sobretudo, a duracédo razoavel do processo.

O instituto da estabilizacdo da tutela de urgéncia representa um grande avango no que
concerne a efetividade processual, democratizando o processo j& que permite uma distribuicdo

mais racional do 6nus do tempo, além de contribuir, mormente, a isonomia real do processo.

6.1 Um breve esbogo sobre o direito comparado: o référé francés
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O direito internacional traz hipoOteses de acfes sumarias autbnomas que servem de
inspiracdo para a estabilizacdo da tutela brasileira prevista no projeto do novo Cddigo de
Processo Civil em discussdo no Congresso Nacional. O référé francés é, por exceléncia, o

exemplo mais sélido deste instituto.

Em um primoroso trabalho, desenvolvido por Grinover (2005), foi aplicado um
questionario a processualistas insignes de diversos paises de tradicdo romano-germanica a fim
de se identificar o estagio atual do tratamento atinente ao tema “antecipacdo de tutela e sua

estabilizagdo”, chegando-se aos seguintes apontamentos:

Apesar do caréater de provisoriedade, que ndo dispensa o processo de conhecimento,
comum a muitos ordenamentos em tema de tutela antecipada, em alguns paises
pode-se chegar a estabilizacdo de tutela, quando a ela ndo se opuser qualquer das
partes, de forma a dispensar o processo de conhecimento e a sentenca de mérito: é o
caso do référé francés e belga e de algumas hipoteses especificas na Italia. Nesses
casos, reconhece-se ao provimento antecipatério, ndo impugnado, o carater de titulo
executivo ou até mesmo a natureza de sentenca coberta pela coisa julgada
(GRINOVER, 2005, p. 14).

No direito francés identificam prestagdes jurisdicionais, embora provisorias,
autbnomas e aptas a regular o litigio de forma definitiva. Aponta Paim (2012) que o référé
francés possui caracteristica de jurisdicdo sumaria material decidida com base na aparéncia,
na verossimilhanca, mas, sobretudo, ensejando maior efetividade a tutela dos direitos. E nesse
sentido que as tutelas tomadas em référé visam ao menos assegurar uma protecdo provisoria
na espera de uma protecgéo final. No entanto podem ser usadas enquanto substituto eficaz de
uma decisdo definitiva, uma vez que a lei francesa ndo designa a obrigacdo de iniciar um
processo de fundo (PAIM, 2012).

Em sintese, a ideia atrela-se a um procedimento extremamente rapido e simplificado,
gue encontra limite no respeito ao contraditério, quando diante de controvérsias complexas o
“juiz do référé” envia a causa para uma formacdo colegial da jurisdicdo competente (PAIM,
2012).

A principal caracteristica do référé é a sua independéncia com relacdo ao processo
principal. Dai que apds a concessao de uma tutela em référé, ndo se exige a instauragdo de um
processo de mérito, sem excluir a possibilidade de a decisdo provisoria perdurar-se
indefinidamente (CHAINAIS, 2007 apud PAIM, 2012).

“A decisdo, como toda decisdo provisoria, ¢ suscetivel de ser substituida por uma
decisdo final de mérito, sendo, pois, dependente” (PAIM, 2012, p.107). Todavia, acrescenta o
processualista que, o traco processual especifico do référé é a independéncia de fato da
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decisdo provisoria. Como nao ha obrigacao do beneficiario da tutela concedida em instaurar o
processo de mérito, é possivel que o provisorio se torne, de fato, definitivo.

Repisa-se que as decisbes ndo fazem coisa julgada, ja que é permitido as partes
discutirem a matéria em uma a¢do ordinaria. Mas na pratica, as decisdes francesas em sede de
référé acabam por vislumbrar o deslinde do litigio sem a necessidade da plenariedade do feito.
E por tal razdo que Paim conclui que “embora ndo tenha poder de impedir a posterior
discussdo do mérito, os juizos de verossimilhanca sdo respeitados e acabam por ter a
autoridade de coisa julgada de fato, em um processo sumario material autonomo” (PAIM,
2012, p. 110).

Por todo o exposto, € inolvidavel que o pragmatismo do ordenamento francés,
caracterizado por atos processuais informais, eleva a sumariedade material e cognitiva da
decisdo ao patamar da t&o almejada efetividade do processo. Trata-se, destarte, de instituto
que merece maior atencdo dos estudiosos brasileiros e que, inexoravelmente, servem de

inspiracdo em matéria de estabilizacdo da tutela brasileira.

7 DIREITOS EVIDENTES

Modernamente, a exigéncia da prestacdo jurisdicional efetiva reclama tratamento
diferenciado para os denominados “direitos evidentes”.

Como ja levantado anteriormente a efetividade do processo tem intima relacdo com
tempestividade, que por sua vez exigiu o redimensionamento do sistema processual a fim de
se encontrar técnicas mais adaptadas as novas exigéncias da sociedade moderna.

Para adentrarmos no campo das tutelas de evidéncia faz-se necessario embasarmo-nos
na ja estudada teoria da cognicdo. Ou melhor, baseando-se nos graus de cogni¢do em seus
respectivos planos sistematizados por Kazuo Watanabe chegaremos a um escalonamento
I6gico da intensidade da convicgdo do juiz.

Como cedico, a cognicdo exauriente é completa, atinge 0 mais amplo grau de
profundidade no plano vertical e conduz ao tdo aclamado juizo de “certeza”. Por outro lado, a
cognicgdo sumaria é superficial, isto é, menos aprofundada no plano vertical e esta relacionada
com o juizo de “aparéncia”.

Os doutrinadores ndo sdo univonos no que concerne as terminologias adequadas

quanto ao significado de cada grau de convicc¢do do juiz. Entretanto, a doutrina que mais se
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aproxima do sistema processual brasileiro é aquela utilizada por Calamandrei, que esclarece
as diferengas entre “possivel”, “verossimel” e “provavel”. Para ele, “possivel” ¢ o que pode
ser verdadeiro, “verossimil” ¢ o que aparenta ser verdadeiro (o que conduz ao juizo de
“aparéncia”) ¢ “provavel” é 0 que se pode provar como verdadeiro (mais se aproximando com
o0 juizo de “certeza”) (CALAMANDREI, 1962 apud WATANABE, 1999, p.127). Assim,
essas terminologias conduzem, nesta ordem, uma gradual aproximacéo do reconhecimento do
que € verdadeiro.

A nossa legislagéo acolheu algumas dessas terminologias como consta do art. 273 do
CPC - verossimilhanca - e do art. 6° 11l do CDC - verossimil, que conduzem ao sentido de
alta probabilidade de ser verdadeiro.

Paulatinamente, além da aparéncia e certeza, pode-se dizer que as transformacdes
sociais trouxeram outro grau de convicg¢do do juiz que conclama tratamento diferenciado: a
evidéncia.

Os ensinamentos do Ministro Fux (2000) sdo fundamentais para a compreensdo do
significado de “evidéncia” e “direitos evidentes”.

A evidéncia ndo esta relacionada com a urgéncia, mas com a necessidade da prestacdo

de um provimento jurisdicional tempestivo:

Direito evidente, sob o prisma civil, € aquele que se projeta no ambito do sujeito de
direito que postula. Sob o prisma processual, é evidente o direito cuja prova dos
fatos sobre os quais incide revela-os incontestaveis ou ao menos impassiveis de
contestacdo séria (FUX, 2000; FUX, 1996).

Mutatis mutandis pode-se aplicar & evidéncia a técnica utilizada pelo legislador no
mandado de seguranga que informa a “liquidez e certeza” (FUX, 2000).

O Ministro Luiz Fux ja estudava a tutela dos direitos evidentes desde a positivacdo do
instituto da antecipacdo de tutela. O ilustre processualista defende que a tutela da evidéncia é
mais ampla e tem como finalidade estender a tutela antecipatoria a todo direito evidente, em
todos os niveis de satisfatividade, processos e procedimentos (FUX, 2000).

A busca da “certeza” dos fatos restou-se utopica modernamente, embora tida como
ideal ja que privilegia a seguranga juridica ndo deve ser mais encarada como o cerne para a
decisdo justa e eficaz. Isto porque as elevadas demandas de litigios, que rotineiramente
reclamam solucdo pelo Poder Judiciario, atrelada a outras questdes de cunho econémico-
social, inviabilizam a prestacdo de provimentos jurisdicionais céleres nos moldes da
ordinariedade do processo. E por este motivo que a lentiddo do processo se tornou praxe no
Poder Judiciario brasileiro, que além de trazer insatisfacdo aos jurisdicionados permeiam um

processo ineficaz.
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Posto isso, hoje ndo é mais concebivel que a certeza juridica se revele enquanto
pressuposto absoluto do processo. Vale lembrar as palavras de Ricci (apud DORIA, 2003, p.
77): “ndo existem, em suma, nem mesmo aqui, rosas Sem espinhos; e quem deseja evitar os
espinhos deve ser particularmente cuidadoso ao tocar a rosa”. Analogamente, ndo existe no
processo decisGes sem riscos. E, se até mesmo 0 juizo da certeza comporta riscos, ndo ha
razdo para negar que diante de direitos evidentes deve-se prontamente satisfazé-los. Sob pena
de os riscos, que ja sdo inerentes ao processo, se revelarem na esfera material do titular do
direito evidente, cujas consequéncias danosas podem se tornar irreversiveis.

Essa deve ser a moderna visdo do acesso a justica em consonancia com as técnicas
processuais adequadas a satisfacdo tempestiva dos direitos evidentes e com os postulados da
efetividade e duracdo razoavel do processo, mas sem ofensa ao direito de defesa e

contraditorio.

8 AS ESPECIES DE TUTELA E SUAS DIFERENCAS

Antes de adentrarmos ao campo da discussdo quanto as espécies de tutela e suas
diferencas, 0 momento é oportuno para conceituar institutos como: “tutela jurisdicional”,

“tutela diferenciada” e “tutela antecipada”.

Para Marinoni (2010, p. 112-113):

[...] a tutela jurisdicional pode, ou ndo, prestar a tutela do direito. H4 tutela do direito
quando a sentenca e a decisdo interlocutéria reconhecem o direito material. 1sso
significa que a tutela jurisdicional engloba a sentenga de procedéncia (que presta a
tutela do direito) e a sentenca de improcedéncia (que ndo presta a tutela do direito,
embora constitua resposta ao dever do Estado de prestar a tutela jurisdicional). Dai
ja se percebe que a deciséo interlocutoria e a sentenga constituem apenas técnicas
para a prestacdo da tutela do direito. Ou seja, resposta ou tutela jurisdicional ha
sempre, mas tutela do direito apenas existe no caso em que o processo reconhece o
direito, isto é, quando a sentenca é de procedéncia.

Por outro lado, tutela diferenciada “¢ uma forma de prestacdo de tutela jurisdicional
por métodos diversos dos tradicionais em que a tutela antecipada é um exemplo dessa tutela”
(PEREIRA, 2011, p. 30).

Nesta tenda, é imperioso destacar a definicdo de Grinover (2005, p. 11):

[...] chamaremos de “tutela diferenciada” aquela que se contrapde a obtida pelo
procedimento ordinario, considerando o paradigma das formas processuais em boa
parte do século passado, por possibilitar a solugdo dos conflitos de maneira segura,
cercando o exercicio da fungdo jurisdicional das mais plenas garantias e culminando
com a sentenga de mérito e a estabilidade da coisa julgada.

Neste contexto também sdo tutelas diferenciadas além daquelas previstas em sede de

procedimentos especiais do Livro 1V do CPC, aquelas lastreadas com base na combinagédo dos
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diferentes graus de cognicdo ja discutidos no item 4.2, da qual se insere a tutela de evidéncia
fundada na incontrovérsia de parcela da demanda (art. 273, § 6°, do CPC).

Por fim, inUmeros sdo 0s conceitos quanto a tutela antecipada. Para Nery Janior (1994
apud PEREIRA, 2011, p. 30): “[...] ¢ a tutela satisfativa no plano dos fatos, j& que realiza o
direito”. A antecipagdo da tutela, portanto, tem carater satisfativo uma vez que o juiz decide a
lide, ainda que provisoriamente, entregando ao requerente a tutela pretendida, total ou
parcialmente, através da técnica de cognicdo sumaria (PEREIRA, 2011). Insta também
acrescentar a conceituacdo trazida por Gongalves: “a antecipacdo da tutela consiste na
possibilidade de o juiz antecipar os efeitos da sentenca, para uma fase do processo anterior
aquela em que normalmente tais efeitos seriam produzidos” (GONCALVES, 2011, p. 672).

Imperioso acrescentar que a insisténcia de fundamento chiovendiano “no sentido de
que s6 ha jurisdicdo onde ha provimento capaz de produzir a coisa julgada material” nao

passa de uma falacia.

A idéia de ligar jurisdicdo a coisa julgada material, que deu origem ao “mito da
coisa julgada”, esta destinada a desaparecer em vista das novas exigéncias do mundo
contemporaneo, que nao mais podem esperar a “coisa julgada material” (isto ¢, a
declaracdo relevante, que somente pode ser produzida pela cognicdo exauriente)
para a realizacdo dos direitos. Ndo é apenas a qualidade da coisa julgada material
que da contetdo a um provimento, nem € apenas a tutela marcada pela coisa julgada
material que incide sobre as relagfes substanciais. A tutela satisfativa (de cogni¢éo)
sumaria realiza o direito material afirmado, obviamente incidindo (ainda que, na
angulacdo processual, de forma provisoria) sobre o plano das relagfes substanciais.
A realizagdo de um direito através da tutela antecipatéria é realizacdo de um direito
que preexiste a sentenca de cognicao exauriente (MARINONI, 2011b, p. 44).

Salienta-se que tutela cautelar e tutela antecipada ndo se confundem, embora haja
semelhangas uma vez que ambas, genericamente, sdo de urgéncia, baseadas em cognicao
sumaria sem autoridade de coisa julgada. Mas ainda assim, fazem-se necessarios
esclarecimentos uma vez que tutela antecipada nem sempre é de urgéncia, e vice-versa.

O nobre jurista explica que:

[...] ndo é correto pensar que a urgéncia € a nota caracterizadora da tutela
antecipatoria, ou melhor, que a tutela de urgéncia € género do qual constituem
espécies a tutela antecipatoria e tutela cautelar. E que ai faltaria lugar para a tutela
antecipatéria fundada em abuso de direito de defesa. Ora, o que importa,
considerando-se 0 art. 273, que possui um caput que se refere a tutela antecipatoria
fulcrada em fundado receio de dano e a tutela antecipatéria fundada em abuso de
direito de defesa, € pensar em um género que seja capaz de cobrir estas duas
espécies de tutelas; a urgéncia, como é dbvio, nada tem a ver com a tutela
antecipatéria fundada no inciso Il do art. 273, e, desta maneira, tem ligagdo direta
apenas com um dos incisos do seu caput (MARINONI, 2011b, p. 46).

Por estas raz0es, tutela antecipada é género, que se subdivide nas seguintes espécies:
tutela antecipada de urgéncia fulcrada no risco de dano ou perigo (art. 273, I, do CPC), tutela

antecipada fundada em abuso de direito de defesa ou manifesto proposito protelatorio do réu
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(art. 273, 1l, do CPC) e tutela antecipada fundada na incontrovérsia de parcela da demanda
(art. 273, § 6°, do CPC).

Portanto, é correta a assertiva de que a tutela antecipada pode ser deferida em casos de
urgéncia, embora também possa relacionar-se com a evidéncia (como nos casos do inciso Il e
§ 6°, ambos do CPC).

E neste sentido que Gongalves (2001, p. 672) acrescenta que:

A tutela antecipada permite uma melhor distribuicdo do 6nus da demora no
processo, permitindo que o juiz, sendo verossimeis as alega¢Ges do autor, conceda
antes aquilo que s6 concederia ao final, quando ha perigo de prejuizo irreparéavel,
abuso de direito de defesa ou manifesto propoésito protelatério, ou quando
determinadas pretensdes sdo incontroversas.

Entretanto, diante dessa assertiva, com a devida vénia, faz-se necessaria uma
observagdo. A prova inequivoca da verossimilhanca das alegacfes € requisito das
antecipacOes de tutela fundada na urgéncia (art. 273, I, do CPC) e no abuso de direito de
defesa (art. 273, Il, do CPC); todavia, a tutela antecipatoria em face da parcela incontroveérsia
opera juizo de convic¢do mais robusto do que a mera verossimilhanca, afinal diante da
resignacdo de parcela da demanda pelo réu (seja pela ndo contestagdo seja pelo préprio

reconhecimento) a convicgéo judicial tem maior proximidade ao juizo de certeza.

8.1 Tutelas de urgéncia

As tutelas de urgéncia sdo concedidas em sede de decisBes liminares, isto e,
concedidas antes do término do processo, uma vez que “o juiz antecipa para uma fase
anterior, no todo ou em parte, os efeitos que seriam produzidos somente apds a sentenca, caso
ndo coubesse recurso com efeito suspensivo” (GONCALVES 2011, p. 672). No sentido
etimologico da palavra “liminar” significa limiar ou comego, contudo num sentido mais
pragmatico deve ser compreendido enguanto a satisfacdo de um direito antes da decisdo final
ou, a concessao de uma medida de urgéncia que assegure a efetividade de outro pedido
principal.

Portanto as tutelas de urgéncia sdo género, do qual se subdividem nas espécies
antecipacéo de tutela fundada no inciso I do art. 273 e medidas cautelares.

S&o caracteristicas bésicas das tutelas de urgéncia a sumariedade da cognicéo,
provisoriedade e revogabilidade. Ja que a urgéncia e o risco de dano irreparavel sdo requisitos
primordiais ao deferimento das tutelas de urgéncia, a cognicdo é sumaria fundada no juizo da

verossimilhanga ou até mesmo o “fumus boni juris”, o que por sua vez inviabilizam a sua
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definitividade e, por isso, podem ser revogadas a qualquer tempo, antes da decisao final, em
deciséo fundamentada (art. 273, § 4°; art. 807, ambos do CPC).

8.1.1 Tutela cautelar / conservativa

As medidas cautelares encontraram-se disciplinadas no Livro Il do CPC (arts. 796 e
seguintes) e tém como caracteristicas primordiais a referibilidade, ndo satisfatividade, além

daquelas j& mencionadas anteriormente que sdo comuns ao género tutela de urgéncia.

Nesse diapaséo vale transcrever as palavras de Marinoni (2011b, p.106):

A tutela cautelar tem por fim assegurar a viabilidade da realizacdo de um direito, ndo
podendo realiza-lo. A tutela que satisfaz um direito, ainda que fundada em juizo de
aparéncia, ¢ “satisfativa sumaria”. A prestacdo jurisdicional satisfativa sumaria, pois
nada tem a ver com a tutela cautelar. A tutela que satisfaz, por estar além de
assegurar, realiza missdo que & completamente distinta da cautelar. Na tutela
cautelar ha sempre referibilidade a um direito acautelado. O direito referido é que é
protegido (assegurado) cautelarmente. Se inexiste referibilidade, ou referéncia a
direito, ndo ha direito acautelado.
Em outros termos, esta é a linha de diferenciacdo entre a tutela cautelar e tutela
antecipatdria fundada no risco de dano irreparavel. Enquanto que a primeira é conservativa ou
assecuratoria do direito final pretendido, a segunda é satisfativa ja que é dotada de concretude

ou realizacdo do direito pretendido na inicial.

E o que prevé o Livro Ill (Do Processo Cautelar), Titulo Unico (Das Medidas
Cautelares): o procedimento cautelar pode ser instaurado antes ou no curso do processo
principal e deste é sempre dependente (art. 796, do CPC). Ademais, dispde o art. 8306 do CPC
que cabe a parte propor a acdo, no prazo de trinta dias, contados da data da efetivacdo da

medida cautelar, quando esta for concedida em procedimento preparatério.

Por fim, a tutela cautelar é sempre de urgéncia, pressupondo a existéncia de risco de
dano irreparavel ou de dificil reparagdo. Ademais, tem como requisito o “fumus boni juris” e
o “periculum in mora”. Observa-se, assim, a similitude com os requisitos da tutela antecipada
fundada na urgéncia, embora se deva entender que a verossimilhanga exigida na tutela

cautelar (‘“fumus boni juris”) seja menos intensa que a da antecipada (GONCALVES, 2011).

8.1.2 Tutela antecipatdria / satisfativa
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Quando a tutela antecipada é de urgéncia, ou seja, fundada no receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo (art. 273, 1, do CPC), exige-se 0s seguintes requisitos:
prova inequivoca da verossimilhanca das alegac6es, perigo de dano irreparavel ou de dificil

reparacao e a ndo irreversibilidade do provimento.

Quanto ao primeiro requisito supra, faz-se necessario melhor esclarecimento como
ponderado por Gongalves (2011, p. 675):

A expressdo prova inequivoca nao pode ser traduzida como prova definitiva, cabal,
conclusiva, porque o provimento antecipado € provisério, dado em cognicao
superficial, ja que a definitiva é exigida apenas para o julgamento do processo. A
expressdo deve ser interpretada como prova consistente que, em exame ainda
superficial, sem a oportunidade de prova, seja suficiente para convencer o juiz da
verossimilhanca das alegagdes. O juizo emitido serd provisério, bastando que o juiz
se convenca da plausibilidade das alegagdes.

Ademais, quanto ao requisito da ndo irreversibilidade, esta se atrela aos efeitos do
provimento e ndo ao provimento propriamente dito uma vez que este, em principio, sempre
poderéa ser revertido (GONCALVES, 2011). Destarte, a irreversibilidade deve ser levada em
conta tanto para negar quanto para conceder a tutela. Em razéo disso, o juiz devera denegar a
tutela antecipatoria caso a sua concessao possa gerar situacao irreversivel. A contrario sensu,
se a denegacdo gerar efeito irreversivel é clara situacdo de receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacdo, justificando a concessdo da antecipacdo de tutela. Entretanto, se tanto a
eventual denegacdo quanto eventual concessdo da tutela antecipatéria puderem acarretar

situacdo irreversivel, a solugdo devera lastrear-se com base no principio da proporcionalidade.

Por fim, a tutela antecipatoria em analise é satisfativa ja que realiza o direito material
afirmado, entretanto, € proviséria em razdo da cognicdo sumaria, requerendo, portanto,

confirmacdo em decisdo de mérito final (sentenca).

8.2 Tutelas de evidéncia

Tutela de urgéncia ndo se confunde com tutela de evidéncia. Enquanto a primeira tem
como requisito a comprovacao do perigo de dano e prova inequivoca da verossimilhanca das
alegacdes, para a concessdo da segunda fica dispensada a demonstracdo de risco de dano
irreparavel ou de dificil reparacao.

Como ja exposto, evidentes sdo aqueles direitos incontestes ou ao mesmo impassivel
de contestagdo séria (FUX, 2000). Portanto, exigem imediata satisfagdo uma vez que se

encontram num plano muito proximo do reconhecimento da verdade.
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Fux (2000) acertadamente assegura que se trata de situacdes em que se opera mais que
o fumus boni juris, nas quais a alta probabilidade do direito alegado reclama resultado
jurisdicional imediato que ndo se coadunam com a ordinariedade do processo sem a previsdo
de técnicas diferenciadas. De tal sorte, a demora do processo ordinério até a satisfacdo do
interesse do demandante - s6 apds o transito em julgado - traz grave desprestigio para o Poder
Judiciario e, sobretudo, a injustica e ilegitimidade da decis&o.

Portanto, pretensfes deduzidas em juizo que se revelem evidentes, tal como o direito
“liquido e certo” (que autoriza a concessdao do mandamus) ou o direito documentado de plano
pelo exeqliente impdem a concessao de tutelas diferenciadas, justas, que s6 podem ser

alcancadas se em tempo razoavel.

O projeto do novo cédigo de processo civil prevé quatro situacdes que se aplicam a
tutela de evidéncia. Dispde o art. 278 que seréd dispensada a demonstracdo de risco de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo quando: (i) ficar caracterizado o abuso de direito de defesa
ou 0 manifesto propdsito protelatorio do requerido; (ii) um ou mais dos pedidos cumulados ou
parcela deles mostrar-se incontroverso, caso em que a solucéo sera definitiva; (iii) a inicial for
instruida com prova documental irrefutavel do direito alegado pelo autor a que o réu ndo
oponha prova inequivoca; (iv) a matéria for unicamente de direito e houver jurisprudéncia

firmada em julgamento de casos repetitivos ou simula vinculante.

E objeto deste estudo a tutela de evidéncia fundada na incontrovérsia de parcela da
demanda (art. 273, § 6°, do CPC).

Antes de adentrarmos ao estudo desta tutela diferenciada, 0 momento é oportuno para
apontar as diferencas entre tutelas de urgéncia (satisfativas ou cautelares) e a tutela de
evidéncia fundada no 8§ 6° do art. 273, do CPC.

Com relacdo a tutela de urgéncia, é fundada na verossimilhanca da alegacdo, em
situacdo de urgéncia lastreada pelo perigo na demora e fumus boni iuris, que enseja a
antecipacdo satisfativa da tutela ou medida cautelar conservativa em sede de cognicéo
sumaria. A medida € liminar, cuja decisdo € provisoria e revogavel, inclusive pelo proprio juiz
de primeiro grau.

De outra parte, a tutela de evidéncia prevista no art. 273, § 6°, do CPC, é fundada na
incontrovérsia de um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela do pedido e, portanto, na
presuncdo de veracidade dos fatos alegados pelo autor, visto que independem de prova.
Reitera-se que evidéncia ndo se confunde com urgéncia, j& que ndo exige demonstracdo de

perigo de dano irreparavel. Ndo se trata de medida liminar, uma vez que a cognicdo €
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exauriente e, portanto, a tutela é definitiva (ndo exige confirmacéo) e apta a producédo da coisa

julgada na hipdtese de resignacéo.

Diante dessas peculiaridades, ha necessidade de um estudo mais verticalizado no que

concerne a tutela de evidéncia fundada no art. 273, § 6°, do CPC.

9 TUTELA DE EVIDENCIA FUNDADA NA INCONTROVERSIA DE PARCELA DO
PEDIDO OU UM DOS PEDIDOS CUMULADOS

Dispbe o art. 273, 8 6° do CPC que: “A tutela antecipada também podera ser
concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se

incontroverso’.

Antes de abordar todos os aspectos que circundam esta tutela diferenciada é oportuna
a discussdo de algumas indagacGes tedricas do processo civil para melhor compreensao deste
instituto, a saber: Qual o significado de incontrovérsia? Qual ou quais espécies de cumulacédo
de pedidos sugerem a concessao desta tutela? Em que hipOteses estdo autorizadas a sua
concessdo? E finalmente, apos a ilustracdo com exemplos praticos, discutir aspectos mais
profundos como a natureza da decisdo, o grau de cognicdo, a aptiddao da coisa julgada e

recurso cabivel.

9.1 A incontrovérsia dos fatos e a sua aplicacédo procedimental

Disp0be o art. 334 do CPC que independem de prova os fatos admitidos no processo
como incontroversos. O mesmo dispositivo remete ao art. 302 do CPC, que trata do 6nus da
impugnacdo especificada dos fatos e, por sua vez, dos principios da eventualidade e da

concentragéo.

Por derradeiro, nosso sistema processual ndo se coaduna com contestacdes genéricas e
com o emprego de defesas evasivas desprovidas de fundamento. Destarte, a contestacdo deve
ser considerada em face de uma defesa ativa do réu, ou seja, da necessidade de contestacdo
especificada dos fatos constitutivos.
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Incontrovérsia significa fatos incontestaveis ou que independem de provas (definicao
legal: art. 334, 111, CPC), que remete a aplicacdo do § 6° do art. 273 quando, na contestacao,

parcela da demanda pleiteada néo for impugnada ou for reconhecida pelo requerido.

Convém observar, que em termos técnicos, como bem colocado por Barbosa (2011),
ao contrario do que sugere a redacdo do Projeto de Lei n. 166 (projeto do novo codigo de
processo civil), no art. 278, Il, a incontrovérsia ndo é do pedido ou de parte dele, mas dos
fatos (causa de pedir remota) que embasam o direito (causa de pedir proxima) do qual o
pedido é consectario.

Por outro lado, algumas observagdes sdo imprescindiveis no que concerne as regras
procedimentais atinentes a incontrovérsia.

Primeiramente, impende deixar claro que a tutela antecipatoria do § 6° do art. 273 na
hip6tese de ndo contestacdo de parte dos fatos constitutivos do direito ndo se confunde com o
tradicional julgamento antecipado do mérito a partir da revelia, embora a consequiéncia seja a
mesma: presunc¢do de veracidade dos fatos alegados pelo autor.

Posto isso, se 0 réu ndo contestou fato a fato, parcela da demanda se apresentara
incontroversa, aplicando-se o § 6° do art. 273 do CPC. Enquanto que revelia e incidéncia de
seus efeitos relacionam-se a inércia do réu com relacdo a integralidade da demanda, ou seja, a
nédo apresentacao da contestacdo da acdo no prazo legal (art. 319), que remete ao julgamento
antecipado da lide nos moldes do art. 330, 11, CPC.

Neste contexto, se o réu deixou de impugnar determinado fato alegado pelo autor,
ainda que haja impugnac¢do quanto aos demais, devera implicar no fracionamento do
julgamento da demanda. Assim, os fatos incontroversos apresentar-se-d0 maduros para
julgamento ja que independem de provas. De outra parte, com relacdo a parcela controvertida
- impugnada na contestacdo - devera seguir curso, implicando em dilacdo probatdria para a

formagéo da convicgéo do magistrado ao julgamento, ainda que em momento futuro.

Ademais, cabe frisar que a presuncao do art. 302 ndo é, e nem deve ser, automatica.
Isto quer dizer que ndo basta a ndo contestacdo de determinado fato para, por si s, incidir a
presuncdo de veracidade, ja que ainda que o réu ndo tenha impugnado diretamente um fato
alegado pelo autor, a defesa deve ser analisada em seu conjunto. Nesta linha Marinoni (2011a,
p. 166) assevera que “¢ necessdria, ainda, a auséncia de outras afirmacdes que possam, ainda

que implicitamente, demonstrar a vontade de contestar a alegac¢ao”

Além disso, observa o ilustre processualista que se deve considerar que nao é apenas a
falta de impugnacdo ou a admissao dos fatos constitutivos que geram a incontroveérsia, haja
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vista que esta pode se apresentar no decurso do processo, mesmo que apos a negacao dos
fatos constitutivos (MARINONI, 2011a).

Frise-se que ndo basta a auséncia de contestacdo especificada para a aplicacdo do § 6°
do art. 273, sendo necessario que o juiz verifique se do fato admitido como incontroverso
decorre a consequiéncia juridica pretendida pelo autor.

Neste contexto, o legislador criou a tutela antecipada fundada na incontrovérsia de
parcela da demanda, que tem caracteristicas peculiares e nos remete a uma discussdao mais
verticalizada no que concerne a natureza desta decisdo: € mera tutela antecipada proviséria ou
é julgamento antecipado parcial da lide nos moldes do art. 330? E mais, se for julgamento
antecipado parcial da lide, 0 nosso sistema admite sentenga parcial? Mas antes de adentrarmos
nesta discussdo estudaremos as espécies que cumulacdo de pedidos e as hipoOteses que

autorizam a concessao da tutela em questéo.

9.2 Das espeécies de cumulacgao de pedidos

A legislagéo brasileira permite a cumulacdo de pedidos - cumulacdo objetiva - numa
mesma demanda, contra um mesmo réu, ainda que entre eles ndo haja conexdo. Entretanto o
art. 292 do CPC impde trés requisitos de admissibilidade, a saber: que os pedidos sejam
compativeis entre si; que 0 juizo seja competente para julgar qualquer deles e; que seja
adequado para todos os pedidos o tipo de procedimento (contudo, se cada pedido
corresponder tipo diverso de procedimento permitir-se-4 a cumulacdo se o autor empregar o
procedimento ordinario).

A cumulacdo de pedidos é dividida em duas espécies basicas: cumulacdo prépria e
cumulagio imprépria (CRUZ E TUCCI; BEDAQUE, 2002 apud ARAUJO, 2008, p. 203).

Na primeira espécie de cumulagdo o sistema possibilita o acolhimento de todos os
pedidos, diferentemente do que ocorre na cumulacdo imprépria, em que o acolhimento de um
dos pedidos exclui os demais.

A cumulacéo propria inclui as espécies de cumulagdo simples e cumulacdo sucessiva.
Em ambas, o demandante busca o atendimento de mais de um pedido ao mesmo tempo.

Na cumulacdo simples, cada um dos pedidos poderia ensejar acdo propria, mas por
aspectos ligados ao interesse do autor, as demandas sdo cumuladas numa verdadeira
ampliacdo do objeto litigioso do processo. Assim, considerando que h& autonomia entre as
pretensdes nesta espécie de cumulacdo, impende destacar que o julgamento é livre, ou seja,
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podendo ser considerado procedente um pedido e improcedente outro (ASSIS, 2002 apud

ARAUJO, 2008, p. 204). O sistema apenas veda o julgamento extra, ultra ou infra petita.

Na cumulagéo simples o valor da causa serd o valor da soma dos pedidos cumulados.
Além disso, cumpre destacar que essa especie de cumulacdo gerara uma sentenca em
capitulos conforme os primorosos ensinamentos de Dinamarco (2002). Ademais, se 0s
pedidos sdo autéonomos ¢ permitida a “desacumulagdo” na hipdtese de incontroversia de

parcela da demanda como seré oportunamente discutido no decorrer do estudo.

Quanto a cumulagdo sucessiva, diferentemente da cumulagdo simples, ha dependéncia
I6gica entre os pedidos. Melhor dizendo, o acolhimento do segundo pedido dependerd do
deferimento do primeiro, numa verdadeira relacdo de prejudicialidade. Assim, se 0 primeiro

pedido ndo for acolhido, o segundo restara prejudicado.

Deve-se lembrar que nos casos de cumulacdo sucessiva poder-se-ia existir questdes

prejudiciais incidenter tantum, mas por opcao do autor as pretensdes sdo cumuladas na inicial.

Diferentemente da cumulacdo prépria, na cumulacdo imprépria, a bem da verdade,

atende-se a eventualidade, uma vez que apenas um dos pedidos pode ser acolhido.

A cumulacdo imprépria se subdivide em duas espécies: cumulacdo alternativa e

cumulacgdo subsidiéria.

Dispde o art. 288 do CPC que o autor podera formular pedidos alternativos quando a
obrigagdo, por sua natureza, puder ser cumprida de mais de um modo. Nao ha nenhuma
relacdo de hierarquia entre os pedidos alternativos, como é o caso, por exemplo, da hipotese

que envolve consignacdo fundada em ddvida de quem € o real credor.

Por outro lado, na cumulagdo subsidiaria ou eventual (art. 289, CPC) ha relacdo de
hierarquia ou preferéncia entre os pedidos, uma vez que o pedido subsidiario somente sera
analisado no caso de rejeicdo do pedido principal. De tal sorte que, a decisdo judicial devera
enfrentar o pedido principal e, caso ndo o acolha, passa-se a enfrentar o pedido subsidiario,
sob pena de proferir sentenca citra petita. Nada impede, portanto, que o segundo pedido reste
prejudicado no acolhimento do primeiro, ou até mesmo que ambos sejam julgados

improcedentes.

Diante disso, € de se concluir que inexoravelmente a cumulacdo propria simples
sugere a concessdao da tutela de evidéncia fundada na incontrovérsia de um dos pedidos
cumulados. E, portanto, uma clara hipotese de “desacumulagdo” dos pedidos, a fim de se

tutelar um direito evidente (ja que quanto a este, a causa estd madura para ser julgada),
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mesmo que um dos pedidos ainda controvertido no feito continue a tramitacdo até a dltima
decisdo de mérito.

Além do mais, ndo é apenas a cumulacao propria simples que viabiliza a aplicacdo do
art. 273, 8 6° do CPC. Cumpre salientar que a cumulagdo sucessiva também pode ensejar a
tutela de evidéncia fundada na parcela incontroversa da demanda, como data venia,
exemplificado por Marinoni (2011a, p. 195): “[...] nada impede o julgamento antecipado dos
pedidos declaratorio e constitutivo, como no caso da acdo de resolucdo de contrato cumulada
com perdas e danos [...]”. Nesta, a reparacdo por danos é condicionada a resolucdo do
contrato. Entretanto, acrescenta o processualista que se a resolucéo do contrato ja evidenciar-
se incontroversa mediante prova documental trazida aos autos em audiéncia preliminar, s
restara o julgamento do pedido controverso relativo a indenizacdo por perdas e danos.
Portanto, cabe tutela antecipatdria mediante o julgamento antecipado do pedido da resolucdo
do contrato, aplicando-se o0 8 6° do art. 273.

9.3 Espécies de pedidos que possam ser julgados antecipadamente

Todas as espécies de pedido podem ser objetos de julgamento antecipado de um dos
pedidos cumulados: pedidos declaratorio, constitutivo, condenatorio, executivo ou
mandamental.

Marinoni (2011a) alerta que a ddvida poderia se instalar com relagdo aos pedidos
declaratério e constitutivo, visto que se poderia argumentar que tutelas antecipadas néo
poderiam ter natureza declaratéria ou constitutiva ja que ndo se coadunam com decisao
provisoria.

Este argumento € pertinente em se tratando de tutela antecipada fundada em cognicéo
sumaria. Contudo, essa ndo € preocupacdo com relacdo aos provimentos em sede de cognicdo
exauriente.

Cumpre salientar, portanto, que a tutela antecipatdéria mediante o julgamento
antecipado de parcela da demanda é fundada em cognicdo exauriente, e assim, ndo é

provisoria e revogavel - conforme oportunamente sera demonstrado.

9.4 Hipoteses que permeiam a concessao da tutela de evidéncia do artigo 273, § 6°, do
CPC
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Sdo basicamente trés as hipoteses que margeiam a concessao da tutela de evidéncia
nos moldes do art. 273, 8 6° do CPC: (i) ndo contestacdo parcial da demanda; (ii)
reconhecimento juridico de um dos pedidos cumulados ou parcela de um pedido e; (iii) prova

suficiente na inicial para tornar parte da demanda incontrovertida.

9.4.1 Néo contestacdo de parcela da demanda

Como ja mencionado, no direito brasileiro a mera ndo contesta¢do ndo vincula ao juiz
a conceder a tutela antecipatéria. Para tanto, € preciso também que dos fatos ndo impugnados
decorram os efeitos juridicos pretendidos na inicial.

Antes de analisar os efeitos da ndo contestacdo no que concerne ao art. 273, § 6°, faz-
se necessario relembrar alguns conceitos processuais, e suas diferengas, para inviabilizar
duvidas: confissdo, ndo contestacdo e reconhecimento juridico do pedido.

Primeiramente, cumpre salientar que os efeitos juridicos da confissdo, da nao
contestacao e do reconhecimento juridico do pedido so se aplicam aos direitos disponiveis.

A confissdo pode ser judicial ou extrajudicial, sendo que a primeira ainda pode ser
espontanea ou provocada (art. 349, CPC). A confissdo espontanea pode ser feita tanto pela
parte quanto por seu procurador com poderes especiais em qualquer fase do processo. Ja a
confissdo provocada sé pode ser declarada pela parte no seu depoimento pessoal; é dizer, o
Unico momento oportuno € na audiéncia de instrucéo e julgamento.

Confissdo significa admitir fatos desfavoraveis aos proprios interesses, mas favoraveis
a parte adversaria. Ademais, fatos alegados por uma parte e confessados pela parte contraria
independem de prova (art. 334, Il, CPC).

Entretanto, no que concerne a ndo contestacao so havera presuncao de veracidade dos
fatos alegados pelo autor se a defesa em seu com conjunto ndo apresentar afirmacdes que
demonstrem a vontade de impugnar, ainda que implicitamente (art. 319 c/c 302, 111, CPC).

Assim, os efeitos da confissdo e da revelia podem ser equiparados: tanto a confissao
faz prova contra o confitente (art. 350, CPC), quanto a ndo contestacdo pode tornar um fato
incontroverso, dispensando o autor de prova-los (arts. 302 e 334, Ill, do CPC) e o juiz de
buscar outro convencimento sobre o fato.

Entretanto, deve-se destacar diferenca crucial destes institutos com o reconhecimento

juridico do pedido. Tanto na confissdo quanto na ndo contestacdo, o requerido admite apenas
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os fatos. Diferentemente do que ocorre no reconhecimento juridico do pedido, no qual a

admissdo € mais ampla, que encampa o préprio pedido.

Portanto, a confissdo e a ndo contestacdo ndo implicam na automatica procedéncia do
pedido do autor, visto que como ja mencionado fatos confessados ou ndo contestados podem
ndo coincidir com os efeitos pretendidos pelo autor na inicial. Logo, como bem esclarece
Marinoni (2011a), ambos visam facilitar o julgamento da lide, dado que a admissdo de

veracidade dos fatos diminui a matéria probatdria a ser examinada.

Ao passo que o reconhecimento juridico do pedido vincula o juiz, que fica obrigado a
encerrar o processo com resolucdo de mérito (art. 269, Il, CPC), tornando desnecessario o

préprio pronunciamento judicial.

Em se tratando da ndo contestacdo atinente a antecipacdo de tutela contemplada pelo
art. 273, § 6°, a ndo impugnacdo especificada dos fatos atrelada ao efeito juridico pretendido
pelo autor vinculam ao juiz a prestacdo da tutela de evidéncia quando parcela do pedido ou
um dos pedidos cumulados ndo forem contestados. Data venia cumpre ilustrar com um
exemplo trazido pelo ilustre Marinoni (2011a, p. 176): “[...] o autor, vitima de acidente
automobilistico, pede a condenacdo do réu ao pagamento de danos emergentes e lucros
cessantes [...]”. Ademais, continua o mesmo processualista que o réu ndo nega a
responsabilidade que lhe foi imputada, mas afirma serem devidos apenas o0s danos

emergentes.

Assim, se 0 réu ndo contesta sua responsabilidade, mas impugna apenas os lucros
cessantes, ndo ha razao para ndo admitir a imediata tutela ressarcitoria dos danos emergentes
uma vez que se aplica o art. 273, § 6°. Alids, como ja mencionado em outros momentos, néo
se pode prejudicar o autor que tem razdo e beneficiar o réu que ndo a tem em respeito ao

principio constitucional da efetividade do processo.

Assim, diante da desnecessidade de instrucdo probatéria quanto aos danos emergentes
caberd a concessdo da denominada tutela de evidéncia fundada na incontrovérsia de parcela

da demanda.

9.4.2 Reconhecimento juridico de um dos pedidos cumulados ou parcela de um pedido

Como ja afirmado o reconhecimento juridico vincula ao juiz em prolatar a sentenca

com resolugdo de mérito, encerando-se o processo (art. 269, I, do CPC).
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Isto € o que ocorre em se tratando da integralidade da demanda. Entretanto quando o
reconhecimento juridico do pedido concernir apenas um dos pedidos cumulados ou parcela do
pedido aplica-se o art. 273, § 6°, do CPC.

Fica fécil a compreensdo por meio de um exemplo: o autor ajuiza acdo condenatoria
para pagamento de quantia certa no valor de mil reais. O réu reconhece a divida, mas quanto
ao valor de oitocentos reais. Torna-se evidente que parcela do pedido se tornou incontroversa
Nno que concerne aos oitocentos reais, tornando-se controvertidos apenas quanto aos duzentos
reais remanescentes.

Neste caso, ndo é justo que o autor suporte o 6nus do tempo do processo até a decisao
final de mérito que encerre 0 procedimento cognitivo em primeiro grau. Assim, se parcela da
demanda se apresenta madura para o julgamento - seja porque diz respeito a matéria de direito
seja porque independe de instrucdo probatdria - deve-se prestigiar a garantia fundamental da
duracdo razoavel do processo.

A solucéo neste caso € a antecipacdo da tutela final (termo este que serd em breve
esclarecido) no que concerne a satisfacdo da parcela incontroversa e, continuar 0 processo

quanto a parcela controvertida que dependera de instrucéo probatdria.

9.4.3 Suficiéncia probatdria de parcela do pedido ou um dos pedidos cumulados

Diz o art. 331 do CPC que devera ser designada a audiéncia preliminar quando o
direito admitir a transacdo, as circunstancias do caso ndo tiverem evidenciado a
improbabilidade de sua obtencéo e se o caso ndo for de julgamento conforme o estado do
processo (extingdo do processo - arts. 267 e 269, 1l a V, do CPC - ou julgamento antecipado
da lide - art. 330, CPC). Nesta, sera tentada a conciliacdo, que se infrutifera o juiz devera
sanear o feito nos moldes do § 2° do art. 331, do CPC: decidir questdes processuais pendentes,
fixar pontos controvertidos, determinar as provas a serem produzidas e designar audiéncia de
instrucdo e julgamento se necessario.

Assim, como bem aponta Marinoni (2011a), a audiéncia preliminar € 0 momento mais
adequado para que o juiz fixe 0s pontos controvertidos, uma vez que nesta ocasido podera
dialogar diretamente com as partes, confrontando argumentos de cada uma delas e pedindo
esclarecimentos se for o caso.

Entretanto, ainda que ndo seja possivel a fixacdo dos pontos controvertidos na

audiéncia preliminar (quando as circunstancias evidenciarem a improbabilidade da transacéo),
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0 juiz ndo podera deixar de fixa-los no despacho saneador. Momento em que, inclusive diante
de incontrovérsia de parcela da demanda, seja pela ndo impugnacao seja pelo reconhecimento
juridico seja pela suficiéncia probatéria 0 magistrado ndo podera deixar de aplicar o art. 273,
§ 6°, do CPC.

No caso de o autor ja tiver instruido a inicial com provas dos fatos constitutivos, e
ainda que haja impugnacao do requerido, se esta ndo for idonea o suficiente para contrasta-
las, 0 juiz poderéa antecipar a tutela ainda que se trate de parcela da demanda.

Nestes mesmos moldes, prevé o projeto do novo Cédigo e Processo Civil:

Seré dispensada a demonstracdo de risco de dano irrepardvel ou de dificil reparacéo
quando a inicial for instruida com prova documental irrefutdvel do direito alegado
pelo autor a que o réu ndo oponha prova inequivoca (art. 278, inciso Ill, do Projeto
de Lei do Senado n° 166, de 2010).

De outra parte, se o julgador se deparar com o cenario processual que exige producéo
de prova apenas no que se atine a parcela dos pedidos formulados na inicial, podera deferir a
antecipacédo dos pedidos que se revelarem incontroversos por ndo dependerem mais de dilagédo
probatoria.

Este raciocinio vai de encontro com as préprias premissas do sistema processual
brasileiro, na medida em que existindo provas carreadas aos autos, gque se apresentem
suficientes a convicgdo do juiz, inexiste controvérsia acerca do pedido, que restard maduro
para o julgamento.

E nesse sentido que Sant’ Anna (2005, p. 125) defende que:

Se a parcela de um Unico pedido ja se encontra perfeitamente comprovada, enquanto
outra ainda necessita de dilagdo probatdria, deve o juiz conceder a tutela antecipada
da parte que ndo mais dependa de provas porque ndo ha mais controvérsia.

No sistema processual contemporaneo:

Passou-se a defender algo mais efetivo que a medida cautelar, para antecipar, na
medida do necessario, a efetiva tutela jurisdicional, providéncias de mérito, sem as
quais a tardia solugdo do processo acabaria por configurar indesejavel quadro de
“denegacdo da justiga”, sem embargo da vitdria serodiamente alcangada no pretorio
[grifo do autor] (THEODORO JUNIOR, 1997 apud DILAY, 2008, p. 75).

Data venia, vale ilustrar com um exemplo dado por Sant’Anna (2005): Se “A” move
acdo de indenizagdo em face de “B” em razdo de acidente de transito, pedindo reparagao pelos
prejuizos decorrentes de internacdo hospitalar provocada pelo acidente, pelos gastos com o
conserto com o veiculo e lucros cessantes. Se a inicial vier acompanhada de recibos do
hospital que comprovem as quantias despendidas com o tratamento medico-hospitalar, ainda
que o réu conteste os fatos constitutivos, a impugnacdo ndo se mostrando iddnea, atrelada a

irrefutdvel demonstracdo nos autos que torne inconteste um dos pedidos (a reparacdo pelos
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gastos meédico-hospitalares), parcela da demanda estard pronta para julgamento. Assim, 0
processo s6 devera prosseguir no que refere a producédo de prova pericial para comprovacao

dos gastos do conserto do carro e do lucro cessante.

Portanto, a existéncia de suporte probatério cabal configura a suficiéncia de provas
que autoriza a apreciacdo do mérito ainda que somente de um dos pedidos cumulados. Eis o
cabimento da antecipacdo da tutela fundada no § 6° do art. 273, do CPC, que compatibiliza

com os ditames constitucionais da efetividade e tempestividade.

9.5 A relativizacdo do principio da incindibilidade do julgamento

O art. 273, 8§ 6° do CPC permite ao magistrado julgar, em momentos distintos, os
pedidos deduzidos pelo autor, na medida em que um deles ou uma parte deles se apresenta

incontroverso. Diante dessas circunstancias ndo ha como negar a tutela antecipatoria.

De acordo com o sistema classico, ndo se admite a cisdo do mérito. Alias, esta é a
premissa do principio chiovendiano da unidade ou unicidade: “della unita e unicita dela
decisione” (CHIOVENDA, 1965 apud DORIA, 2003).

Contudo, apds a introducdo do art. 273, § 6° do CPC, o principio da unicidade foi
mitigado, relativizando a regra da incindibilidade do julgamento ao permitir a antecipacao de

parte da tutela pretendida pelo autor.

Bueno (2007) levanta as seguintes indagacdes a respeito da interpretacdo do
dispositivo: trata-se de mais um “tipo” de tutela antecipada ao lado das situa¢des descritas nos
incisos | e II? Ou, diferentemente, o paragrafo 6° ndo se confunde com uma tutela
antecipatoria nos moldes do art. 273, e mais se aproxima da chamada “tutela antecipada para

julgamento parcial da lide™?

Para este processualista, esta tutela cuida muito mais de uma técnica de
desmembramento de pedidos cumulados ou de parcela deles do que, propriamente, de tutela

antecipada.

Seria um paradoxo, ja que proprio legislador incentiva a cumulacdo de pedidos pelo
autor num unico processo (art. 292, do CPC), ndo permitir o julgamento de parcela da
demanda no caso de incontroveérsia. Destarte, trata-se de verdadeira cisdo do julgamento. Se o
sistema permite cumular pedidos seria ildgico e irracional proibir a “desacumulagdo”, ja que

violaria a economia processual e, sobretudo, a efetividade do processo.
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De tal sorte, como bem adverte Marinoni (2011b) a cisdo do julgamento decorre
naturalmente da possibilidade de cumulacdo de pedidos, caso contrario violar-se-ia o
principio de que se deve prestigiar o autor que tem razao.

Deste modo, ndo seria justo, nem razoavel fazer com que o autor tivesse que esperar o
tramite completo do processo, até o transito em julgado da decisdo final de mérito, para que
satisfizesse um direito evidente que se revelou incontroverso no curso da demanda.

Neste contexto, o provimento jurisdicional fundado no § 6° do art. 273 veio para
deixar claro que hoje se admite a cisdo do julgamento de mérito com o escopo primordial de
concretizar o direito fundamental a duracéo razoavel do processo e acesso efetivo a justica.

E oportuno acrescentar que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
recentemente admitiu a cindibilidade do julgamento, aplicando-se o instituto em epigrafe em
homenagem a garantia fundamental da duracéo razoavel do processo:

RECURSOS ESPECIAIS. PROCESSUAL CIVIL. NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. NAO OCORRENCIA. VIOLACAO DO ART. 273, § 1°, DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
ARTIGO 273, § 6° DO CPC. ANTECIPACAO DE TUTELA PARA
LEVANTAMENTO DO VALOR INCONTROVERSO DO CREDITO.
POSSIBILIDADE. CONSECTARIOS DA CONDENAGAO.

CABIMENTO.

[...]

3. Se um dos pedidos, ou parte deles, ja se encontre comprovado, confessado ou
reconhecido pelo réu, ndo ha razdo que justifique o seu adiamento até a deciséo final
que aprecie a parte controversa da demanda que carece de instrucdo probatdria,
podendo ser deferida a antecipacdo de tutela para o levantamento da parte
incontrovesa (art. 273, 8§ 6°, do Codigo de Processo Civil).

4. Néo se discute que a tutela prevista no § 6° do artigo 273 do CPC atende aos
principios constitucionais ligados a efetividade da prestacéo jurisdicional, ao devido
processo legal, a economia processual e a duragdo razoavel do processo, e que a
antecipacdo em comento ndo é baseada em urgéncia, nem muito menos se refere a
um juizo de probabilidade (ao contrério, é concedida mediante técnica de cognicao
exauriente apos a oportunidade do contraditério).

Porém, por questdo de politica legislativa, a tutela do incontroverso, acrescentada
pela Lei n° 10.444/02, ndo é suscetivel de imunidade pela coisa julgada,
inviabilizando o adiantamento dos consectarios legais da condenacédo (juros de mora
e honorérios advocaticios).

[...]

(REsp 1234887/RJ, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 19/09/2013, DJe 02/10/2013)

Entretanto, como j& levantado, o instituto em questdo ndo se confunde com o
julgamento antecipado de mérito a partir da revelia, embora a conseqliéncia seja a mesma:
presuncado de veracidade dos fatos alegados pelo autor.

Se 0 réu ndo contestou fato a fato, parcela da demanda se apresentara incontroversa,
aplicando-se o 8§ 6° do art. 273, do CPC. Enquanto que revelia e incidéncia de seus efeitos
estdo relacionadas a inércia do réu com relacdo a integralidade da demanda, ou seja, a ndo
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apresentacdo da contestacdo da acdo no prazo legal (art. 319), que remete ao julgamento

antecipado da lide nos moldes do art. 330, 11, CPC.

Neste contexto, se o réu deixou de impugnar determinado fato alegado pelo autor,
ainda que haja impugnacdo quanto aos demais, deverd implicar no fracionamento do
julgamento da demanda. Assim, os fatos incontroversos apresentar-se-a0 maduros para
julgamento ja que independem de provas. De outra parte, com relacdo a parcela controvertida,
impugnada na contestacdo, deverd seguir curso, implicando em dilacdo probatéria para a

formagéo da convicgdo do magistrado.

Dinamarco (apud D ORIA, 2003) critica o sistema brasileiro e aponta que
infelizmente o legislador ndo quis ousar mais, a ponto de autorizar nesses casos um

julgamento antecipado da lide (art. 330, I, do CPC), como ja ocorre no direito italiano.

Mas de qualquer forma, o § 6° do art. 273 minimizou a regra da incindibilidade do
julgamento ao permitir que ainda que ndo se possa julgar antecipada e parcialmente a lide,
possa proferir uma decisdo interlocutoria de mérito, que antecipa parcialmente a tutela
pretendida pelo autor (DORIA, 2003).

Por outro lado, ha quem defenda que o instituto em estudo se trata de verdadeiro
julgamento antecipado parcial da lide em clara hipotese de julgamento conforme o estado do
processo nos moldes do art. 330 do CPC (CUNHA, 2008). Entretanto, ver-se-4 no decorrer
deste estudo que esta premissa, embora louvavel, ndo se mostra coerente com 0 nosso sistema

processual e, sobretudo, com o recursal.

Ante 0 exposto, 0 8 6° do art. 273 reclama a redefinicdo de alguns conceitos

processuais importantes, em particular, sentenca e decisdo interlocutéria.

9.6 Sentenca parcial ou decisdo interlocutdria de mérito?

A doutrina diverge com relacdo a natureza juridica da decisdo que aplica o instituto
contemplado no § 6° do art. 273, do CPC. Em que pese a corrente predominante defenda
tratar-se de sentenca parcial, ver-se-a4 que tal entendimento ndo se coaduna com o sistema

recursal vigente, além de desprestigiar a garantia fundamental da efetividade do processo.

Na esteira do embate doutrinario acerca da natureza da decisdo, travou-se outro
dissidio entre os processualistas, qual seja: a conceituagdo de sentenca e de decisdo

interlocutéria.
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A mesma corrente que defende se tratar de sentenca parcial entende que sentenca se
define apenas pelo seu contetdo nos moldes do art. 162, § 1°, do CPC: “sentenga ¢ o ato do
juiz que implica alguma das situagdes previstas nos arts. 267 € 269, do CPC”.

Esse posicionamento, encabecado por Wambier (apud ARAUJO, 2011), lastreia-se no
impacto causado pela Lei n. 11.232/2005, que além de alterar o conceito legal de sentenca,
introduziu no sistema o instituto do sincretismo processual. E dizer, hoje é inconcebivel que
sentenca pde fim ao processo, mas apenas aplica alguma das situacGes previstas nos arts. 267
ou 269, ja que o processo sincrético admite atos de execucdo, em continuidade a fase
cognitiva, sem a necessidade de um processo de execucao autdbnomo.

Comungam deste entendimento Dinamarco (2009), Carmona (apud ARAUJO, 2011),
dentre outros.

Cunha (2008) também defende se tratar de sentenca parcial com o fundamento de que
0 instituto do 8§ 6° do art. 273 ndo trata de antecipagéo de tutela, mas sim de julgamento
antecipado parcial da lide nos moldes do art. 330. Ou seja, 0 autor defende que essa é mais
uma hipétese de julgamento conforme o estado do processo e, portanto, cuida-se de sentenca
parcial.

Na verdade é louvavel esta tese, cujo fundamento é o intuito de prestigiar a duracéo
razoavel do processo. Entretanto, tal fundamento ndo se compatibiliza com 0 nosso sistema
processual porque se fosse julgamento antecipado parcial da lide, o legislador teria
introduzido o instituto no art. 330 e ndo no art. 273 do CPC. Ademais, ndo se deve olvidar que
0 instituto da revelia consagrado no art. 319 do CPC atrela-se tdo-somente a integralidade da
demanda, enquanto que a tutela de evidéncia fundada na incontrovérsia de um ou mais dos
pedidos cumulados tem relagdo com a violagdo do Onus da impugnacdo especificada dos
fatos.

De outra parte, ha uma segunda corrente que defende que ndo basta o contetdo (arts.
267 e 268) para caracterizar a sentenca, ja que também se deve levar em consideracdo o seu
efeito (a extingdo do procedimento em primeiro grau). Theodoro Junior (apud ARAUJO,
2011) é adepto desta corrente e, assevera que a definicdo de sentenca apenas pelo seu
contetdo restaria ilogica diante de uma situacdo que resolva parte do mérito no curso do

processo. In verbis:

[...] Se o pronunciamento ndo abrange toda a extensdo do (s) pedidos (s), deixando
questBes para solucdo no decisério final do processo, ndo se pode ser havido por
sentenca. Sua natureza dentro da ldgica do sistema é a decisdo interlocutdria, ou
seja, de ato que, no curso do processo, “resolve questdo incidente” (art. 162, § 29)
(THEODORO JUNIOR, 2007 apud ARAUJO, 2011, p. 98).
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Esse também é o entendimento esposado por Bueno (2004), ao defender que para
caracterizar sentenca nao basta seu conteddo, requer-se também a funcéo de encerrar a etapa
precipua do processo jurisdicional: a atividade cognitiva.

Nery Janior (apud ARAUJO, 2011) também entende que a decisio que resolve parcela
do mérito é interlocutéria. E admite, inclusive, decisdes interlocutdrias de mérito, como é o

caso, data venia:

Se o0 juiz indefere parcialmente a inicial, pronunciando a decadéncia de um dos
pedidos cumulados, e determina a citagdo quanto ao outro pedido: o processo ndo se
extinguiu, pois continua relativamente ao pedido deferido, nada obstante tenha sido
proferida decisdo de mérito ao se reconhecer a decadéncia (NERY JUNIOR, 2008
apud ARAUJO, 2011, p. 99).

Convém acrescentar que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
reiteradamente tem admitido a possibilidade de decisdo interlocutéria de mérito, como
exemplificado nos seguintes trechos do acérdéao abaixo:

[..]

Acao rescisoria. Propositura visando a impugnacao de acordao lavrado em sede de
agravo de instrumento. Possibilidade, caso a decisdo recorrida tenha decidido
questdo de mérito, com autoridade de coisa julgada.

[..]

A acdo rescisoria pode ser utilizada para a impugnacéo de decisdes com contetdo de
mérito e que tenham adquirido a autoridade da coisa julgada material. Em que pese
incomum, é possivel que tais decisfes sejam proferidas incidentalmente no processo,
antes da sentenca.

Isso pode ocorrer em trés hipoteses: (i) em diplomas anteriores ao CPC/73; (ii) nos
processos regulados pelo CPC em que, por algum motivo, um dos capitulos da
sentenca a respeito do mérito é antecipadamente decidido, de maneira definitiva; e,
finalmente (iii) sempre que surja uma pretensdo e um direito independentes do
direito em causa, para serem decididos no curso do processo. Exemplo desta Gltima
hipétese é a definicdo dos honorarios dos peritos judiciais e do sindico na faléncia: o
direito & remuneracdo desses profissionais nasce de forma auténoma no curso do
feito, e no préprio processo é decidido, em carater definitivo. Ndo ha por que negar a
via da acdo rescisdria para impugnar tal decisao.

Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 711794/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 05/10/2006, DJ 23/10/2006, p. 305).

S&o esses alguns dos motivos pelos quais entendemos que a decisdo que aplica o § 6°
do art. 273 é interlocutdria. Ademais, s6 podera ser considerada sentenca se, além de ter como
contetdo algumas das situagdes descritas nos art. 267 e 269 do CPC, também possuir a
aptiddo de colocar fim a fase cognitiva do processo, levando-nos a concluir que o conceito
legal de sentenca deve ser revisitado.

Além disso, também se faz necessaria a revisitacdo do conceito atinente a decisao
interlocutoria, visto que ndo resolve apenas questdo incidente. Neste sentido, o art. 273, § 6°,
do CPC, veio ratificar o entendimento ja defendido por Nery Junior (apud ARAUJO, 2011)
de que decisdes interlocutdrias podem resolver 0 mérito no curso do processo.
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Theodoro Junior (2011) acrescenta que nessa situacdo € inequivoca a resolucdo de
matéria prevista ou no art. 267 ou no art. 269, ambos do CPC. Neste contexto, indaga o ilustre
mestre:

Seria compativel com o sistema de efetividade e celeridade do processo qualificar
como sentenca, e permitir a interposicdo de apelagdo, antes que o merito da causa
tenha sido completamente resolvido? (THEODORO JUNIOR, 2011, p. 597).

Parece 6bvio, que em qualquer dessas hipbteses levantadas, o ato judicial ndo deva ser
qualificado como sentenca. Este é o posicionamento acertado do mesmo processualista:

Penso que as situacGes previstas nos arts. 267 e 269 somente se prestam a configurar
sentenca (e desafiar apelacdo) quando péem fim ao processo ou quando resolvem
por inteiro o objeto principal do processo pendente de acertamento em juizo
(THEODORO JUNIOR, 2011, p. 597).

Assevera Marinoni (2011a) que é decisdo interlocutoria, ja que se fosse sentencga, ndo
deveria ser objeto de recurso de agravo. E como nosso sistema ndo admite sentencas
agravaveis, é decisdo interlocutoria. Do contrario, o sistema recursal seria incompativel e
ilégico.

Uma decisdo tomada no curso do processo, qualquer que seja a sua substancia, ndo
pode se submeter ao regime do recurso de apelacdo, ja que os autos devem ser

submetidos por instrumento, ao segundo grau de jurisdi¢do, permitindo que o
processo prossiga normalmente em primeiro grau (MARINONI, 2011a, p.218).

Para aqueles que defendem se tratar de sentenca parcial, nossa sistematica recursal ndo
viabilizaria a execucdo imediata da tutela de evidéncia e nem o prosseguimento do curso
processual quanto a parcela controvertida da lide.

Portanto, restou-se demonstrado que a decisdo que julga parcela da demanda a luz do
8 6° do art. 273 é interlocutéria, de modo a compatibilizar com o sistema recursal e a
racionalidade do sistema que deve prestigiar a efetividade da tutela jurisdicional. Ademais, o
conceito de interlocutoria jamais recusou o conceito de mérito, exatamente para dar
racionalidade ao sistema recursal (MARINONI, 2011a).

9.7 Recurso cabivel

Na esteira do embate doutrinario travado quanto a discussdo do rétulo da decisdo que
aplica o art. 273, § 6°, do CPC, também se discute amplamente acerca do recurso cabivel.

Para aqueles que defendem se tratar de sentenca parcial, nossa sistematica recursal ndo
viabilizaria a execucdo imediata da tutela de evidéncia e nem o prosseguimento do curso

processual quanto a parcela controvertida da lide.
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Insta lembrar que a apelacdo é dirigida ao juizo de primeiro grau, enquanto que o
agravo de instrumento é dirigido diretamente ao tribunal com copias dos autos. Desta forma,
na hipdtese da aplicacdo do 8 6° do art. 273, os autos ainda ndo podem subir ao Tribunal
porque ainda resta parcela controvertida da demanda a ser julgada. Assim, se fosse sentenca
parcial, dever-se-ia criar uma espécie de recurso no nosso ordenamento: a “apelagdo de
instrumento”, criando-se copias dos autos para remeter ao Tribunal, enquanto que os originais

permaneceriam no juizo de primeiro grau para julgamento da parcela controvertida.

Portanto, admitir que se trate de sentenga parcial é incompativel com nosso sistema

processual ja que inexiste apelagdo no curso do processo € muito menos sentengas agravaveis.

Sob o prisma da discussdao com relacdo a natureza da decisao, Oliveira (2012, p. 84),
ao defender que se trata de sentenca parcial, aponta que primeiro deve-se definir “apelagdo”,
pois “... tem-se de reconhecer em determinada peca essa qualidade (de apelagéo), para depois,
sO entdo, mandar-se autua-la aqui ou acola”. Além disso, para o0 mesmo doutrinador deve-se
partir da premissa de que sentenca € impugnada mediante apelacéo e, decisdo interlocutéria

mediante agravo.

Por estas razdes 0 mesmo autor acredita que do ponto de vista légico, seria impossivel
“agravar de uma sentenga”. Assim, 0 mesmo nado acredita que mitigar o ditame do art. 513 do
CPC, admitindo agravo nos casos de sentengas parciais seja a solucdo mais razoavel. Nessa
perspectiva, para ele, representaria um agravo sui generis (denominado por ele, recurso
ornitorrinco) em razdo de impugnar uma sentenga (parcial, pois resolve - em definitivo -
parcela do mérito da causa). E por esta razdo que Oliveira (2012), embasa-se na premissa de
gue ndo existe proibicdo na lei de se formar apelacédo por instrumento e, portanto, 0 que néo é

proibido é permitido.

Entretanto, ousemo-nos em discordar de seu posicionamento ja que criar uma nova
modalidade recursal, além de violar o principio da taxatividade dos recursos, ndo nos parece
ser a solucdo mais razoavel porque esbarraria com outro entrave a efetividade processual: o

efeito suspensivo da apelagéo.

Ademais a apelagdo transtornaria a marcha do processo, repercutindo em maior
lentiddo. Por exemplo, o juiz indefere a peticdo inicial da reconvencdo; acolhe o
reconhecimento parcial do pedido; e assim por diante. E inegével nesses casos o cabimento de
agravo uma vez que parcela da demanda ainda deve seguir seu curso e, neste caso, a apelagédo

causaria, além da balburdia, a inefetividade do provimento jurisdicional.
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Nestes termos, diante de decisdo que no curso do processo resolve questdo de mérito,
mas ndo encerra a fase cognitiva na integralidade do feito, refere-se a deciséo interlocutéria

impugnavel por recurso de agravo de instrumento.

Destarte, admitir que a impugnacao do ato judicial que resolve definitivamente parcela
do mérito no curso da demanda deva ser feito por meio de apelacdo (ainda que de
instrumento) ndo nos parece a solucdo mais plausivel, até porque o projeto do novo codigo
civil tende a dirimir essa discussdo. Neste aspecto, dispde o art. 271, caput: “na decisdo que
conceder ou negar tutela de urgéncia e tutela de evidéncia, o juiz indicara, de modo claro e
preciso, as razdes do seu convencimento”. Paragrafo unico: “a decisdo sera impugnavel por
agravo de instrumento” (grifo nosso). Esta previsdo vem para ratificar que a decisdo que

aplica o § 6° do art. 273, do CPC atual, ¢ interlocutoria.

Entretanto, insta salientar que alguns processualistas defendem que nesta hipdtese o
recurso de agravo de instrumento deve assumir feicdo particular. E sabido que o agravo de
instrumento, ao contrério da apelacdo, ndo admite por ocasido do julgamento a sustentagdo
oral. Porém, Marinoni (2011a, p. 221) defende que em se tratando de:

Agravo de instrumento contra decisdo que aprecia 0 mérito e produz coisa julgada
material, ndo h4 como negar as partes o direito a sustentacdo oral, sob pena de se dar
aos litigantes oportunidades diferentes em situacbes que merecem tratamento

idéntico.
Repisa-se a utilizacdo do agravo de instrumento com fundamento na eficiéncia do
sistema recursal, entretanto, acrescenta o ilustre processualista que ¢ “impossivel negar as
partes, no agravo de instrumento, os direitos e garantias que lhe sdo atribuidos pelo regime de

apelacdo”. Ademais, limitar garantias as partes por ocasido da substituicdo da apelagdo pelo

agravo de instrumento urge em inconstitucionalidade (MARINONI, 2011a).

Nesta perspectiva, também defende o ilustre processualista que:

E preciso admitir embargos infringentes contra acorddo n&o unanime que reformar,
em grau de agravo de instrumento, a decisdo que julgar a parcela incontroversa da
demanda, ainda que os embargos infringentes, segundo o art. 530 do CPC, somente
sejam cabiveis, em principio, diante dos acorddos proferidos em apelagdo ou agdo
resciséria (MARINONI, 2011a, p. 221-222).

9.8 Aptidéo a coisa julgada: definitividade da tutela e execucéo definitiva

Com relagdo ao grau de cognic¢do da decisdo, ndo é sumaria e, portanto, ndo se aplica a
regra da provisoriedade das tutelas antecipadas do art. 273, § 4° Destarte, trata-se de
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antecipacdo de tutela com caracteristicas sui generis que merecem discussdo mais
aprofundada.

Se a incontrovérsia dos fatos dispensa dilacdo probatoria é porque a cognicdo é
exauriente. Ademais, acertadamente assevera Marinoni (2011a), que ap6s a introducdo do
inciso LXXVIII ao art. 5° da Constituicdo Federal pela Emenda Constitucional n. 45, que
consagrou a duracao razoavel do processo enquanto garantia fundamental do jurisdicionado, a
tutela de evidéncia fundada na parcela incontroversa da demanda passou a ter carater
definitivo. Alids, assegura o ilustre processualista se tratar de tutela final, dispensando a
ratificacdo do provimento na sentenca de mérito final do processo.

Além disso, a decisdo interlocutdria de mérito que resolve parcela do thema decidum,
uma vez que esgota a cognigdo no plano vertical, traz a lume a formacéo de titulo executivo
(parcial), cuja execucdo deve ser imediata na hipdtese de resignacdo da parte devedora ou

obrigada.

Partindo-se da premissa de que a cognicdo € exauriente, a tutela de evidéncia fundada
na incontrovérsia de parcela da demanda nao ¢ mais um “tipo” de antecipagdo da tutela ao
lado daquelas consagradas nos incisos | e 1l do art. 273. Portanto, ndo é tutela de urgéncia,
nem tutela de evidéncia revogavel. E, pois, tutela de evidéncia definitiva, que independe de
decisdo final de merito para satisfacdo do direito.

Alias, essa € a previsdo do projeto do novo cédigo de processo civil:

A tutela de evidéncia serd concedida, independentemente da demonstragdo de risco
de dano irreparavel ou de dificil repara¢do, quando um ou mais dos pedidos
cumulados ou parcela deles mostrar-se incontroverso, caso em que a solucéo sera
definitiva (art. 278, Il do Projeto de Lei do Senado n° 166, de 2010) — grifo nosso.
O projeto do novo codigo colocara fim a esta discussao ja que prevé no seu art. 283
que:

As medidas conservam a sua eficacia na pendéncia do processo em que esteja
veiculado o pedido principal, mas podem, a qualquer tempo, ser revogadas ou
modificadas, em decisdo fundamentada, exceto quando um ou mais dos pedidos
cumulados ou parcela deles mostra-se incontroverso, caso em que a solugédo sera
definitiva (art. 283, caput, do Projeto de Lei do Senado n® 166, de 2010) — grifo
Nosso.
Posto isso, ndo se trata de mais uma hipotese de antecipacdo dos efeitos da tutela, mas
é clara situacdo de antecipacdo da propria tutela. Como assertivamente argumenta Araujo
(2008), no caso do inciso | do art. 273, 0 que se antecipa sdo os efeitos da tutela e nédo
propriamente a tutela, por meio de técnica baseada em cogni¢do sumaria, que enseja a sua

revogabilidade com base em deciséo fundamentada, com fulcro no 8§ 4° do art. 273. Contudo,
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esse ndo é o raciocinio nos casos previstos no § 6° do art. 273, no qual a cognicdo exauriente

da azo a antecipacao da tutela propriamente dita, do proprio pedido, ainda que parcial.

Por todo o exposto, ndo ha de se olvidar que a decisdo interlocutoria que resolve parte
do mérito da causa em sede do art. 273, § 6° enseja a formagéo da coisa julgada material caso
ndo haja impugnacdo. Portanto, a imutabilidade dos efeitos da decisdo ndo pode se restringir
apenas a “sentenga”, ja que como discutido, a decisdo que resolve parcela do mérito no curso
do processo ndo pode ser sentenca; ademais, 0 exaurimento do grau de cogni¢do no plano
vertical inviabiliza a revogacdo da decisdo ja que violaria direitos fundamentais como a

efetividade, além da propria seguranca juridica.

Essa também € a opini&o de Figueira Junior (apud ARAUJO, 2004), que assegura que
a antecipacédo da tutela de parcela do pedido, nada obstante seja interlocutoria de mérito, ndo
pode ser provisional, mas satisfativa definitiva, sendo impossivel a modificagdo do contetido
decisorio quando da prolacdo da sentenca de mérito.

Ademais, se o0 proprio sistema prevé a possibilidade de estabilizacdo da tutela
antecipada fundada em cognicdo sumaria - nos moldes da dos art. 280 e seguintes do projeto
do novo CPC, e arts. 1102-A a 1102-C, do CPC, por mais razdo nao se deve olvidar que a
tutela de evidéncia fundada na cognigdo exauriente tem aptiddo a producdo da coisa julgada

material.

A irreversibilidade fatica caracteristica da estabilizacdo da antecipacdo da tutela em
sede de cogni¢do sumaria, em razdo da impossibilidade de se retornar ao stato quo ante da azo
para o recrudescimento do entendimento de que a cognicdo exauriente da tutela fundada no

art. 273, 86° enseja a formacéo da coisa julgada material.

Nessa seara cumpre-nos enfrentar outra questdo: como sera feita a execugédo

(proviséria ou definitiva)?

Em caso de interposicdo de agravo ndo resta ddvida que a execugdo serd provisoria
nos moldes do art. 475-0, do CPC.

Entretanto, ndo havendo impugnacdo, a decisdo transitara em julgado, cabendo
execucdo definitiva, sem a necessidade de caucdo e sem a incidéncia do principio da
responsabilidade objetiva (ARAUJO, 2004).

Ademais, cumpre salientar que nos termos do art. 273 do projeto do novo Codigo de
Processo Civil: “a efetivagdo da medida observara, no que couber, o pardmetro operativo do

cumprimento de sentenca definitiva ou provisorio”.
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Nestes termos, a medida que antecipa tutela de urgéncia opera execugdo provisoria, ja
que e fundada na cognicdo sumaria. De outra parte, a medida atinente a tutela de evidéncia

insta a execucdo definitiva, visto que a cognicdo é exauriente.

Resta indagar, nesse momento, se 0 nosso sistema esta preparado para tais
repercussdes praticas. Entendemos correta a interpretacdo de Aradjo (2004) de que nosso
sistema, na verdade, carece de readaptacdes em face das novas alteracGes processuais, pois
para permear a execucdo definitiva da decisao interlocutdria transitada em julgado nos moldes
do art. 273, 86°, far-se-&4 necesséria a expedicdo de “carta de decisao interlocutéria” e néo
“carta de sentenga”, devendo-se ser autuada em apartado, permitindo a execucdo definitiva da

parcela da lide transitada em julgado enquanto a parcela controvertida prossiga seu curso.

De outra banda, ndo é de hoje a discussdo de que decisdo interlocutoria de mérito —
com contetdo definitivo — permeia a formacdo da coisa julgada. Outras hipoteses podem ser
evidenciadas como o é nos casos de indeferimento de reconvencao, indeferimento de Acéo
Declaratoria Incidental, indeferimento da denunciacdo da lide, reconhecimento da decadéncia

quanto a um dos pedidos cumulados, etc.

Portanto, pode-se afirmar que a coisa julgada ndo ocorrera em momento Unico. Do
contrério, sacrificar-se-ia um direito evidente a custa de um procedimento classista e ineficaz.
E por esse aspecto, que é cerne da nossa discussao que a coisa julgada néo se vincula ti0-so6 a
sentenca, esse € um dogma processual que requer desmistificacdo; pois, sé assim, o sistema
processual serd redimensionado para atender a tdo aclamada garantia fundamental da

efetividade e tempestividade.

9.9 O conceito de coisa julgada e a desmistificacdo da sua vinculagéo a sentenca

A coisa julgada promove a estabilizacdo da deciséo judicial, inviabilizando a

modificacdo do ato decisorio em raz&o do instituto da aquiescéncia.

Segundo Dias (2006), o instituto da aquiescéncia estd diretamente relacionado com o
principio dispositivo no ambito recursal. E dizer, a voluntariedade de recorrer determina a
irresignacdo do recorrente diante dos pontos desfavoraveis a ele na decisdo judicial. A
contrario sensu, quando a parte prejudicada se furta de recorrer exerce o principio dispositivo

resultando na estabilizacdo dos aspectos aquiescidos. Nestes termos, insere-se a formacao da
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coisa julgada, que tem o conddo de impedir a reanalise pelo juizo revisor da parte da decisdo

ndo questionada via recursal.

Insta acrescentar que a figura da aquiescéncia exterioriza a preclusdo ldgica uma vez
que a falta de impugnacédo dos pontos desfavoraveis demonstram comportamento de aceitagdo

e, assim, logicamente incompativel com o exercicio da pretensdo recursal (DIAS, 2006).

Desta forma, pode-se dizer que a decisdo (em sentido amplo) se reveste da coisa

julgada no momento em que for esgotada a possibilidade de acesso aos recursos.

Diante disso, se a parte prejudicada ndo agravar da tutela de evidéncia fundada na
incontrovérsia de parcela da demanda, a decisdo interlocutéria de mérito prolatada restara

acobertada pela coisa julgada material, uma vez que a cognicao € exauriente.

Todavia, nos moldes do art. 467 do CPC: “denomina-se coisa julgada material a
eficécia, que torna imutavel e indiscutivel a sentencga, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou

extraordinario”.

Com base neste conceito legal a coisa julgada vincula-se tdo-somente a sentenca,

entretanto restara comprovado que tal entendimento é insuficiente.

Como discutido exaustivamente no decorrer deste trabalho, a decisdo que aplica o
instituto previsto no art. 273, § 6° s0 pode ser interlocutoria de mérito, razdo pela qual é
agravavel - nos termos do art. 271, paragrafo unico, do projeto do novo cédigo -, porém se
resignada transitara em julgado. Do contrario, esta tutela diferenciada perderia a sua razdo de

ser j& que desprestigiaria a efetividade processual e, inclusive, a seguranca juridica.

Exemplo cléassico e indiscutivel de que ndo apenas a sentenca enquanto Unico ato
judicial que transita em julgado trata-se da hip6tese prevista no art. 557 do CPC. Assim, nem
a doutrina nem a jurisprudéncia discutem a respeito da decisdo monocratica do relator que
nega ou da provimento a recurso quando em confronto com sumula ou jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior (art. 557 “caput” e § 1°-A,
do CPC). Ora, € inolvidavel que se trata de decisdo de mérito, alids, tal entendimento é
unanime, todavia ndo se trata de sentenca. Como ficaria entdo, nestas hipoteses, se nao
houvesse a interposicdo de agravo interno? Transitar-se-ia em julgado? Inexoravelmente sim,
uma vez ndo agravada a decisdo monocratica nos moldes do art. 557, do CPC, a mesma se

torna imutavel.

Destarte, esta hipdtese confirma a impropriedade da vinculagdo da coisa julgada
apenas a sentenca. E dizer, a coisa julgada n&o se define pelo rétulo da decisido. Em outros
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termos, 0 que caracteriza a sua imutabilidade ndo é a natureza da decisdo, mas o grau de
cognicao.

Desta feita, uma vez esgotada o grau de profundidade do campo probatorio a cognicéo
¢ exauriente, sendo esta a linha de definicdo da aptidao a coisa julgada. Portanto, ndo apenas
sentencas e acérddos podem se tornar imutaveis, mas também se deve considerar que em
alguns casos, decisdo interlocutoria e monocréatica do relator (desde que de mérito, em ambos
0s casos) também podem restar acobertadas pela coisa julgada material, a exemplo do art.
273, § 6° e art. 557 caput e §1°-A, do CPC.

Nestes aspectos, insta ressaltar o acertado posicionamento de Araujo (2008), que
analisando o desmembramento da tutela definitiva em razdo do amadurecimento precoce de

um dos pedidos cumulados, conclui que:

A deciséo de mérito (considerando aquela que aprecia o objeto litigioso do processo
OuU mesmo a que extingue o processo com julgamento de mérito) pode ser proferida
ndo s6 mediante sentenca, mas também através de decisBes interlocutérias de
contetido merit6rio capazes de ensejar a coisa julgada (ARAUJO, 2008, p. 431).

Por fim, se a cognicdo € exauriente, configura-se decisdo definitiva em relacdo a
parcela incontroversa e, sobretudo, clara mitigacdo do dogma da unicidade de julgamento,
capaz de ensejar de um lado decisdo interlocutdria e de outro, a aptiddo a imutabilidade e

possibilidade de irresignacao via agdo rescisoria.

9.10 A acdo rescisoria e a contagem do prazo decadencial

Uma vez ndo agravada a decisdo interlocutoria de mérito que defere a tutela de
evidéncia fundada no art. 273, § 6° do CPC, tornar-se-a acobertada pela coisa julgada
material. E, portanto, for¢oso concluir que a coisa julgada no se forma em momento Gnico ja
que parcela da demanda, ainda controvertida, seguira curso processual até a prolacdo da

decisdo de mérito final (sentenca).

Nesta seara, € imperioso indagar como se dara a contagem do prazo decadencial para

eventual acdo rescisoria?

Em que pese prevaleca, doutrinariamente, que conceitualmente rescisoria € a acao
desconstitutiva em face de sentenca meritdria transitada em julgado (BAPTISTA DA SILVA,
1987 apud ARAUJO, 2008, p. 375); modernamente, deve-se entender enquanto demanda
visando desconstituir decisdo de mérito (ARAUJO, 2008, p. 375).
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Em outros termos, a doutrina quase que unanime reconhece que a acdo rescisoria é
cabivel contra decisdo - em sentido amplo - desde que de mérito; seja efetivamente sentenca,
acorddo ou mesmo interlocutéria (ARAUJO, 2008).

Por outro lado, a contagem do prazo bienal para a acdo rescisdria mostra-se
controvertida na jurisprudéncia dos tribunais. Cumpre, assim, indagar: qual o termo inicial da
contagem do prazo bienal?

Nesse diapasdo, urge salientar o posicionamento de Aradjo (2008), do qual:

Existindo recurso parcial, o prazo bienal para a rescisdria ja tem seu inicio imediato
em relagdo ao capitulo ndo impugnado e transitado em julgado, assim como este,
poderd desde ja ser executado (interna ou externamente) de forma definitiva
(ARAUJO, 2008, p. 384).

Esse também é o entendimento esposado pelo Egrégio Tribunal Regional Federal, 42
Regido, in verbis:

PROCESSUAL CIVIL A(;AO RESCISORIA. RECURSO PARCIAL.
DECADENCIA. TERMO INICIAL. O prazo de decadéncia para propor a agio
resciséria ndo se conta da Ultima decisdo proferida no processo, quando esta ndo
guarda qualquer pertinéncia com a agdo rescisoria. Conta-se 0 prazo, isto sim, a
partir do momento em que transitou em julgado a parte da decisdo que o autor
pretende rescindir. Agravo regimental desprovido. (TRF 42 T.- 33 S. — AGRAR —
9704443315/RS — Rel. Juiz Jodo Surreaux Chagas — j. em 18.02.1998 — DJ
18.03.1998, p.501).

Entretanto, observa-se precedente em sentido contrario a este aduzido, que defende a

coisa julgada em momento Unico, data vénia, citado por Araujo (2008, p. 386-387):

RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. ACAO RESCISORIA. PRAZO
DECADENCIAL. TERMO A QUO. TRANSITO EM JULGADO DA ULTIMA
DECISAO PROFERIDA NA CAUSA. ENTENDIMENTO FIRMADO PELA
CORTE ESPECIAL. Recurso especial improvido. (REsp. 705.354/SP — 22 T. — Rel.
Min. Franciulli Netto- j. em 08.03.2005 — DJ 09.05.2005, p. 373).

E neste sentido que a simula n. 401 do Superior Tribunal de Justica orienta: “o prazo
decadencial da acao rescisoria so se inicia quando nédo for cabivel qualquer recurso do ultimo
pronunciamento judicial”.

Entretanto, entendemos que esta orientacdo ndo se aplica a decisdo interlocutéria de
mérito nos moldes do art. 273, § 6°, do CPC, pelas razdes que serdo expostas.

Primeiro, em andlise dos precedentes que originaram a simula n. 401 do Egrégio

Tribunal Superior, insta destacar o entendimento de Gongalves (2011, p. 451):

O termo inicial é o transito em julgado da sentenca ou do ac6rddo. Quando o recurso
for conhecido, o acdrddo substitui a sentenca e ele € que sera rescindido. Assim, o
prazo comecara a partir do dia seguinte ao Ultimo dia que as partes tinham para
interpor outros recursos contra ele.

Mas a problematica se insere no caso de inadmissdo ou ndo conhecimento do recurso,

uma vez que ndo ha que se falar em efeito substitutivo e logo, o que transita em julgado é a
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sentenca. Por esse motivo, dever-se-ia contar o transito em julgado da sentenca e ndo do

acorddo que ndo admitiu ou ndo conheceu do recurso.

Todavia, a aplicacdo deste principio poderia trazer a baila sérios problemas ja que
eventualmente o Tribunal podera levar mais de dois anos para proferir o acérddo e, logo,

automaticamente, a parte decairia do direito de propor a rescisoria.

S&o essas as razdes que levaram ao entendimento esposado pelo STJ na edicdo da
sumula n. 401. Vale dizer, mesmo que o recurso ndo seja conhecido, o termo inicial do prazo
da rescisoria nao retroagira, mas sera sim contado do transito em julgado da ultima deciséo,

salvo demonstrada ma-fé.

Ja com relacdo a contagem do prazo quando se tratar de partes distintas da sentenca
transitadas em julgado em momentos distintos, quando ha apelacdo parcial, acrescenta
Gongalves (2011, p. 451) que: “o objeto do recurso ndo transita em julgado, mas a parte
incontroversa sim”. Alids, o STJ tem entendido que: “Se as partes distintas da sentenca
transitarem em julgado em momentos também distintos, a cada qual correspondera um prazo
decadencial proprio” (STJ, 6* Turma, REsp 212.286, rel. Min, Hamilton Carvalhido apud
GONGCALVES, 2011, p. 451).

E nesse sentido que conclui Gongalves (2011, p. 452) que “se o objeto da rescisoria é
decisdo interlocutoria que examina o mérito, o prazo de dois anos correra a partir do momento

em que ela transite em julgado, e ndo somente apds o julgamento final do processo”.

Ademais, imperioso destacar que esse também € o entendimento de Bebber (2009),
que defende a possibilidade da formagédo gradual da coisa julgada sob o enfoque dos capitulos
de sentenca. Para o mesmo, diante de recurso parcial da sentenca, cada capitulo autbnomo da
sentenga transita em julgado em momento distinto e; assim sendo, cada um deles tera a sua
propria contagem do prazo decadencial para fins de acdo rescisoria. E neste contexto que se
insere 0 entendimento, inclusive sumulado, do Egrégio Tribunal Superior do Trabalho
(Stmula n. 100, I, do TST).

Destarte, € inequivoca a possibilidade de transito em julgado no curso do processo a
luz da tutela de evidéncia fundada na incontroversa da demanda. Diante disso, para quem néo
entenda que nem sempre 0 processo comporta unico transito em julgado, indaga-se: como
ficaria, portanto, se a parcela incontroversa fosse executada e cumprida em definitivo antes da

prolagdo da decisdo de mérito final de primeiro grau (sentenca)?
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Ora, se houve aquiescéncia em relacdo a parte incontroversa e a parte devedora
cumpriu a obrigacdo, o conteudo meritdrio da deciséo restara imunizado pela coisa julgada,
sob pena de se colocar em risco a estabilidade do sistema processual.

Ante 0 exposto, data venia, ndo resta logicidade o entendimento de que o transito em
julgado ocorre sempre em momento Unico no processo, ratificando o posicionamento de que o

conceito de coisa julgada nédo se vincula ao de sentenca.

9.11 Coisa julgada ou estabilizacdo da tutela?

Como explicitado no item 6, a proposta do instituto da estabilizacdo da tutela em sede
de cognicdo sumaria prevista no projeto do novo Codigo de Processo Civil, discutida no
Senado Federal, é digna de aplausos, ja que além de prestigiar a economia processual, garante
a efetividade do processo sem violar a ampla defesa. Ou seja, em que pese tratar-se de nitida
hip6tese de contraditério eventual e até mesmo invertido da azo a composi¢do do litigio em
acdo sumaria autbnoma e, sobretudo, a tempestividade dos direitos. Em outros termos, a
decisdo que concede a tutela antecipatéria com base no juizo de verossimilhanca, seja
antecedente seja incidental, mantém sua provisoriedade até que eventual acdo ordinaria venha
a ser proposta.

Destaca-se que, assim como no référé francés, o escopo do instituto da estabilizacéo
da tutela antecipatoria é garantir a tempestiva tutela dos direitos com base na sumariedade da
cognicéo; todavia, possibilitando o exame e debate integral dos fatos em eventual e posterior
acdo ordinéria. Dito de outra forma, ainda que ndo instaurada a acdo plenaria a decisdo que
concede a tutela sumaria mantém a sua autonomia, embora sem o conddo da imutabilidade.

Nas palavras de Theodoro Janior e Andrade (2012), diferentemente das cautelares e
das antecipacGes de tutela previstas na legislacdo atual, que ndo tém vida prépria, ja que s
existem em razdo de um processo principal; a estabilizacdo da tutela antecipatéria tem fulcro
na autonomia e independem, portanto, de confirmacdo em decisdo de mérito. Trata-se de
verdadeira “autonomizac¢do ou desvinculagdo da tutela sumaria daquela de cognicdo plena
[...]” (THEODORO JUNIOR; ANDRADE, 2012, p. 18).

Repita-se que se admite que a decisdo de cognicdo sumaria tenha forca para resolver o
litigio por si sd, independentemente da instauracdo do processo de conhecimento de cogni¢édo
plena. Por este motivo Theodoro Junior e Andrade (2012, p. 41) apontam que:

Se as partes ficam satisfeitas com a decisdo antecipatoria, baseada em cognicéo
sumaria, sem forca de coisa julgada material, mas com potencial para resolver a
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crise de direito material, ndo se mostra conveniente obriga-las a prosseguir no
processo, para obter a decisdo de cognicao plena.

Conforme se extrai dos artigos 281, § 4° 283 e 284, § 2° do PL n. 166, 2010, do
Senado Federal — bem como do art. 273, § § 10 a 12, do PL n. 2.963, de 2011, da Camara dos
Deputados - mesmo com o0 ajuizamento da acdo principal a medida concedida no
procedimento antecedente mantém seus efeitos enquanto ndo revogada. Ademais, infere-se
que qualquer das partes podera, em qualquer tempo, propor a acdo principal, ordinarizando-se
o feito. Entretanto, Theodoro Junior e Andrade (2012) levantam a seguinte questdo que
merece atencdo: extinto o procedimento antecedente e estabilizada a antecipacdo de tutela
nele deferida, a possibilidade de apresentacdo de acdo de cognicdo plena ndo pode ser eterna.
Por isso, para eles, a solugdo deveria ser encontrada no instituto da prescricdo; ou seja,
encerrado o prazo prescricional da pretenséo de rediscutir o direito material efetivado, mesmo
sem passar em julgado a decisdo de cognicdo sumaria, esta se torna definitiva.

Ap0ds todas estas consideracdes 0 momento é oportuno para levantar algumas questfes
relacionadas a antecipacao de tutela fundada na incontrovérsia da demanda. Assim, partindo-
se da premissa de que a cognicdo é exauriente e, portanto, a decisdo é definitiva, pergunta-se:
caso ndo agravada a decisdo que defere a tutela antecipatoria no prazo legal de 10 dias, opera-
se a coisa julgada material ou a estabilizagéo da tutela?

Como j& discutido no item 9.9 ndo é o rétulo da decisdo (sentenca de mérito) que
define a coisa julgada, mas sim o grau de cognicdo. Se esgotado o grau de cognicdo na linha
vertical é porque se exaure o exame do contetdo probatdrio, razdo pela qual se legitima a
execucéo definitiva do provimento jurisdicional.

Na esteira do embate doutrinario quanto a discussdo da natureza da deciséo que aplica
0 8 6° do art. 273 do CPC atual, para aqueles que ainda ndo admitam que se trate de decisao
de mérito e logo, a possibilidade da coisa julgada, ao menos deverdo admitir a estabilizacao.

Ora, se é admitido doutrinariamente, e inclusive diante da previsdo no projeto do novo
Cddigo de Processo Civil o instituto da estabilizagdo de tutela em sede de cognicdo sumaria,
por mais razdo diante da incontrovérsia (ainda que da parcela da demanda), fulcrada na
cognicdo exauriente, ha de se admitir a autonomizacéo da decisdo fundada no § 6° do art. 273.

Em outras palavras, se a cognicdo é exauriente independe de confirmacgdo em decisao
de mérito final. A decisdo interlocutéria é definitiva e, portanto, no minimo autbnoma ou
estabilizada.

Na verdade ndo se deve olvidar que se trata de decisdo de mérito. Até porque,

ninguém discute que pedido é mérito e, se 0 réu ndo contesta a demanda (ainda que parcela
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dela), opera-se a cindibilidade do julgamento que resolve parcela do mérito. E, portanto, sim
decisdo de mérito (interlocutdria), passivel de recurso de agravo. Mas caso resignado, em face
da autonomia da parcela incontroversa com relacdo aquela ainda controvertida, ndo ha razéo
para aguardar o deslinde final do processo para sO entdo executar a decisdo de forma
definitiva, razdo pela qual se opera a coisa julgada em nitida sintonia com a seguranca
juridica.

Ademais, se o proprio sistema prevé a possibilidade de estabilizacdo da tutela
antecipada fundada em cogni¢do sumaria - nos moldes da dos art. 280 e seguintes do projeto
do novo CPC, e arts. 1102-A a 1102-C, do CPC, por mais razdo ndo se deve olvidar que a
tutela de evidéncia fundada na cognigdo exauriente tem aptiddo a producdo da coisa julgada

material.

Por todo exposto, faz-se necessaria a seguinte indagacdo: qual a diferenca entre

estabilizagéo e coisa julgada material?

Como sabido e ja discutido anteriormente, opera-se a coisa julgada em face da deciséo
gue ndo caiba mais recurso. Neste caso, a decisdo se torna imutdvel em razdo da
voluntariedade de ndo recorrer da parte prejudicada. Em termos praticos, veda-se a qualquer
das partes a rediscussdo do mesmo pedido ndo s6 no processo extinto, como também em

qualquer outro processo futuro.

Ja com relagdo a estabilizacdo, dispde o art. 284, § 2° do PL n. 166, de 2010, do
Senado Federal, que: “A decisdo que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a
estabilidade dos respectivos efeitos so sera afastada por decisdo que a revogar, proferida em

acdo ajuizada por uma das partes”.

Assim, é forgoso inferir que a coisa julgada parece ser mais ampla que a estabilizacéo.
Enquanto a coisa julgada (em sede cognicdo exauriente) impede a reanalise da causa em
termos absolutos; a estabilizacdo (sob mera cogni¢do sumaria) mantém os efeitos da tutela
deferida até que posterior decisdo de merito a revogue. Consigne-se que a possibilidade de
rediscussdo do préstimo jurisdicional estabilizado ndo pode ser ad aeternum. Dai porque
entendemos que o lapso para instauragdo da acéo plenaria deve respeitar o prazo prescricional

da respectiva acao judicial.

Nesta esteira a Comissao Especial da Camara dos Deputados destinada a proferir
parecer ao projeto de lei n. 6.025, de 2005, bem como ao projeto de lei n. 8.046, de 2010,
ambos do Senado Federal, que é parte da emenda aglutinativa a proposta do novo Codigo de
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Processo Civil aprovado recentemente nesta casa, prevé em seu artigo 305, 8 5° que o direito
de rever, reformar ou invalidar a decisdo que estabiliza a tutela extingui-se em 2 (dois) anos.

Outrossim, dispée o 8 1° do art. 284 do projeto de lei n. 166, de 2010, do Senado
Federal, ao tratar da estabilizacdo que “Se por qualquer motivo cessar a eficacia da medida, é
vedado a parte repetir o pedido, salvo sob novo fundamento”.

E inolvidavel que a coisa julgada veda a rediscussdo da causa, inclusive em ag&o
futura, salvo sob novo fundamento. Neste caso ndo se trata de acdo idéntica a repropositura de
um mesmo pedido, sob os mesmos fatos, entretanto lastreados em outros fundamentos
juridicos. Observe que é exatamente o que dispde o § 1° do art. 284 do projeto do novo codigo
e, portanto, repita-se: qual a linha divisora entre coisa julgada e estabilizagdo?

Independentemente dessa zona cinzenta, ndo ha que se discutir que, seja via coisa
julgada seja via estabilizacdo da tutela, em termos préaticos, ambas produzem o mesmo efeito:
a viabilidade da execucdo. Aliés, este é o cerne das discussdes na elaboragcdo do novo codigo
processual — a desburocratizacao e, sobretudo, a efetividade do processo.

10 COMPARACAO ENTRE AS DISPOSICOES DOS PROJETOS DE LEI
ATINENTES A PROPOSTA DE UM NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O projeto de lei n. 166, de 2010, do Senado Federal apresenta uma série de diferencas
estruturais com relacdo ao projeto de lei n. 2.963, de 2011, da Cémara dos Deputados, das
quais merecem uma analise comparativa, sobretudo, no que concerne a disciplina do instituto
das antecipacOes de tutela e recursos atinentes.

O projeto apresentado pelo Senado Federal é uma verdadeira proposta de um novo
cédigo de processo civil, que apresenta modificagdes louvaveis e substanciais quanto ao
procedimento da antecipacao de tutela. Ele prevé uma divisao estrutural no Titulo IX do Livro
| (Parte Geral) entre Tutelas de Urgéncias e Tutelas de Evidéncia.

Como pormenorizadamente discorrido no curso deste trabalho, este projeto disciplina
a contento a aplicacdo do instituto consagrado no § 6° do art. 273 do atual CPC.

Por outro lado, o projeto de lei n. 2.963, de 2011, da Camara dos Deputados, ndo trata
de proposta de novo cédigo, mas, tecnicamente, de uma reforma do CPC de 1973.

No que concerne as antecipacfes de tutela, seria mantido o caput e incisos do atual art.
273, mas com acréscimos de alguns pardgrafos, dentre os quais a previsdo da estabilizacdo da
tutela fundada em cognicdo sumaria (art. 273, 88 10 a 12, do PL n. 2.969, 2011).
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Destaca-se que com relacdo a estabilizacédo da tutela, os projetos discutidos nas Casas
do Congresso Nacional ndo apresentam diferencas crucias, salvo com relacdo a previsdo da
qual a estabilizacdo ndo se confunde com coisa julgada (§8 12 do art. 273, do PL n. 2.969,
2011); questdo essa que o projeto do Senado vislumbrou dada zona cinzenta na diferenciagdo
destes institutos como ja discutido anteriormente (§ 1° do art. 284, do PL n. 166, 2010).

Assim, ndo é de se olvidar que a consagracdo da estabilizacdo da tutela no nosso
ordenamento, enquanto proposta de autonomizacdo do instituto da antecipacdo de tutela
fundada em cognigdo sumaria é merecedora de aplausos, vez que possibilitard a resolucdo dos
litigios, sem a necessidade de se ordinarizar o feito, se assim for optado pelas partes. Sera
permitida a propositura de acdo plenaria posterior, com o0 escopo de rediscutir a matéria que

pode, inclusive, ter seus efeitos revogados.

Com relagdo a disciplina recursal, frise-se que o projeto de lei do Senado Federal
prevé expressamente o cabimento de agravo de instrumento para atacar a decisdo
(interlocutoria) que aplica a tutela de evidéncia fundada na incontrovérsia de parcela da
demanda (art. 271, Paragrafo Unico, do PL n. 166, de 2010, do Senado Federal). J4 o projeto
de lei da Camara dos Deputados dispde em seu art. 522, inciso X, que “cabe agravo de
instrumento contra as decisdes interlocutorias que versarem sobre o mérito da causa”. Neste
sentido, como ja abordado anteriormente ndo hd ddvidas de que a resolucdo de parcela
incontroversa da demanda é veiculada em sede de decisdo de mérito, até porque prescinde de

confirmacdo em decisdo de mérito final; razdo pela qual é apta a formacdo da coisa julgada.

E mister acrescentar que, conforme previsdo do projeto de lei da Camara dos
Deputados, o atual art. 520 do CPC ndo sera revogado, o que significa que a apelacédo

continuard, como regra, sendo recebida no duplo efeito.

Se for mantida esta disciplina, por mais razdo ha de se ratificar o descabimento do
recurso de apelagéo contra a decisdo que aplica o § 6° do artigo 273 do CPC, em face de todas
as raz0es ja discutidas neste estudo. Repita-se, criar uma nova modalidade recursal (“apelagao
por instrumento”), além de violar o principio da taxatividade dos recursos, representar-se-ia
insofisméavel afronta a duracdo razoavel do processo, ao menos engquanto o sistema mantiver a

regra dos efeitos suspensivos da apelacgéo.
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11 PANORAMA LEGISLATIVO ATUAL REFERENTE AO INSTITUTO DA
TUTELA DE EVIDENCIA FUNDADA NA PARCELA INCONTROVERSA DA
DEMANDA: UMA ANALISE CRITICA

Recentemente, em 05 de novembro de 2013, a Cadmara dos Deputados aprovou parte
da proposta do novo Cédigo de Processo Civil, relativa aos artigos 1° ao 318. O curioso é que
parece que o instituto da tutela de evidéncia ora estudado, fortemente prestigiado pela Casa
iniciadora (Senado Federal) sofreu um brusco declinio das suas discussdes na Camara dos
Deputados.

Ocorre que o projeto de lei n. 2.963, de 2011, optou por manter o atual “caput” do
artigo 273 do CPC, com alteracdo e seus paragrafos, excluindo-se a disposi¢do do atual § 6°
do mesmo dispositivo. Posteriormente, a emenda aglutinativa substitutiva global votada pela
Cémara dos Deputados em novembro de 2013 preferiu por extirpar do sistema a tutela
fundada na incontrovérsia de parcela da demanda dentre as tutelas de evidéncia arroladas no

artigo 306 da referida emenda.

Diante deste cenario resta perquirir quais seriam as razfes que teriam levado a Casa
revisora (Camara dos Deputados) em desprestigiar por completo o instituto ora estudado.
Parece ndo ser por outra razdo sendo relativas as questdes politicas. Conguanto, ha de se
ponderar, com o devido respeito, que este posicionamento revela no minimo uma violagédo ao

direito fundamental consagrado no artigo 5°, LXXVIII, da Constituicdo Federal.

De qualquer modo ha de se aguardar a definicdo do texto legislativo que vigorara, na
medida em que diante da emenda apresentada o projeto retornara ao Senado Federal (Casa

iniciadora), conforme dispde o Paragrafo Unico do artigo 65 da Constituicio Federal.

N&o obstante, nota-se, data venia, gritante retrocesso se for mantido a atual disposicéo
apresentada pela Camara dos Deputados. Vale dizer, enquanto o projeto de lei do Senado
Federal regulamenta a matéria em nitida sintonia com a almejada efetividade e duracéo
razodvel do processo (garantias fundamentais consagrados no art. 5° da Constituicdo Federal),
a emenda aprovada pela Camara dos Deputados simplesmente excluiu o instituto do sistema,

ignorando-se as garantias processuais constitucionalmente consagradas.

Agora € 0 momento oportuno de se regulamentar a matéria a fim de colocar uma pa de
cal nas discussdes atuais, vez que 0 nosso sistema processual ja tem maturidade suficiente

para dirimir as divergéncias amplamente discorridas no presente estudo.
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Ademais, a ndo regulamentacéo do instituto consagrado no 8§ 6° do art. 273, do atual
CPC, além de desprestigiar garantias processuais fundamentais, perder-se-ia uma excelente
oportunidade de avangar ainda mais na disciplina do tema “Antecipacdes de Tutela”,
mantendo-se resquicios de um sistema tradicionalista e ineficaz.

Frise-se que o reconhecimento de um direito subjetivo a um processo célere — ou com
duracdo razoavel — impde ao Poder Publico em geral a adocdo de medidas destinadas a
realizar este objetivo. A efetividade do acesso a justica sd pode ser assegurada a partir de
adequada conformacdo no plano legislativo e, destarte, requer-se a urgente regulamentacao da

matéria atinente a tutela de evidéncia fundada em incontrovérsia de parcela da demanda.

12 CONCLUSOES

Por todo o exposto, forgoso concluir que a decisdo que defere a tutela de evidéncia
fundada na incontrovérsia de um dos pedidos cumulados ou de parcela do pedido pode ser
definitiva, razdo pela qual néo se aplica, em termos absolutos, a regra da provisoridade das
tutelas antecipadas. Esta regra atrela-se as medidas liminares, seja em sede de antecipac®es de
tutela satisfativas seja cautelares (ambas fundadas em cognicdo sumaria).

A incontrovérsia dos fatos é reconhecida em decisdo fundada em cognicdo exauriente,
ndo podendo ser equiparada ao mero juizo de verossimilhanca, que por seu turno ampara-se
em cognicdo sumaria. Portanto, o instituto ora estudado néo requer confirmagdo em deciséo
final de mérito, em decorréncia do exaurimento do grau de cogni¢do no plano vertical.

A decisdo € interlocutoria, inclusive de mérito, ja que resolve parcela incontroversa no
curso do processo. Aliés, este € o motivo pelo qual sé pode ser impugnada pelo recurso de
agravo de instrumento a fim de permitir atos de execugéo, enquanto a parcela controvertida
prosseguir a devida dilagdo probatoria no bojo do mesmo processo. Consigne-se que a parcela
controvertida da demanda ensejara a sentenga somente ao final da fase cognitiva de primeiro
grau.

Por derradeiro, o instituto consagra a aptidao a execucdo definitiva caso ndo interposto
0 agravo de instrumento no prazo legal de 10 dias. Sendo assim, ndo é o rétulo da decisdo que
define a aptiddo a coisa julgada, afinal o entendimento de que tdo-somente a sentenca pode
ensejar a imutabidade da deciséo equivaleria a um sistema ineficaz e clara afronta ao direito

fundamental da duracgdo razoédvel do processo e protecdo judicial efetiva.
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Posto isso, a coisa julgada ndo € definida pelo rétulo da decisao, mas sim pelo grau de
cognicdo no plano vertical. E a cognicdo exauriente que tem o conddo de produzir a coisa
julgada, independentemente da natureza da decisdo como sugere o art. 467 do CPC.

Outrossim, para aqueles que ainda assim ndo admitam a aptiddo a imutabilidade dos
efeitos da decisdo que aplica a tutela de evidéncia fundada na incontrovérsia de parcela da
demanda, ao menos deverdo ter se convencido de que a tutela se estabiliza nos termos
expressamente previstos nos projetos de lei em discussdo no Congresso Nacional. Repita-se:
na hipotese de resignacdo da parte devedora, a tutela antecipada ao menos se estabiliza (seja
em sede de cognicdo sumaria seja exauriente).

Neste contexto, é inolvidavel a autonomia da decisdo ora estudada, razdo pela qual,
seja em face da aptiddo a imutabilidade seja diante da sua estabilizacdo, em ambas as
situacbes o efeito pratico deve ser o mesmo, qual seja: a plena satisfacdo do direito

incontroverso rumo ao acesso a justica efetivo.
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