ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO PARANA
XXV CURSO DE PREPARACAO A MAGISTRATURA
NUCLEO CURITIBA

MARIO MASSANORI FUJITA

A ANTECIPACAO DE TUTELA POR ABUSO DO DIREITO DE DEFESA

CURITIBA
2007



MARIO MASSANORI FUJITA

A ANTECIPACAO DE TUTELA POR ABUSO DO DIREITO DE DEFESA

Monografia apresentada como requisito parcial
para conclusdo do Curso de Preparacdo a
Magistratura em nivel de Especializagcdo. Escola
da Magistratura do Parana, Nucleo de Curitiba.

Orientador: Prof. Guilherme Freire de B. Teixeira.

CURITIBA
2007



TERMO DE APROVACAO

MARIO MASSANORI FUJITA

A ANTECIPACAO DE TUTELA POR ABUSO DO DIREITO DE DEFESA

Monografia aprovada como requisito parcial para conclusdo do Curso de Preparacao
a Magistratura em nivel de Especializacdo, Escola da Magistratura do Parana,
Nucleo de Curitiba, pela seguinte banca examinadora.

Orientador:

Avaliador:

Curitiba, de de 2007.



Dedico esta monografia a todos
agueles que colaboraram e
apoiaram, direta e indiretamente,
na realizacdo desta pesquisa. Em
especial os familiares e a pessoa
de Marcia A. Tokunaga.



SUMARIO

1 INTRODUGAO . ...ttt ettt ettt ettt ettt e teseeate e e e 8
2 FUNDAMENTOS DA ANTECIPA(;AO DE TUTELA.....cco e, 11
21 A ANTECIPAQAO DE TUTELA E A FASE INSTRUMENTALISTA DO
PROCESSO CIVIL. ittt e et e e e e e et r e e et e e e et e e e eannaaenes 11
2.2 ANTECIPACAO DE TUTELA, TUTELA CAUTELAR E EXECUTIVA................. 13
2.3 A ANTECIPACAO DE TUTELA SOB O ENFOQUE CONSTITUCIONAL........... 16
3 REQUISITOS E CARACTERISTICAS GERAIS DA ANTECIPAQAO DE
I I = O SOPPR 18
3.1 REQUERIMENTO DA PARTE.....cotttiiiiiiiiiiee ettt e e neeee e 19
3.2 PROVA INEQUIVOCA E VEROSSIMILHANCA DAS ALEGACOES................. 20
3.3 IRREVERSIBILIDADE DO PROVIMENTO ANTECIPADO.........ccccooviviiiieeeinnn, 22
4 O ABUSO DO DIREITO DE DEFESA NA ANTECIPACAO DE TUTELA.......... 24
4.1 DEFINICOES E CARACTERISTICAS GERAIS......cocovoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeae 25
4.2 O ABUSO DO DIREITO PROCESSUAL.....cccciiiiiiiiiiiee ettt 30
4.2.1 Definigdes e Fundamentos do AtO ADUSIVO.........ccceeriiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeee e 30
4.2.2 Teorias de Sistematizagdo do Abuso do DIreito...........ccoovveeieiiiciiviviiiiiiieieeee, 34
4.3 TECNICAS PROCESSUAIS PARA A ANTECIPACAO DE TUTELA POR
ABUSO DO DIREITO DE DEFESA. ... .ottt 38
4.4 O PRINCIPIO DA NECESSIDADE E A IMPORTANCIA DO ART. 273, INC. II,
DO CPC, NO ATUAL ORDENAMENTO JURIDICO......cciieiieiieeeeeeeee e, 41
5 A ANTECIPACAO DE TUTELA POR ABUSO DO DIREITO DE DEFESA NO
ESPACO SOCIO-CULTURAL BRASILEIRO........ccoiiueiteeeeeeee e 45
5.1 CARACTERISTICAS CULTURAIS DO BRASIL......coveiieiiieceeee e 46
5.1.1 A Consciéncia Horizontal e a Vertical: O “Sabe com quem esta
122 1= 1[0 [0 12t PP TPPPPPPPP 46
5.1.2 A Nocao de INdividuO € de PESS0a.........uuuuiiiiiiieieeeiiieeeeeeeee e 48
5.1.3 A Nocéao de Subcidadania e de Supercidadania................ccoeevvvveiiiriiiinnnnnnnn. 49

5.1.4 O Equacionamento da Justica e da Cidadania na Esfera Norte-
LN 4[] (o= T g - TP PPPPPPRP 51

5.1.5 O Malandro como um dOS AtOreS SOCIAUS......ueeueeneee e 53



5.2 O ATO ABUSIVO DE SE DEFENDER INSERIDO NA CULTURA BRASILEIRA
E O INSTRUMENTO DA ANTECIPACAO DE TUTELA.....oov e 55
(3010101 I U 17X TS 58
7 REFERENCIAS. ... ..ottt ettt ettt n st n s st enn s 61



RESUMO

O presente trabalho monogréafico tem o objetivo de analisar a antecipacéo de tutela
por abuso do direito de defesa, nos termos do art. 273, inciso Il, do Cddigo de
Processo Civil. Para tanto foram analisados os fundamentos do instituto, mormente a
sua insercao na fase instrumentalista do processo, e 0s requisitos genéricos exigidos
para a concessdo desta modalidade da tutela antecipatéria. Em seguida, deu-se
especial atencdo a doutrina sobre o abuso do direito na seara processual e as
caracteristicas especificas do inciso Il, do art. 273, do Codigo de Processo Civil.
Constatou-se a diversidade de teorias sobre o tema e a dificuldade de delimitar a
priori em quais condi¢cOes seria possivel definir o ato abusivo. Por fim, a pesquisa se
voltou para as semelhangas do instituto com algumas caracteristicas socio-culturais
brasileiras, permitindo-se apontar a importancia e ao mesmo tempo a dificuldade de
sua aplicabilidade no cotidiano forense.

Palavras-chave: abuso do direito de defesa; antecipacao de tutela.



1 INTRODUCAO

Se atualmente a moderna doutrina processualista civil busca meios para obter
uma tutela jurisdicional efetiva, célere e instrumental ao direito material, na pratica
ainda sdo correntes 0s casos de protelamento injustificado do processo e de defesas
destituidas de qualquer fundamento. Mesmo assim, um instrumento que poderia ser
adotado para reverter o 6nus da demora do provimento jurisdicional, normalmente a
cargo da parte autora, ainda € pouco explorado. Como se analisara adiante, é vasto
o campo de estudo desta matéria, mormente no sentido de trazer maior
aplicabilidade a um instituto ainda pouco utilizado no cotidiano forense.

Apesar ser incomum o uso da tutela antecipada sob o fundamento exclusivo
do abuso do direito de defesa ou de manifesto intuito protelatério do réu, isto ndo
significa que no dia-a-dia do foro judicial ndo ocorra com freqiéncia tal abuso. Tanto
gue apds e concomitantemente a sua introducdo no Cdédigo de Processo Civil por
meio da Lei n® 8.952/1994, outros dispositivos foram lancados no escopo de agilizar
0S processos judiciais e coibir essa pratica. Citam-se, como exemplos, as atuais
redacOes dos artigos 538, paragrafo Unico; 557, caput e 88; 522; 518, 8§1°, todos do
diploma processual.

Algumas hipéteses praticas sdo aventadas por SOUZA (2005, p. 106), ainda
gue pensando nos casos envolvendo o processo penal, e fazem sentir como sdo
corrigueiras as situacfes que nos permitiiam atestar a ocorréncia do abuso do

direito de defesa:

Também exigiria exame a fronteira que divide o animo de injuriar e o
exercicio do poder de convencimento por parte do advogado. Interessa
também o questionamento acerca da conduta daquele que favorece a
ocorréncia de nulidades processuais para nao ter de enfrentar o mérito, ou
mesmo do advogado que sustenta, na base do principio da eventualidade,
dezenas de teses a fim de colher indevido proveito da omissdo no exame de



uma delas, com a anulacdo da sentenca. Seria de se indagar, igualmente,
da existéncia de pratica abusiva na argumentacdo capciosa, dirigida ao
Tribunal do Jari, em nome da amplitude da defesa do réu. O mau vezo de
instruir as testemunhas antes do depoimento é questdo que também desafia
exame.

Soma-se a isso a necessidade de observar a inser¢cdo do processo em uma
economia de massas. N&do ha dados concretos a respeito, mas é do senso comum a
existéncia de milhdes de demandas envolvendo instituicbes financeiras,
seguradoras, concessiondrias de telefonia, etc. Atualmente, grande percentual dos
processos envolve relagbes de consumo e, portanto, dizem respeito a uma parte
hiperssuficiente (fornecedor) e outra hipossuficiente (consumidor final).

Assim, nao é dificil vislumbrar que sdo correntes os abusos da parte
economicamente mais forte quando se encontram na condi¢do de réus. Sao estes é
que possuem mais condicdes de suportar o longo tramite do processo de
conhecimento, utilizando-se principalmente de todos os meios recursais admitidos
no ordenamento juridico. Por outro lado, é sempre aquele destituido de capacidade
econbmica e financeira que mais sofre e mais é prejudicado com a tutela
jurisdicional intempestiva.

Desde a década de 1960, CASTRO FILHO (1960, p. 137/138) ja apontava
gue na pratica é “muito mais dificil de se caracterizar o abuso do direito por parte do
réu, do que por parte do autor”. Por outro lado, “0 réu seja precisamente, via de
regra, quem mais abuse do direito de demandar”. Conclui afirmando a “necessidade
de se tentar determinar com mais profundeza onde e como se verifica tal abuso, pois
ai exatamente se manifesta ainda maior a deficiéncia da mera invocacdo dos
conceitos gerais”.

A auséncia de delimitacdo da matéria, por sua vez, esbarra na garantia

constitucional da ampla defesa e dificulta, ainda mais, a sua aplicabilidade. Se nao
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h& precisa definicdo do que constitui 0 abuso, esse instrumento sempre cedera em
prol da garantia presente no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal.

Evidente, portanto, a necessidade de maior aprofundamento teorico sobre o
tema, jA que a “regra do art. 273 traz em si expressdes fluidas, de conceito
indeterminado, vago, sujeitas, por consequéncia, a preenchimento valorativo pelo
aplicador da norma” (BERTOLDI, 1997, p. 313).

Assim, a presente monografia esta seccionada em quatro divisdes, sem que
esses capitulos traduzam uma compartimentalizacdo do tema em assuntos
estanques.

O primeiro capitulo versara sobre os fundamentos e 0s pressupostos que
embasam o instituto da antecipacdo de tutela, trazendo todo o arcabouco tedrico
que justifica a sua ado¢do em nosso ordenamento juridico.

O segundo capitulo trara a delimitacao legislativa do instituto, seus requisitos
e suas hipoteses de cabimento. Invocara os seus delineamentos gerais sem
adentrar na analise dos requisitos especificos, quais sejam, o perigo de dano
irreparavel ou de dificil reparacéo e o abuso do direito de defesa.

O terceiro capitulo aprofundara a teoria do abuso de direito, notadamente na
seara processual, no escopo de invocar argumentos que identifiguem no caso
concreto quando € que se configura tal situacao.

Por fim, o ultimo capitulo saira momentaneamente da seara estritamente
juridica, buscando na interdisciplinariedade a analise do ambiente socio-cultural em
gue a matéria esta sendo aplicada. O estudo deste viés certamente podera contribuir
para delimitar o que se entende por abuso do direito de defesa, bem como
proporcionara uma analise mais proxima do cotidiano forense dos advogados e

juizes de direito, permitindo maior aplicabilidade do instituto.
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2 FUNDAMENTOS DA ANTECIPACAO DE TUTELA

2.1 A ANTECIPACAO DE TUTELA E A FASE INSTRUMENTALISTA DO

PROCESSO CIVIL

A introducdo da antecipacdo de tutela em nosso ordenamento juridico por
meio da lei n® 8.952, de 13 de dezembro de 1994, decorre da denominada fase
instrumentalista do processo civil.

Ao contrario da chamada fase autonomista ou conceitual, em que se
desenvolveram as teorias processuais e se concedeu ao direito processual a sua
autonomia cientifica, a fase instrumentalista ora em curso se caracteriza pela
postura critica e pela necessidade de observar o processo a luz dos jurisdicionados.
Traz-se a baila a nocéo de efetividade do processo como meio de acesso a justica,
modificando a mentalidade insita na fase anterior e que pautava 0 processo como
um instrumento técnico, isolado e voltado tdo somente para a ordem juridica.

Nesse diapasédo, sao relevantes os ensinamentos de CINTRA; GRINOVER;

DINAMARCO (2002, p. 43 e 45):

A fase instrumentalista, ora em curso, é eminentemente critica. O
processualista moderno sabe que, pelo aspecto técnico-dogmatico, a sua
ciéncia ja atingiu niveis expressivos de desenvolvimento, mas o sistema
continua falho na sua missdo de produzir justica entre os membros da
sociedade. E preciso agora deslocar o ponto-de-vista e passar a ver o
processo a partir de um angulo externo, isto €, examina-lo nos seus
resultados praticos. Como tem sido dito, ja ndo basta encarar o sistema do
ponto-de-vista dos produtores do servico processual (juizes, advogados,
promotores de justica): é preciso levar em conta 0 modo como 0s seus
resultados chegam aos consumidores desse servigo, ou seja, a populacéo
destinataria. (...)

Tudo que ja se fez e se pretende fazer nesse sentido visa, como se
compreende, a efetividade do processo como meio de acesso a justica. E a
concretizacdo desse desiderato é algo que depende menos das reformas
legislativas (importantes embora), do que da postura mental dos operadores
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do sistema (juizes, advogados, promotores de justica). E indispensavel a
consciéncia de que o processo nao é mero instrumento técnico a servico da
ordem juridica, mas, acima disso, um poderoso instrumento ético destinado
a servir a sociedade e ao Estado.

Ja4 ZAVASCKI (2005, p. 73) constatou que a inser¢cao da antecipacdo de
tutela implicou a reinterpretacédo de todo o sistema processual, eis que imprimiu os

contornos ideoldgicos da fase instrumentalista acima citada. Observe-se:

Mas o que se deve ter, sobretudo, presente quando se faz a exegese do art.
273 (CPC), é que ele representa uma nova concepcdo de processo civil,
uma alteracdo nos seus rumos ideolégicos, marcada pelo acentuado
privilégio do principio da efetividade da funcgao jurisdicional. Ora, a especial
salvaguarda desse principio, feita pelo legislador, tem reflexos ndo apenas
topicos, ou seja, ndo apenas num ou noutro dispositivo codificado, mas
passa a permear todo o sistema, que, por isso mesmo, deve ser
“reinterpretado” a luz dos valores juridicos assim privilegiados.

N&o é sem motivo que a demora do processo de conhecimento passou a se
revelar atentatoria a nocéo instrumentalista do processo. Ao comentar sobre a
importancia da antecipacdo de tutela, MARINONI (1999b, p. 61) revela o tom critico
sobre 0 processo em sua acepcao classica, acentuando a necessidade de dotar de

efetividade o processo hodierno:

Cabe lembrar, alias, que as diversas reformas que tém ocorrido na Italia tém
privilegiado as formas de tutela antecipatéria exatamente em razao da
intolerancia cada vez mais visivel em relacdo a demora e a disfuncédo do
processo civil, intolerancia esta que acompanha a tomada de consciéncia de
gue a tempestividade da tutela jurisdicional é elemento indispensavel para a
atuacdo concreta e efetiva da garantia constitucional da a¢éo, e de que a
falta de efetividade dos instrumentos processuais pode levar a acentuacdo
das desigualdades entre as partes.

Sob esse viés € que a antecipacdo de tutela modificou substancialmente o
processo de conhecimento. Se antes o 6nus do tempo do processo era arcado

exclusivamente pela parte autora, apds a vigéncia do instrumento processual do art.
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273, do CPC, o réu podera também suporta-lo desde que preenchidos os requisitos
dos seus incisos e §8.

De fato, a reforma instituida pela Lei n°® 8.952/1994 veio a contrariar o
brocardo “a Justica tarda, mas nao falha”. Constatou-se que a morosidade na
resolucdo dos litigios acarreta um sério gravame exatamente para a parte que
objetiva a alteracdo da situacédo fatica (status quo) e esta albergada pelo direito
material. Nao seria justo, portanto, este litigante sofrer os efeitos da demora do
tramite processual.

Conforme ressaltou MARINONI (1999a, p. 16), a tutela tempestiva € um
requisito insito para a ampla realizacdo do principio da isonomia, eis que de regra
sempre 0s mais pobres sdo 0s que arcam com a demora na resolucédo dos litigios.

Nesse sentido:

O procedimento ordinario é injusto as partes mais pobres, que ndo podem
esperar, sem dano grave, a realizacdo dos seus direitos. Todos sabem que
0s mais fracos ou pobres aceitam transacionar sobre os seus direitos em
virtude da lentiddo da Justica, abrindo méo de parcela do direito que
provavelmente seria realizado, mas depois de muito tempo. A demora do
processo, na verdade, sempre lesou o principio da igualdade.

Em suma, o instituto da tutela antecipatéria deve ser analisado a partir da
perspectiva ora explanada. Vejamos, a seguir, as diferencas entre as tutelas

cautelares e executivas quando aplicadas ao tema em estudo.

2.2 ANTECIPACAO DE TUTELA, TUTELA CAUTELAR E EXECUTIVA.

Atente-se que a demanda cautelar objetiva proteger o direito ameagcado. Em

outros termos, a providéncia de natureza cautelar procura resguardar o resultado util

do processo principal. Por outro lado, o art. 273, do CPC, almeja realizar e satisfazer
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a pretensao inicial imediatamente, apesar de ser em sede de cogni¢cdo sumaria e
provisoriamente.

De fato, o critério pautado na satisfatividade ou ndo do provimento passou a
ser ponto distintivo entre ambas as espécies de tutelas. Balizando a distingdo acima,

CARNEIRO (2005, p. 7) assevera 0 seguinte:

Percebe-se, de logo, a profunda diferenca entre as providéncias que
objetivam apenas garantir a “justica” e a eficiéncia pratica da futura
(provéavel) sentenca, e aquelas providéncias que antecipam, integrando-o no
patriménio juridico do autor (no todo ou em parte), exatamente aquele bem
da vida postulado pelo demandante.

As primeiras eram e sao realmente cautelares, “strictu sensu”. As segundas,
embora anteriormente sob as ‘vestes processuais’ das medidas cautelares,
revestem-se de natureza satisfativa, utilizando os litigantes o art. 798 do
CPC como “valvula de escape” para alcancar a efetividade processual.

Uma coisa € proteger, mediante processo autbnomo, a eficiéncia da
sentenca a ser proferida em outro processo, dito “principal”. Coisa
substancialmente diversa é realizar desde logo, embora provisoriamente, a
pretensédo contida no processo “principal”.

No mesmo sentido sdo os ensinamentos de MARINONI (1996, p. 118):

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 prestacao
jurisdicional satisfativa sumaria, pois, nada tem que ver com a tutela
cautelar. A tutela que satisfaz, por estar além do assegurar, realiza missao
gue é completamente distinta da cautelar.

Se antes da introducdo da antecipacao de tutela era corriqueira a adocao da
acao cautelar com funcéo satisfatéria, atualmente a questdo se encontra pacificada
e apenas de forma excepcional e como resquicio do ordenamento anterior € que se
concebe falar em cautelar satisfativa.

Todavia, como bem realcou THEODORO JUNIOR (1997, p. 201) antes da
introducédo do 87°, ao art. 273, do CPC, poderao existir situagdes limitrofes em que

nao sera possivel vislumbrar com o devido grau de certeza se a natureza de um
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pedido possui carater satisfativo ou ndo, o que demandaria maior flexibilidade do

magistrado ao apreciar alguns casos concretos:

Haverd, contudo, sempre situagdes de fronteira, que ensejardo dificuldades
de ordem pratica para joeirar com precisdo uma e outra espécie de tutela.
N&o deve o juiz, na divida, adotar posicdo de intransigéncia. Ao contrario,
devera agir sempre com maior flexibilidade, dando maior atencéo a funcéo
méaxima do processo, a qual se liga a meta da instrumentalidade e da maior
e mais ampla efetividade da tutela jurisdicional.
O ensinamento acima foi acolhido pelo legislador ao incluir no 87°, do mesmo
dispositivo, o principio da fungibilidade. Em tal regra admite-se a concesséo de

medida de natureza cautelar se houver requerimento de tutela antecipada. Questéo
controversa diz respeito a situagdo inversa, ou seja, quando ocorrer o pedido
cautelar, mas que tenha natureza antecipatoria. MARINONI (2004, p. 270) responde
afirmativamente, admitindo tal possibilidade, mas desde que exista duvida fundada

sobre a natureza do provimento solicitado. Observe-se, in verbis:

Entretanto, aceitando-se a possibilidade de requerimento de tutela cautelar
no processo de conhecimento, é correto admitir a concessao de tutela de
natureza antecipatéria ainda que ela tenha sido postulada com o nome de
cautelar. Nesse casso, ndo existindo erro grosseiro do requerente, ou, em
outras palavras, havendo duvida fundada e razoavel quanto a natureza da
tutela, aplica-se a idéia de fungibilidade, uma vez que seu objetivo é evitar
maiores duvidas quanto ao cabimento da tutela urgente (evidentemente de
natureza nebulosa) no processo de conhecimento.

Por outro lado, as semelhancas da tutela antecipada com a tutela executiva
sdo, talvez, muito maiores. A antecipacdo de tutela rompeu com o principio da nulla
executio sine titulo e a dicotomia entre o processo de conhecimento versus processo
de execucdo, ja que possibilitou ao juiz a utilizacdo de instrumentos executivos antes
de encerrar o processo de conhecimento e antes também da prolatagédo da sentenca

de mérito.
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Pode-se afirmar que se admite uma “execucao proviséria” de uma sentenca
que ainda nao foi prolatada em face dos requisitos previstos no art. 273, do CPC.

Vide que nos limites do classico direito processual a concrecdo de um direito
somente poderia ocorrer, via de regra, depois de sua respectiva declaracdo em sede
de processo de conhecimento. Assim, a execu¢do somente teria lugar apds a coisa
julgada formada sobre a sentenca, quando entdo se formaria um juizo de certeza
sobre o direito declarado. Como bem analisa MARINONI (2004, p. 245), “ha uma
associacdo muito intima e evidente entre “descoberta da verdade”, realizacéo plena
do principio do contraditorio, declaracéo, coisa julgada material e titulo executivo
judicial.”.

Por esse motivo € que a tutela antecipatoria possui “muito mais identidade
com a tutela jurisdicional executiva do que com a tutela cautelar” (MARINONI, 2004,

p. 248).

2.3 A ANTECIPACAO DE TUTELA SOB O ENFOQUE CONSTITUCIONAL

Do feixe dos direitos fundamentais insculpidos na Constituicdo Federal avulta
na aplicacdo do instituto sob exame o confronto entre o direito a efetividade da
jurisdicdo (uma faceta do acesso a justica) e o direito a seguranca juridica.

O primeiro inclui o rol dos direitos e garantias que conferem ao sujeito a plena
eficacia da tutela jurisdicional que invoca do Estado, a fim de propiciar, caso seja
vitorioso, a utilidade e a concretizacdo da procedéncia do seu pedido. Sob a égide
da efetividade encontra-se inscrita a nocdo de que a tutela ha de ser tempestiva, sob
pena de imprimir ao jurisdicionado o castigo de aguardar o término do processo sem

o bem da vida a que tem direito.
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ZAVASCKI (2005, p. 65) bem sintetiza o presente entendimento:

O direito fundamental a efetividade do processo — que se denomina
também, genericamente, direito de acesso a justica ou direito & ordem
juridica justa — compreende, em suma, ndo apenas o direito de provocar a
atuacdo do Estado, mas também e principalmente o de obter, em prazo
adequado, uma decisao justa e com potencial de atuar eficazmente no plano
dos fatos.

De igual modo afirma MARINONI (1999b, p.24):

H&, no procedimento comum, um enorme conflito entre o direito a cognicao
definitiva (direito de defesa) e o direito a tempestividade da tutela
jurisdicional. (...)

Ora, se é inegavel a existéncia do conflito entre o direito a tempestividade da
tutela e o direito a cognigdo definitiva, e é sabido que o réu tem interesse em
utilizar o processo para conserva 0 status quo pelo maior espaco de tempo
possivel, deve ser admissivel a antecipacdo da tutela executiva nos casos
de direitos evidentes e de defesas infundadas.

O segundo direito fundamental (seguranca juridica), decorre das disposi¢cdes
contidas nos incisos LIV e LV, ambos do artigo 5°, da Constituicdo Federal. Ou seja,
a garantia do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa refuta a
concepcao de que haja o despojamento de bens juridicos sem que se permita a
utilizacdo dos meios regulares de defesa e dos necessarios e regulares tramites
processuais previstos em lei.

Mais uma vez ZAVASCKI (2005, p. 66) ratifica o significado de tal direito, de

acordo com o retro exposto:

Nesse conjunto de garantias esté inserido o direito a seguranca juridica, de
cuja densidade se pode extrair que ndo apenas a liberdade, mas também os
bens em sentido amplo (inclusive, pois, os direitos subjetivos de qualquer
espécie) hdo de permanecer sob a disposi¢cdo de quem os detém e deles se
considera titular, até que se esgote o devido processo legal. (...)

E, pois, direito fundamental do litigante demandado (como o &, também, do
litigante demandante) o direito a chamada cognicdo exauriente, assim
entendida a que submete as solucdes definitivas dos conflitos a
procedimentos prévios nos quais se ensejam aos litigantes o contraditério, a
ampla defesa e a interposi¢éo de recursos.
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Nesse diapasao, os dispositivos do art. 273, do CPC, sintetizam o premente
conflito entre ambos os direitos fundamentais e que ndo admitem total supressao.
Mas pelo contrario, eis que a partir da terminologia genérica constante dos termos
“fundado receio”, “lesdo grave”, “dificil reparacdo”, “dano irreparavel’, “abuso do
direito de defesa”, e “manifesto intuito protelatorio” deve o juiz ponderar os direitos
em conflito caso a caso e otimizar a solucdo que melhor equaciona a preservacao,
na medida do possivel, de ambos os direitos.

Em sintese, a partir desses fundamentos e sob a presente perspectiva € que
a antecipacao de tutela se insere em nosso ordenamento juridico. A seguir, serdo
analisados o0s contornos genéricos da tutela antecipatoria e algumas das

especificidades que circundam o tema.

3 REQUISITOS E CARACTERISTICAS GERAIS DA ANTECIPACAO DE

TUTELA.

Os requisitos comuns para qualquer modalidade da antecipacdo de tutela
encontram-se no caput e 88 do art. 273, do CPC. A seguir serdo apreciados o
requerimento da parte, a prova inequivoca e a verossimilhanca das alegacdes e a
irreversibilidade do provimento antecipatorio.

Cumpre destacar que, dados os limites da presente monografia, o estudo
desses requisitos gerais ndo procurara esgotar o tema, mas sim trazer 0s seus
principais aspectos a fim de introduzir no capitulo seguinte o requisito especifico e

objeto deste trabalho, qual seja, o abuso do direito de defesa.
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3.1. REQUERIMENTO DA PARTE.

A primeira condicdo para a concessado da medida refere-se ao requerimento
da parte. Consoante expressa determinacdo legal a antecipacdo de tutela nao
poderd ser concedida ex officio pelo magistrado. Vige, portanto, o principio ne
procedat judex ex officio, sendo decorréncia também do principio dispositivo que
permeia 0 processo civil.

Questdo diversa diz respeito a revogacdo ou a modificacdo da decisdo
antecipatoria. A doutrina ndo € unanime a respeito, de modo que alguns
doutrinadores sustentam a possibilidade de alteracdo da decisdo mesmo na
hipotese de a situacao fatica ndo se alterar. De acordo com VAZ (2002, p.130/135) é
possivel que o juiz altere o seu entendimento acerca das consequéncias juridicas do
fato por conta de a antecipacdo de tutela se fundar em uma analise sumaria,
provisoria e perfunctéria do direito alegado. Assevera o mencionado autor o

seguinte:

Sustento, com a devida vénia de quem pensa diferente, que a natureza
precdria e retificavel da tutela antecipada enseja a liberdade do juiz para
modificad-la ou revoga-la de oficio, exigindo-se, em qualquer hipétese, a
explicitacdo dos motivos ou fundamentacdo da decisdo. Se o0 juiz,
consideradas a sumariedade de cognicdo e a provisoriedade da tutela
antecipada, ndo fica jungido ao que decidiu, tanto que na sentenca podera
decidir de forma diversa, ainda que com base nos mesmos elementos de
prova (suponha-se que nenhuma outra prova foi produzida e o feito julgado
antecipadamente), penso néao ficar também inibido de alterar sua convicgao
e de externa-la no sentido de revogar ou modificar a tutela antecipada antes
concedida (muitas vezes o juiz a concede premido pela urgéncia que o caso
demanda).

Por outro lado, séo fortes as tendéncias doutrinarias no sentido de vedar a
revogacdo ou a modificacdo ex officio da decisdo antecipatéria se a situacao fatica

nao seja outra. Vide, nesse sentido, CARREIRA ALVIM (1996, p. 74), ao ponderar
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gue a revogacao de oficio s6 tem lugar se “tiver havido mudanca nas circunstancias
que o determinaram”. Na mesma orientacao tem-se MARINONI (1999a, p. 71/72).

Trata-se de requerimento de quem? Do autor? Do réu? Por Obvio que se
exige antes de tudo um pedido jurisdicional a ser antecipado, de modo que além do
autor, também o réu reconvinte podera pleitear a antecipacao de tutela. O mesmo se
diga em relacdo as acoes duplices e ao pedido contraposto, em que o pedido por
parte do réu prescinde da reconvencao. Frise-se que tais situacées também podem
decorrer da tutela antecipada por abuso do direito de defesa, jA que o autor entdo
poderia ultrapassar os limites de exercicio dessa garantia constitucional ao contestar
a pretensdo do réu nas situacdes acima elencadas.

Situacéo diversa é saber se o réu podera pleitea-la sem realizar pedido. Em
regra tem-se rechacado tal possibilidade, pois seria impensavel admitir a
antecipacao de tutela se o réu nao formula pedido. Entrementes, MARINONI (1999a,
p. 128/129) ressalva ser possivel em uma situacdo hipotética, posto que “O réu, na
contestacdo, requer tutela jurisdicional de conteudo declaratério.”. Menciona o

doutrinador a seguinte hipotese:

Se o autor pode requerer a tutela antecipatéria na pendéncia da acao
declaratéria que objetiva declarar a legitimidade de um ato, o réu também
podera, em tese, solicitar a tutela antecipatéria na acdo declaratéria de
ilegitimidade de ato se, em face do caso concreto, estiverem presentes
circunstancias que facam crer que o autor praticara atos que impedirdo o réu
de praticar o ato que supde legitimo. A tutela inibird o autor de praticar os
atos que poderiam impedir o réu de praticar o ato que, em caso de
improcedéncia, sera declarado legitimo.

3.2. PROVA INEQUIVOCA E VEROSSIMILHANCA DAS ALEGACOES.

Outro requisito exigido para a concessdo da medida € a “prova inequivoca” e

a “verossimilhanca da alegacao”. O posicionamento doutrinario assevera que tal
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condicdo exige mais do que o fumus boni iuris das medidas cautelares. Trata-se da
presenca de elementos que induzam a um grau de certeza mais elevado e nao
sejam deduzidos de alegacfes infundadas.

THEODORO JUNIOR (1997, p. 194/195) ratifica essa afirmativa:

Mais do que simples aparéncia de direito (fumus boni iuris) reclamada para
as medidas cautelares, exige a lei que a antecipagdo de tutela esteja
sempre fundada em “prova inequivoca”.(...) Exige-se, em outros termos, que
os fundamentos da pretensdo a tutela antecipada sejam relevantes e
apoiados em prova idonea.

No mesmo sentido ZAVASCKI (2005, p. 77) ao pontuar que “O fumus boni
iuris devera estar, portanto, especialmente qualificado: exige-se que os fatos,
examinados com base na prova carreada, possam ser tidos como fatos certos.”.

Tema distinto remete para quais modalidades probatérias podem ser tomadas
para esses fins. Inicialmente poder-se-ia imaginar que apenas a prova documental
poderia legitimar a concessao da tutela antecipada. Entrementes, uma vez que o
legislador ndo restringiu a prova “inequivoca”’ a prova documental, ndo ha razdes
para limitar a demonstragao da verossimilhanca a partir de qualquer meio de prova.

Destarte, vejam-se as licdes de MARINONI (2004, p. 249) a respeito do tema:

O interessado, ao requerer a tutela antecipatéria, pode valer-se de prova
documental, de prova testemunhal ou pericial antecipadamente realizadas e
de laudos ou pareceres de especialistas, que poderdo substituir, em vista da
situacdo de urgéncia, a prova pericial. O interessado ainda pode requerer
sejam ouvidas, imediata e informalmente (vale dizer, nos dias seguintes ao
requerimento de tutela), as testemunhas, a parte ou um terceiro, bem como
pedir a imediata inspecao judicial, nos termos do art. 440 do CPC.

No caso do inciso I, o receio de dano irreparavel e de dificil reparacéao,
certamente algumas situacdes concretas poderdo se revelar incompativeis com a

demora na producdo de determinadas provas. Ja no caso do inciso Il, ou seja, o
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abuso do direito de defesa, por prescindir da urgéncia da medida, tal restricdo nao
se posta na pratica.

Igualmente, ASSIS (1997, p. 24), aléem de repisar a conclusdo acima, destaca
que tal requisito incide também para a hipétese do art. 273, inc. Il, do CPC (abuso

do direito de defesa):

Ademais, o requisito se aplicard, igualmente, ao caso de abuso do direito de
defesa ou de intuito protelatério (art. 273, IlI), no qual o comportamento
reprovavel do réu se dessumira de pecas escritas.

Em sintese, a tormentosa “prova inequivoca”, mencionada no art. 273,
caput, é qualquer meio de prova, em geral o documental, capaz de influir,
positivamente, no convencimento do juiz, tendo por objeto a verossimilhanca
da alegacao de risco (inc. I) ou de abuso do réu (inc. I1).

Um detalhe que se revela importante de destacar é que a verossimilhanca
deve induzir a plausibilidade ndo apenas quanto a matéria de fato alegada, mas
igualmente em face das consequéncias juridicas dai advindas. CARNEIRO (2005, p.

28) ratifica esse enunciado ao discorrer que:

Vale adiantar que o “juizo de verossimilhanca” supbe nao apenas a
constatacdo pelo juiz relativamente a matéria de fato exposta pelo
demandante, como igualmente sup8e a plausibilidade na subsuncdo dos
fatos a norma de lei invocada — “ex facto oritur ius” — conducente, pois, as
consequéncias juridicas postuladas pelo autor.

Em suma: o juizo de verossimilhanca repousa na forte convic¢do de que
tanto as “quaestiones facti” como as “quaestiones iuris” induzem a que o
autor, requerente da AT, merecera prestacao jurisdicional em seu favor.

Impende salientar que os fatos poderao se revelar incontroversos, versando a
lide apenas sobre questBes de direito. Nessa hipo6tese, por certo que a antecipagao
de tutela também podera ser concedida, mas desde que presente a verossimilhanca

acima destacada.

3.3. IRREVERSIBILIDADE DO PROVIMENTO ANTECIPADO.
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Outro requisito, embora de cunho negativo, € a condicdo de que a tutela ndo
poderd ser concedida “quando houver perigo de irreversibilidade do provimento
antecipado.” (art. 273, 82°, do CPC). Cumpre apontar que a reversibilidade néo diz
respeito a decisdo, porquanto esta sempre pode ser modificada em via recursal ou
em sede de juizo de retratacdo, mas se refere a consequéncia de fato dele
resultante.

Aqui se tem em vista a salvaguarda do “nucleo essencial do direito
fundamental a seguranca juridica do réeu” — ZAVASCKI (2005, p. 101), ja que a tutela
irreversivel acarretaria a procedéncia do pedido inicial antes da prolatacdo da
sentenca, sem que fosse exaurido o direito de defesa da parte adversa. Haveria
ofensa direta ao principio do devido processo legal, do contraditorio e da ampla
defesa (art. 5°, incisos LIV e LV, da Constituicdo Federal).

Tal requisito ndo pode ser interpretado de forma a inviabilizar a efetividade do
presente instituto. Ressalte-se que a possibilidade de posterior reforma da deciséao
antecipatoria é rebatida por MARINONI (1999a, p.145) ao afirmar que “é preciso que
os tribunais aceitem a obviedade de que nao pode haver efetividade sem riscos.”.

A critica que se realiza sobre esse dispositivo diz respeito principalmente ao
caso da concessdo com base no inc. |, do art. 273, do CPC, quando o conflito € mais
latente e o perigo de dano irreparavel puder se contrapor ao risco da
irreversibilidade. Para esse caso, mas sem descartar a hipotese do abuso do direito
de defesa, a mitigacdo daquele paragrafo € medida que se impde, haja vista que “0
direito constitucional a adequada tutela jurisdicional estaria sendo negado se 0 juiz
tivesse impedido de conceder tutela antecipatOria apenas porque corre o risco de

causar prejuizo irreversivel.” (MARINONI, 2004, p. 273).
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Ndo sem motivo deve ser aplicado o principio constitucional da
proporcionalidade, balizado no sentido material do principio do devido processo
legal, no escopo de ponderar os valores colocados em cada caso concreto. Nao é
dificil de imaginar situacdes varias tais como, por exemplo, o pagamento de pensdes
alimenticias, em que a irreversibilidade € notéria, postulado antecipadamente nos
termos do art. 273, do CPC. A razoabilidade em um caso como esse normalmente
pendera para a tutela da efetividade jurisdicional e da dignidade da pessoa humana
em detrimento da seguranca juridica, pois os maleficios da tutela intempestiva serdo
reconhecidamente piores do que o risco de vulnerar a estabilidade do sistema
juridico.

VAZ (2002, p. 140/141) respalda a exposicdo acima alinhavada consoante

abaixo citado:

O exagerado apego a premissa de que, sendo irreversivel a situacdo de
fato, ndo se pode antecipar a tutela, conduzira ao absurdo de se deixar
alijado do direito a tutela antecipada todo cidaddo menos afortunado (pobre),
gue, certamente, ndo ter4d condicbes de devolver o que recebeu,
recompondo o patriménio desfalcado daquele que se submeteu aos efeitos
do provimento antecipatorio. (...)

O ponto de equilibrio dos direitos em choque ha de ser buscado nos
principios constitucionais a que nos referimos nos capitulos anteriores,
sobretudo nos principios da efetividade da prestacdo jurisdicional, da
razoabilidade e da proporcionalidade das decisdes judiciais, que constituem
alicerces das tutelas de urgéncia.

4 O ABUSO DO DIREITO DE DEFESA NA ANTECIPACAO DE TUTELA.

O capitulo que estad a se iniciar encontra-se seccionado em quatro partes.
Primeiramente serdo expostas as definicdes e as caracteristicas gerais atinentes ao
abuso do direito de defesa e algumas noc¢des gerais envolvendo a antecipacao de
tutela sob essa hipdtese. Em seguida, cumprira aprofundar o tema apreciando as

teorias que discutem exclusivamente o rico tema do abuso do direito processual, a
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fim de melhor perquirir quando € que exatamente o ato abusivo ficara configurado.
Depois serdo relatadas as técnicas processuais que orientam o operador juridico na
aplicacdo do presente instrumento. Por fim, cumprira finalizar o capitulo com a

discussédo acerca da importancia do instituto na atual conformacéo juridica.

4.1. DEFINICOES E CARACTERISTICAS GERAIS.

Em primeiro lugar deve-se analisar a questdo terminolégica envolvendo o
“abuso do direito de defesa” e o “manifesto intuito protelatério do réu”, termos estes
utilizados na redacéo do legislador no art. 273, inciso Il, do CPC.

De acordo com BERTOLDI (1997, p. 314) a nota diferenciadora é que neste
(“intuito protelatério”) a atitude do réu se volta exclusivamente para o prolongamento
do tempo do processo, ja no que diz respeito ao abuso do direito de defesa “esta
caracteristica ndo € absoluta, jA que ndo se faz necessario que o abuso do direito
tenha como efeito a procrastinacéo do feito.”.

SILVA (1996, p. 139) compreende que o manifesto intuito protelatorio do réu
seria mais amplo que o abuso do direito de defesa por versar sobre hipéteses nas
quais, ndo obstante a defesa seja pertinente, ele se utiliza de meios escusos, como
no caso de ‘“reiteradamente evitar que as intimacdes se consumem ou retenha os
autos em seu poder por tempo excessivamente prolongado.”.

Pensando de forma um pouco diferente, ZAVASCKI (2005, p. 79) enuncia que
o ponto discriminador € o fato de os atos abusivos serem praticados “dentro” ou
“fora” do processo. Se dentro trata-se de abuso do direito de defesa. Se fora haveria

manifesto intuito protelatério. Observe-se, in verbis:
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Ora, a referéncia a abuso do direito de defesa demonstra que o legislador
esta se referindo a atos praticados para defender-se, ou seja, atos
processuais. Por isso, por abuso do direito de defesa hdo de ser entendidos
0s atos protelatérios no processo (v.g., os do art. 14, lll e IV, do CPC). Ja o
manifesto intuito protelatério ha de ser assim considerado o que resulta do
comportamento do réu — atos e omissdes — fora do processo, embora,
obviamente, com ele relacionados. Por exemplo: ocultacdo de prova, ndo
atendimento de diligéncia, simulagdo de doenca.

O mencionado autor ainda critica a técnica redacional do legislador ao falar
em “proposito protelatdrio”, ja que a mera intencdo nao detém o condao de permitir a
antecipacdo de tutela. Apenas a pratica efetiva de tais atos configuraria a hipétese
do inciso Il, do art. 273, do CPC.

Vale ressalvar que ndo obstante as diferentes acepc¢des de ambos os termos,
€ certo que tanto o abuso do direito de defesa em sentido estrito, quanto o manifesto
intuito protelatério réu, constituem espécies do abuso do direito processual.
Portanto, para os fins deste trabalho, ambos os termos serdo tomados de forma
indistinta.

Dito isso, passemos a sua analise. A garantia da ampla defesa esta prevista
constitucionalmente no art. 5°, inciso LV, sendo assegurada de forma ampla e
irrestrita aos litigantes em qualquer processo judicial ou administrativo.

Ela é conceituada por MORAES (2006, p. 93) como "0 asseguramento que é
dado ao réu de condicbes que lhe possibilitem trazer para o processo todos 0s
elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo omitir-se ou calar-se, se
entender necessario”.

Todavia, tal direito, assim como qualquer outro, sofre limitacdes. E o direito a
defesa ndo € excecdo. Frise-se 0 que ja foi dito sobre a necessaria ponderacao
entre o principio da efetividade e da seguranca juridica, inerente em qualquer das
hipéteses da tutela antecipatdria e que se aplica também no caso vertente. Nao sem

motivo, MARINONI (1999a, p. 144) bem ressalta que a “defesa € direito nos limites
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em que é exercida de forma razoavel ou nos limites em que nao retarda,
indevidamente, a realizacéo do direito do autor”.

No mesmo sentido mas sob outras palavras, ALVIM (1980, p. 16) ja
estabelecia que o comportamento dos litigantes no processo deve se pautar pela
ética, o0 que ndo conflta com o principio dispositivo ou com a garantia do
contraditorio. Caso contrario, a sua conduta poderd ser considerada abusiva,

conforme abaixo transcrito, in verbis:

Quer dizer, se de um lado o principio do contraditério ha de ser respeitado,
e, pois, hdo de ser ensejadas aos litigantes as oportunidades para se
manifestarem, pari passu, ao longo de todo o processo, utilizando-se de
todos os meios possiveis (licitos), nem por isto, sera possivel o abuso de
tais meios, configurando-se, entéo, a hip6tese de resisténcia injustificada ao
andamento do processo. (...)

A conduta dos litigantes, portanto, mesmo nos quadrantes de um processo
dispositivo, ha de se pautar por um procedimento ético, reduzido a
normatividade, precisamente no sentido de que, tal inocorrendo, vir o
litigante a ser tido como tendo agido de ma-fé.

Por conseguinte, o abuso do direito de defesa se caracteriza quando o
litigante se utiliza dos meios para se defender, mas de forma indevida, abusiva e
contraria aos fins a que se destina. BERTOLDI (1997, p. 314) define-o da seguinte

forma:

Sao expedientes num primeiro momento estabelecidos pela legislacdo
processual aptos a conferir ao réu a ampla possibilidade de sua defesa, que,
no entanto, se usados com o intuito abusivo, transformam-se em mecanismo
espurio e contrario a administracdo da Justica, tendentes a afastar do autor
a possibilidade de uma solucéo justa, rapida e eficaz da lide.

O mesmo autor afasta eventual violacdo ao direito de defesa do réu e justifica
a adocdo desse instrumento “sempre que tais mecanismos forem usados pelo réu

de maneira inadequada e maliciosa, a igualdade dos litigantes estara sendo
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guebrada, aconselhando-se uma correcdo nos rumos do processo” - BERTOLDI
(1997, p. 323).

Com base nessas premissas sobreveio o contido no art. 273, inciso Il, do
Caodigo de Processo Civil. O seu parentesco é direto com o “referé provision” do
direito francés, por meio do qual “é possivel a antecipacdo quando “I'obligation ne
Soit pas serieusement contestable” (a obrigacdo ndo seja seriamente contestavel,
artigos 771 e 809 do Codigo de Processo Civil francés)” - MARINONI (1999a, p.
145/146).

A doutrina costuma classifica-la como modalidade de tutela antecipada “pura”
ou “punitiva”, em oposicdo a chamada “mista” ou “assecuratoria”’, cuja base se
encontra no caso de perigo irreparavel ou de dificil reparacéo (art. 273, inc. I, do
CPC). A respeito, consulte-se BERTOLDI (1997, p. 312). Intitula-se de pura ou
punitiva, pois visaria a reprimir o uso indevido do processo para fins indevidos e por
proteger o direito evidente do autor.

Cabe a tutela antecipada por abuso do direito de defesa no caso das
obrigacGes de fazer e de nao fazer, ou de entregar coisa? Inexiste Obice para tanto,
haja vista a auséncia de restricdo constante dos arts. 461 e 461-A, ambos do CPC.
De fato, a modalidade do provimento antecipado néo influencia a aplicacédo do art.

273, 1l, do CPC. A sequir, as licdes do mestre MARINONI (1999b, p. 128):

Ora, embora o art. 461 nada diga sobre a possibilidade de antecipagcdo em
caso de “abuso de direito de defesa ou manifesto propésito protelatério do
réu”, é certo que a antecipacao também é possivel em tal hip6tese, ja que o
préprio espirito do art. 461, voltado para a tutela especifica das obrigacdes
de fazer e de ndo fazer, ndo poderia deixar de lado o valor da antecipacéo
nos casos em que se afigura abusivo o exercicio do direito de defesa.

Indaga-se também se é possivel a tutela antecipatoria por abuso do direito de

defesa em sede recursal. Registre-se que no caso do inciso |, perigo de dano
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irreparavel ou de dificil reparacao, essa hipétese é admitida. Na situac&o do inciso Il
também nao haveria limitacdes, ainda mais a partir da nova redacao do art. 557,
caput, do CPC, em que o relator possui amplos poderes para, monocraticamente,
“negar seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente,
prejudicado ou contrario a sumula do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal
Federal, ou tribunal superior”.

Isto posto, perfeitamente possivel pensar em um recurso protelatorio que, em
sede de contra-razbes, o recorrido formulasse o pedido de tutela antecipada com
fulcro no inc. Il, do art. 273, do CPC, além do imediato desprovimento do recurso.

Mais uma vez MARINONI (1999b, p. 174/175) corrobora a presente assertiva:

Se ninguém pode negar que o recorrente — muito embora tenha o seu
recurso denegado — pode interpor recurso de agravo, também é certo que
este recurso retarda o inicio da execucdo. Ora, se o relator conclui que o
recurso é, por exemplo, manifestamente improcedente, ele forma um juizo
gue permite a tutela antecipatdria. Neste caso, como é Gbvio, o recurso tem
grande probabilidade de ndo ser provido, o que autoriza a antecipacdo da
realizacéo do direito do autor-recorrido.

O recorrido, portanto, pode requerer, na sua resposta ao recurso, ndo s6 o
indeferimento imediato do recurso, mas igualmente a tutela antecipatoria,
gue adiantara o inicio da atividade executiva.

Por fim, existiria preclusdo do pedido de tutela fundado no inciso Il, do art.
273? BERTOLDI (1997, p. 329) entende que sim, de modo que o requerimento
deveria ocorrer logo apds constatados os atos tidos abusivos pelo réu.

Questionavel, outrossim, esse posicionamento, uma vez que néo se trata da
tutela fundada no inciso I, em que ha necessidade de demonstrar o perigo de dano
irreparavel e de dificil reparacdo, denotando a urgéncia da medida. Dado que no
abuso do direito de defesa ha claro intuito punitivo somado a readequacéao do 6nus

do tempo do processo, ndo seria de se excluir a hipotese de o autor formular
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validamente o requerimento de tutela antecipada em momento diverso da primeira
oportunidade que tomou conhecimento do ato protelatorio ou abusivo.

N&o se esqueca, também, que o enorme espectro de condutas passiveis de
engquadramento no conceito de abuso do direito de defesa pode trazer situacbes
concretas de dificil delimitacdo de quando o autor teria tomado conhecimento do ato.
Uma concepgao muito restritiva ao art. 273, inc. Il, poderia restringir excessivamente

a aplicabilidade do instituto.

4.2. O ABUSO DO DIREITO PROCESSUAL.

O cerne das questbes envolvendo o art. 273, Il, do CPC, diz respeito ao
estudo do abuso do direito processual. Por versar sobre matéria ainda muito
controversa na doutrina, vale dedicar um capitulo especifico para a sua abordagem.

Em primeiro lugar serdo estudadas as suas caracteristicas gerais, desde as
varias definicdbes do abuso do direito, seus elementos essenciais e a interseccéo
com o direto material. Em seguida, abordar-se-d0 as teorias que procuram

sistematizar o abuso do direito.

4.2.1. Definicdes e Fundamentos do Ato Abusivo.

A teoria do abuso de direito determina, em linhas gerais, que o campo da
ilicitude ndo abarca apenas as situacdes nas quais o sujeito ndo esta amparado pela
legislacdo pertinente, mas abrange também os casos de uso inadequado de um

direito para atingir fins escusos e rejeitados pelo ordenamento juridico.
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JOSSERAND (1999, p. 5) afirma que o abuso do direito decorre da

contrariedade ao espirito do direito, a sua funcdo e ao seu destino. Nesse sentido:

(...) es abusivo cualquier acto que, por sus moviles y por su fin, va
contra el destino, contra la funcion del derecho que se ejerce; al
criterio puramente intencional tiene a sustituirse um critério funcional,
derivado del espiritu del derecho, de la funcciébn que le esta
encomendada.

No mesmo sentido, STOCO (2002, p. 58/59) bem pondera que:

Para situar-se no campo da normalidade e da licitude ndo basta estar
legitimado pela legislagéo existente e asseguradora de direitos.

Impbe-se fazer uso adequado do arsenal legislativo existente e ndo dele
prevalecer e utiliza-lo para fim licito ou pretensao subalterna.

Pode-se usar a lei permissiva em vigor, de forma aparentemente adequada
para obter fim ilegitimo ou ndo permitido pelo consenso social, hipétese em
gue se ira detectar o abuso no exercicio do direito.

Igualmente, LIMA (1980, p. 59) afirma que, embora se possa cogitar de uma
contradicdo logica do termo “abuso do direito”, pois ou 0 ato seria licito ou ilicito, ndo
se admitindo que seja os dois a0 mesmo tempo, destaca-se 0 aspecto pratico do

instituto, na medida em que é perceptivel na realidade concreta:

Mas, dentro da realidade, sente-se a verdadeira acepcao: ha uma aparéncia
de exercicio legitimo de um direito; mas, no fundo, a intencéo € de lesar
terceiro, deturpando-se, assim, aquele exercicio. Ninguém o faz de modo
visivel, concreto, com desfacatez, mas, sim, agindo sorrateiramente,
mascarando o animo de prejudicar com toda a crosta de legalidade.

A nocdo de abuso se fundamenta na propria relatividade dos direitos e do
respeito a esfera juridica alheia. Ou seja, parte-se da refutagdo a concepgdo de um
direito que seja absoluto, eis que a esfera juridica individual pressupde
necessariamente a vida em sociedade e a convivéncia dos sujeitos em um mesmo

espaco. Esta insito, portanto, esse conflito entre o individual e o coletivo que decorre
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a partir do exercicio dos direitos subjetivos. O mesmo autor acima citado (STOCO,

2002, p. 59) sistematiza 0 pensamento, a seguir:

E justamente nessa idéia de relatividade e de limitagdo do direito externado
qgue, para alguns, se assenta a doutrina, forte no entendimento de que a
abusividade surge do conflito entre o interesse individual e o interesse
coletivo em sua manifestacéo exterior.

Em torno disso construiu-se silogismo com premissas presumidas, contendo
guatro conclusoes:

1. o direito € uma faculdade;

2. essas faculdades estdo contidas no direito subjetivo;

3. esses direitos subjetivos séo relativos e, por fim,

4. é essa relatividade que ocasiona o abuso dos direitos.

Na mesma direcdo, JOSSERAND (1999, p. 3/4) anuncia que em razéo de o
direito ser um produto social, 0 seu exercicio deve se voltar para os fins para os
quais foi criado. E por isso pode-se deduzir que se trata de direitos relativos, pois

necessariamente limitados:

A esta concepcion implacable, frenética de los derechos individuales, se
opone la teoria de la relatividad, que lleva a admitir posibles abusos de los
derechos, aun de los mas sagrados. En esta teoria los derechos, productos
sociales, como el mismo derecho objetivo, derivan su origen de la
comunidad y de ella reciben su espiritu y finalidad; cada un se encamina a
un fin, del cual no puede el titular desviarlo; estdn hechos para la sociedad y
no la sociedad para ellos; su finalidad esta por fuera y por encima de ellos
mismos; son, pues, no absolutos, sino relativos; deben ejercerce en el plano
de la instituicién, con arreglo a su espiritu, o de lo contrario seguiran una
direccion falsa, y el titular que de ellos haya, no usado, sino abusado, vera
comprometida su responsabilidad para con la victima de esa desviacion
culpada.

Diga-se de passagem que a teoria do abuso de direito tem o seu ponto de
partida por parte da doutrina na derrocada de uma concepcdo puramente
individualista do direito. Varias sdo as tendéncias hodiernas que apontam para uma
“socializacdo do direito”, de forma a empreender um sistema antes egoistico para
aguele inserido no meio social respectivo. MARTINS (1997, p. 4) frisou essa linha

evolutiva, conforme se denota do seguinte trecho:
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Os direitos subjetivos perderam o cunho nitidamente egoista que os
caracterizava: limitagbes mais ou menos extensas Ihes foram impostas em
nome do interesse coletivo, da ordem publica, dos bons costumes;
finalmente, com a doutrina da imprevisdo, a da causa das obrigacfes e,
principalmente, a da instituicio e a do abuso do direito, aparelhava-se
devidamente os tribunais para, na aplicacdo, corrigir as imperfeicées da lei e
empreender a empolgante tarefa da socializag&o do direito.

Outro dado relevante é que a teoria do abuso do direito no Processo Civil
adveio da teoria do abuso do Direito Civil, a partir da qual se transplantaram varios

conceitos. Essa é a opinido de CASTRO FILHO (1960, p. 31):

Assim, transplantaram-se para o processo civil as no¢bes de abuso, dolo,
fraude, culpa para compor a figura da lide temeraria, ou para focalizar os
direitos, deveres, 6nus ou encargos ou limites a atividade das partes, tudo
visando ao mesmo objetivo de ndo permitir que o processo, instrumento
para a realizacdo do direito, se constituisse em elemento para prejudicar a
outrem (teoria subjetivista), ou em elemento para o exercicio do direito em
desacordo com a sua finalidade social (teoria objetivista).

Ressalte-se que o abuso de direito foi alcado pelo legislador civilista a
fundamento do dever de indenizar. O artigo 187, do Cddigo Civil de 2002,
expressamente determina que “Também comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”.

Por conta disso, da doutrina civilista podemos extrair a orientagdo acerca do
significado e da abrangéncia do abuso do direito. Em comentario ao dispositivo,
VENOSA (2006, p. 561) assevera que “Extrapolar os limites de um direito em
prejuizo do proximo merece a reprimenda, em virtude de consistir em violacdo a
principios de finalidade da lei e da equidade.”. E arremata: “abuso de direito pode
ser entendido como o fato de se usar de um poder, de uma faculdade, de um direito
ou mesmo de uma coisa, além do que razoavelmente o Direito e a sociedade

permitem.”.
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Frise-se que a principal nota distintiva na seara processual diz respeito a
parte prejudicada pelo abuso. Enquanto no direito material atinge-se apenas o
litigante adversario, no processo civil o Estado é diretamente afetado (CASTRO
FILHO, 1960, p. 32/33). Isso porque o abuso do direito insere-se no processo civil a
partir da relacdo juridica processual, incluindo-se ai 0s seus sujeitos e 0 Juiz como
um dos seus vértices.

Finalmente, independentemente das teorias que buscam explicar o abuso do
direito, o que sera objeto de analise do topico seguinte, tem-se, de acordo com
ABDO (2002, p. 25) como requisitos exigidos para que a sua configuracdo, os
seguintes: a) aparéncia de legalidade; b) preexisténcia de um direito subjetivo, eis
gue apenas pode-se abusar de um direito que se possui; ¢) o abuso diz respeito ao

exercicio do direito e nao ao direito em si.

4.2.2. Teorias de Sistematizacado do Abuso do Direito.

Controvérsia antiga remete as teorias que procuram conceituar o abuso do
direito. Desde a época de CASTRO FILHO posta-se na doutrina se para a definicao
do abuso do direito € necessario configurar a intencdo do agente. A partir deste
vetor partem trés teorias, quais sejam, as teorias a) subjetivistas ou psicologicas; b)
objetivistas ou finalistas; c) mistas ou ecléticas.

Vale destacar que o termo “abuso processual” é tomado comumente por
muitos processualistas para abranger ndo apenas as situacfes de litigancia de ma-
fé, mas também os casos de responsabilidade objetiva, do processo fraudulento (art.

129, do CPC), dentre outros.
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A primeira corrente assevera ser essencial o intuito de o agente querer
prejudicar terceiros. Conforme STOCO (2002, p. 68): “O elemento subjetivo € a
reprovabilidade ou a consciéncia de que podera causar algum mal, assumindo esse
risco ou deixando de prevé-lo quando devia.”.

Desse viés subjetivista derivam algumas vertentes explicitadas por ABDO
(2002, p. 26/27). S&o as seguintes: a) o elemento intencional é imprescindivel; b) é
necessario o eventual proveito ou utilidade do ato do agente, além do intuito de
lesar; c) seria essencial a configuracdo do exercicio doloso ou culposo do direito.

Por certo que a principal critica desta corrente tedrica € a dificuldade de
provar o animus daquele que abusa de seu direito, 0 que praticamente inviabilizaria
0 Seu uso no cotidiano forense.

Ainda assim parece prevalecer uma nitida feicdo subjetiva em nosso
ordenamento. Embora no campo estrito da litigancia de ma-fé, na atual redacao do
art. 17, do CPC, de acordo com STOCO (2002, p. 94) “as condutas atualmente ali
previstas, como comportamentos ou atos ilicitos da parte em juizo, ndo dispensam a
verificacdo de culpa (latu sensu).”.

No campo subjetivo, avulta de importancia a gradacéo entre dolo e culpa, e
nesta seara a subdivisao entre culpa grave, leve e levissima. A conceituacdo dessas

espécies € bem tratada por STOCO (2002, p. 72):

Na culpa grave, embora ndo intencional, seu autor, sem “querer” causar o
dano, “comportou-se como se o tivesse querido”, o que inspirou o adagio
culpa lata dolo aequiparatur.

Na culpa leve é a falta de diligéncia média que um homem normal (homo
medius) observa em sua conduta.

Culpa levissima, a falta cometida em razdo de uma conduta escaparia ao
padrdo médio, mas que um diligentissimo pater familias, especialmente
cuidadoso, guardaria.
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Conclui o mencionado autor que a culpa levissima nédo teria o efeito de
responsabilizar o agente, ja que “o erro que ganha relevo sera apenas aquele
inescusavel, que ndo pode ser relevado”.

Para os objetivistas ou finalistas o abuso pode ocorrer mesmo sem esse
animus, sendo que o “ato é licito ou ilicito conforme se realize ou ndo de acordo ou
em harmonia com a finalidade do instituto juridico.(...) mais objetivamente, acham
que deve ser surpreendido toda vez que o direito € exercido em desacordo com a
finalidade social.” — CASTRO FILHO (1960, p. 27). Em sintese, o dolo ou a culpa
sao irrelevantes, bastando o fato observado de forma objetiva. Conforme bem
explicita ABDO (2002, p. 28), a caracteristica comum dessa corrente € a proibicao
do desvio de finalidade no exercicio do direito subjetivo.

Por fim, a teoria mista ou eclética adota tanto critérios subjetivos quanto
objetivos. Em linhas gerais deve-se analisar objetivamente a intencdo, ou seja,
tomando por base a conduta do homem médio verifica-se a anormalidade da
conduta do agente. “Este desvio pode consistir, seja na intencao de prejudicar, seja
numa falta na execucao, seja na falta do interesse legitimo, seja no desvio do direito
da sua funcéo social” (CASTRO FILHO, 1960, p. 29).

ABDO (2002, p. 29/30), relatando a teoria formulada por Josserand, assevera
que a presente teoria conteria em si a cumulacao dos critérios do motivo legitimo
(subjetivo) e o da funcéo social (objetivo). O primeiro determinaria a investigacao
acerca da conduta do agente, enquanto o segundo demandaria a atencdo do
respeito a missao social dos direitos. O ato abusivo entdo adviria da conjuncao
desses critérios.

De acordo com SOUZA (2005, p. 94/96), a doutrina e a jurisprudéncia patria

sempre propenderam para a tese subijetivista, tendo por base a orientacao francesa.
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Assim: “A orientacdo da jurisprudéncia brasileira, mesmo depois do Codigo de 39, é
nitidamente subjetivista. Sdo raros os julgados que se orientam pela concepc¢ao

objetivista.”. ABDO (2002, p. 298/299) reforca essa tese, ao expor que

(...) tem-se entendido que o critério do desvio de finalidade seria muito
rigoroso para caracterizar o ato como abusivo, se considerado
isoladamente. Em complemento a esse critério, devem ser observadas as
circunstancias de cada caso concreto, notadamente quanto a existéncia dos
seguintes elementos: falta de seriedade do ato, ilicitude e ilegitimidade do
escopo visado pelo agente, lesividade a administracdo da Justica e, para
todos os casos, a necessdria presenca do elemento subjetivo (dolo ou
culpa).

CASTRO FILHO (1960, p. 29) leciona nao ser possivel se posicionar de modo
aprioristico. Seria essencial a observancia de cada situacdo em especifico. Haveria
casos em que a intencdo seria indispensavel; noutros, o dolo seria despiciendo.
Cita-se como exemplo o artigo 17, do CPC, em que se exige a configuracdo da
intencdo; jA seria exemplo de responsabilidade processual objetiva a execucgéo
provisoria da sentenca ou as medidas cautelares que sejam cassadas, desde que

causem prejuizo.

Essa é a conclusdo de ABDO (2002, p. 299) ao ponderar que

(...) seria incorreto eleger aprioristicamente, além do desvio de finalidade,
um dos critérios supra como definidor do abuso do processo. E mister,
sobretudo, examinar o contexto em que o ato é praticado (sujeitos, forma do
ato, lugar em que realizado, circunstancias temporais, modo com que
praticado o ato, fase processual, fatores externos ao processo, etc.).

Registre-se que foi o Coédigo de Processo Civil de 1939 que inseriu o
processo no campo publicistico. Parte-se da concepc¢ao de que “A maquina judiciaria
cujo custo social tem de ser considerado, ndo pode, ademais, ser movimentada sem

que haja um resultado socialmente Gtil.” — (SOUZA, 2005, p. 101).
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Indaga-se, portanto, por qual motivo prevalece a orientacdo na doutrina e na
jurisprudéncia no sentido de exigir na maioria das situacdes o aspecto subjetivo
fundado no dolo ou na culpa, se desde o CPC de 1939 o processo possui carater
publico. N&o se encontrou resposta precisa para a questdo, mas certamente é de se
vislumbrar que a adocao exclusiva da vertente objetiva culminaria por impedir uma
analise mais flexivel de cada caso concreto.

Vide que do outro lado da balanca situam-se importantes garantias a serem
preservadas, tais quais o devido processo legal, a proporcionalidade, o contraditorio
e a ampla defesa. Por vezes o limite entre o exercicio abusivo do direito processual
e a ofensa a esses principios e direitos fundamentais € extremamente ténue.

Indicio da afirmacdo acima é a ressalva trazida por SOUZA (2005, p. 106)
especificamente quanto ao abuso do direito de defesa: “No que concerne ao abuso
na utilizacdo dos meios de defesa, ndo ha como imaginar possa 0 réu responder
objetivamente pelos seus excessos, exatamente porque a defesa, por imperativo
constitucional, € ampla.”.

No mesmo sentido, ABDO (2002, p. 298). “(...) existe um *“espaco de
manobra” dentro do qual as partes podem exercer as respectivas situacdes juridicas
subjetivas. Dito “espaco de manobra” nada mais é do que o reflexo processual das

importantes garantias constitucionais da liberdade e da legalidade.”.

4.3. TECNICAS PROCESSUAIS PARA A ANTECIPACAO DE TUTELA POR

ABUSO DO DIREITO DE DEFESA.

As técnicas que permitem a antecipacdo de tutela por abuso do direito de

defesa foram basicamente desenvolvidas no direito patrio por MARINONI, que
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elenca duas, quais sejam, a técnica da condenacdo com reserva da excecao
substancial indireta e a técnica monitoria.

Justificam-se ambas as técnicas na existéncia de um direito evidente em face
de uma defesa infundada.

A primeira (condenacéo com reserva da excec¢ao substancial indireta) assenta
as suas bases na hipotese de o réu apresentar fatos impeditivos, modificativos ou
extintivos do direito do autor sem refutar os fatos constitutivos. Nesse caso nao
existiria motivo para que o autor aguardasse o tempo da instrucdo por uma prova

cujo dnus é do réu. Nesse mister MARINONI (1999a, p. 149) justifica que:

Se o tempo do processo deve ser repartido entre as partes, a prova dos
fatos constitutivos — significando que o autor desincumbiu-se do seu énus
probandi — seria suficiente para que a partir dai o réu passasse a arcar com
0 tempo necessario a demonstracdo da sua alegacdo. Cabe lembrar, alias,
gue o fundamento da condenacdo com reserva seria 0 da reparticdo do
tempo do processo de acordo com a necessidade da instrucdo da causa.

Todavia, o mesmo doutrinador acrescenta que a tutela antecipada na
presente situacao exigiria ainda dois outros requisitos: a) a excec¢do nao pode ser de
pronta solucédo; b) a excegao deve ser provavelmente infundada.

O primeiro se justifica porque ai a instrugdo da causa levara tempo e, assim,
traria ao autor o 6nus de suporta-lo. Frise-se o acima citado: é o tempo da fase
instrutdria que respalda a antecipacéo da execucao for¢cada.

Ja o segundo requisito decorre da necessidade de preservar o direito a ampla
defesa do réu e ndo propender em demasia para o outro extremo do direito tutelado,
ou seja, o principio da efetividade. A tutela antecipatéria sem elementos que revelem
0 descabimento da excecdo culminaria por ser uma atitude temeraria do juiz.

MARINONI (1999b, p. 34) explicita que:
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N&o se pode negar que esta técnica também apresenta certos riscos,
especialmente a chamada ampla defesa. O fato de o juiz somente poder
conceder a tutela quando a excecdo substancial indireta é provavelmente
infundada elimina o risco de leséo ao direito de defesa, ja que nao é racional
gue o autor tenha que suportar — apés ja se ter desincumbido do seu 6nus
probandi — o tempo necessario para a demonstracdo de um fato alegado
pelo réu e que se apresenta provavelmente infundado.

No que diz respeito a técnica monitdria, esta exige a prova do fato constitutivo
do direito e uma defesa que demande instrucdo dilatéria e que seja provavelmente
infundada. Mais uma vez aqui o momento adequado para esta hipétese de tutela é
apos a ouvida do réu e antes do término da instrugcdo probatéria.

Segundo MARINONI (19994, p. 151), a nota distintiva de ambas as técnicas é

que nesta:

“(...) exige sempre prova do fato constitutivo, ao passo que a técnica da
condenacdo com reserva da excegdo substancial indireta é ligada apenas a
falta de controvérsia acerca dos fatos constitutivos, lembrando-se que, em
regra, os fatos constitutivos, em caso de excecdo substancial indireta,
tornam-se incontrovertidos em razdo de nd&o-contestacdo, jA& que a
apresentacdo de exce¢do equivale, em principio, e por incompatibilidade
I6gica, a ndo-contestacao dos fatos constitutivos.”

Em suma, nesta técnica (monitdria) aplicam-se os mesmos fundamentos da
técnica anterior, ressalvando-se apenas a distincdo acima alinhavada em que no
primeiro caso a apresentacao apenas da excec¢ao substancial indireta torna os fatos
constitutivos incontroversos. Ao seu revés, na técnica monitéria o fato constitutivo foi
controvertido pelo réu, que apresenta defesa de mérito sem fundamento. Aqui,
considerando que o autor provou suficientemente o seu direito, a tutela antecipada ja
poderia ser concedida.

Por ébvio também que ambas as técnicas nunca poderdo ser aplicadas em
sede de liminar inaudita altera parte, exigindo-se, necessariamente, a resposta do

7

reu.
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Atente-se que o estudo destas técnicas nao exclui outros casos de abuso de
direito de defesa ou de manifesto intuito protelatério do réu, porquanto podera haver
situacOes, por exemplo, que ndo se vinculam as excecfes apresentadas. Podera
decorrer de atos de “fora” do processo, tal qual entende ZAVASCKI conforme citado
em capitulo precedente, e, desse modo, até mesmo antes da efetiva citacdo e

apresentacao de defesa.

4.4. O PRINCIPIO DA NECESSIDADE E A IMPORTANCIA DO ART. 273, INC. I,

DO CPC, NO ATUAL ORDENAMENTO JURIDICO.

De acordo com a doutrina de ZAVASCKI (2005, p. 79/80), a tutela antecipada
por abuso do direito de defesa apenas ocorrera se ela for necessaria, porquanto o
“ato, mesmo abusivo, que ndo impede, nem retarda, 0s atos processuais
subsequentes ndo legitima a medida antecipatoria.”. A partir dessa perspectiva,
entende o doutrinador que a presente hipétese teria importancia pratica reduzida, ja
que o juiz teria outros instrumentos para punir os atos abusivos. Cita 0os casos de
julgamento antecipado da lide (art. 330, do CPC), do indeferimento de provas
protelatorias ou de julgamento monocratico pelo relator com fulcro no art. 557, do

CPC. Ele assevera o seguinte:

Enfocadas pelo principio da necessidade, evidenciam-se escassas, na
pratica, as hipoteses de concessao de tutela antecipatéria por abuso do
direito de defesa. E que o juiz dispde de poderes para combater, por meios
ordinarios, procedimentos abusivos desta natureza que se tente praticar
dentro do processo, tais 0s previstos nos arts. 125 e 130, que lhe permitem,
inclusive, indeferir providéncias inuteis ou protelatérias. Da mesma forma, ao
sanear O processo, ao juiz competird fixar os pontos controvertidos e
determinar que as provas a serem produzidas figuem restritas a esses
limites. E o que decorre do disposto no § 2°, do art. 331, do Cédigo de
Processo Civil, com a redacdo que lhe deu a Lei n. 8.952 de 13 de
dezembro de 1994.
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Todavia, esse posicionamento a principio conflta com a visdo da tutela
antecipada como instrumento da distribuicdo do 6nus do tempo do processo,
centrando-se tdo somente na feicdo preventiva/pedagoégica do instituto. Em outros
termos, antes de o art. 273, inc. Il, do CPC, tracar uma hipotese de punicdo da
conduta processual do réu, objetiva-se atribuir a este o custo pela demora do
término do processo em atencdo a tutela dos direitos evidentes. Nesse mister,

MARINONI (1999Db, p. 27/28) real¢a que:

O tempo deve ser repartido, no curso do procedimento, de acordo com o
indice de probabilidade de que o autor tenha direito ao bem disputado. Esta
probabilidade esta associada a evidéncia do direito do autor e a fragilidade
da defesa do réu. Quando o direito do autor é evidente e a defesa do réu
carece de seriedade, entra em jogo a tutela antecipatéria, como técnica de
distribuicdo do 6nus do tempo do processo.

Nao sem motivo que BERTOLDI (1997, p. 312) critica o chamado aspecto
punitivo dessa modalidade de antecipagédo, posto que tal efeito pedagdgico é apenas
uma consequéncia natural do processo diante da evidéncia do direito do autor.

Por conseguinte, é altamente discutivel a conclusdo de ZAVASCKI ao
praticamente esvaziar de importadncia 0 presente instituto. Veja-se que o0s
instrumentos citados para impedir e reprimir 0 ato abusivo ndo se postam ao intento
de redistribuir o 6nus do tempo do processo, culminando por no maximo abreviar o
tempo da demanda.

Assim é que o julgamento antecipado da lide, o julgamento monocratico do
recurso por parte do relator ou o indeferimento de provas protelatérias, por exemplo,
permitiriam coibir o abuso do direito de defesa. Contudo, o autor, € ndo o réu, € que
arcaria com o custo do tempo para o término do feito, o que, diga-se de passagem,

poderd demorar a ocorrer.
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Tal conclusao foi ressaltada por ALVIM (1996, p. 97) ao afirmar que, no caso
do julgamento antecipado da lide (art. 330, do CPC), os recursos interpostos em
face da sentenca em regra possuem efeito suspensivo, embora sejam decisdes
irreversiveis para o juiz que a prolatou. Por tal motivo € que o julgamento antecipado
apenas conteria uma “celeridade comum”, enquanto as tutelas do art. 273, do CPC,
contém uma celeridade especial ou particularizada, haja vista a producéo imediata

de efeitos. Observe-se, in verbis:

Desta forma, ainda que a deciséo seja antecipada ou precipitada no tempo —
comparativamente a uma decisdo que fosse proferida somente depois da
audiéncia -, trata-se de uma decisao irreversivel, em si mesma, para o juiz,
mas que restard com sua eficacia suspensa por recurso(s), salvo se o
recurso, em si mesmo, nao tiver esse efeito. Informa o julgamento
antecipado da lide, apenas, uma celeridade comum, desejavel na maioria
dos casos, mas desde que se configurem as hip6teses descritas no art. 330,
lell

Diferentemente se passa com a tutela antecipatoria, em que, além da
celeridade normal, colima o legislador uma celeridade especial ou
particularizada, a luz das situacgdes previstas no art. 273, | ou Il, com vista a
producéo de efeitos imediatos.

Ressalte-se que mesmo com uma seérie de reformas legislativas buscando a
abreviacdo dos recursos e a restricdo do seu uso (vide a lei n. 11.187/2005 e a
reforma do Agravo de Instrumento), ainda assim o transito em julgado da sentenca
tarda a acontecer. Mesmo apos passado em julgado, a fase de execucéo,
atualmente tomado da celeridade a partir da reforma instituida pelas Leis n°
11.232/2005 e 11.382/2006, podera se estender sem que 0 exequente obtenha a
satisfacdo de seu direito.

Por conseguinte, avulta de importancia o instituto analisado por reverter a
l6gica que usualmente sempre pautou O processo, ou seja, a de beneficiar a parte
que ndo tem o minimo de razdo. De acordo com MARINONI (1999b, p. 21) o

processo na sua acepc¢ao classica sempre:
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(...) prejudica o autor que tem razdo e beneficia aquele que nao a tem. (...)
Se 0 processo é um instrumento ético, ndo pode impor um dano a parte que
tem razdo. Beneficiando a parte que ndo a tem, é inevitavel que ele seja
dotado de um mecanismo de antecipacdo da tutela, que nada mais é do que
uma técnica que permite a distribuicao racional do tempo do processo.

Outra nota distintiva é possibilidade de concessdao do provimento
antecipatoério antes mesmo da citacdo do réu, desde que obviamente preenchidos os
requisitos anteriormente estudados do art. 273. Atente-se que a conduta maliciosa
do réu pode se iniciar antes mesmo de perfectibilizada a relacao juridica processual.

O proprio ZAVASCKI (2005, p. 79) ponderou que o “manifesto intuito
protelatorio” constitui-se de atos ocorridos “fora do processo”, conforme ja
mencionado, trazendo como exemplo o “ndo atendimento de diligéncia”. E um dos
expedientes mais corriqueiros € o protelamento doloso da citacdo. Outros exemplos
sdo colacionados por outros autores, tendo em vista inclusive uma variedade de
fatos ocorridos anteriormente a propria propositura da agdo. Vale citar a situacdo

exposta por VAZ (2002, p. 157):

E de se admitir a antecipacio da tutela de carater punitivo como decorréncia
da conduta protelatéria do réu antes mesmo de iniciado o processo. Poder-
se-ia figurar um exemplo, tomando por base a situacdo cogitada no item 2
do Capitulo I, em que o motorista causador do acidente tivesse enderegado
correspondéncia aos autores, antes da propositura da acéo,
comprometendo-se a pagar todas as despesas decorrentes do acidente,
danos morais e uma pensdo alimenticia razoavel. Por conta desta
promessa, 0s autores retardaram a propositura da acédo indenizatoria,
somente o fazendo depois de certificarem-se de que o causador do acidente
— ora réu — ndo iria cumprir sua promessa. Penso que, nesta hipotese,
caracterizado estard o manifesto intuito protelatério.

De outro lado, seja o julgamento antecipado, seja o indeferimento de provas
inGteis, ou qualquer outro mecanismo processual, nenhum deles atingem tamanha

amplitude e efetividade quanto o presente instituto.
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Portanto, uma vez que a tutela antecipada utiliza-se de atos executivos,
conforme determina o art. 273, 8§ 3°, do CPC, a lentiddo da Justica sera suportada
pelo réu, sendo seu, e ndo do autor, o interesse de rapidamente modificar a decisao

antecipatoria, acelerando consequentemente o encerramento da relagdo processual.

5 A ANTECIPACAO DE TUTELA POR ABUSO DO DIREITO DE DEFESA NO

ESPACO SOCIO-CULTURAL BRASILEIRO.

O capitulo precedente explanou o instituto da antecipacéo de tutela por abuso
do direito de defesa a luz dos seus precedentes teorico-juridicos, tanto sob o
enfoque especifico da doutrina da tutela antecipatoria, quanto a partir da teoria do
abuso do direito. Em outras palavras, apreciou-se o tema a partir de um viés interno
e sem inseri-lo em um tempo e em um espaco determinado.

Ja no presente capitulo buscar-se-a dar um passo a frente na pesquisa do
instituto. Parece salutar estudar como o instrumento processual do art. 273, 1l, do
CPC, insere-se no ambiente socio-cultural brasileiro.

Mas qual a relevancia e a pertinéncia no seu estudo? Como sera observado,
algumas caracteristicas marcantes da cultura brasileira revelam-se diretamente
relacionadas com o abuso do direito de defesa e a tutela antecipatéria. Como fruto
deste cotejo serdo vislumbradas algumas explicacbes que ndo apenas permitirdo
justificar um pouco da dificuldade de sua incidéncia pratica, como poderdo
igualmente fundamentar o presente instrumento com base nas caracteristicas socio-
culturais do pais. Com isso, certamente a compreensdo do tema sob estudo sofrera

um acréscimo relevante, indo além de uma visao restrita ao sistema juridico.
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5.1. CARACTERISTICAS CULTURAIS DO BRASIL.

Inicialmente serdo analisadas algumas caracteristicas que permeiam a
sociedade brasileira a partir dos estudos antropologicos de Roberto DaMatta,
Roberto Cardoso de Oliveira e Luis Roberto Cardoso de Oliveira. Em seguida,

cumprira cotejar tais dados com o tema sob estudo.

5.1.1. A Consciéncia Horizontal e a Vertical: o “sabe com quem esta falando?”.

De acordo com DAMATTA (1997b, p. 181), a cultura brasileira estaria
fortemente marcada por tracos hierarquicos que privilegiariam a verticalidade das
relacbes sociais. Segundo o mencionado autor, tal caracteristica é facilmente
observavel ao se constatar um rito social corriqueiro no cotidiano do pais, o qual
denominou de “sabe com quem esta falando?”.

Essa expressao € utilizada no pais para revelar a posicao de superioridade de
alguém em relacéo a outra pessoa. Ela, juntamente com outras expressdes similares
como “guem vocé pensa que €7?”, “onde vocé pensa que esta?”, revela uma funcao
hierarquizadora na estrutura social. Nesse sentido, DAMATTA (1997b, p. 195)

explicita o seguinte:

O “sabe com quem esta falando?” — e podemos dizer isso sem receio de
cometer um curto-circuito sociolégico — é um instrumento de uma sociedade
em que as relacdes pessoais formam o nucleo daquilo que chamamos de
“moralidade” (ou “esfera moral”), e tem um enorme peso no jogo vivo do
sistema, sempre ocupando 0s espacos que as leis do Estado e da economia
ndo penetram. A férmula “sabe com quem esta falando?” €, assim, uma
funcdo da dimenséo hierarquizadora e da patronagem que permeia nossas
relacdes diferenciais e permite, em consequéncia, o estabelecimento de elos
personalizados em atividades basicamente impessoais.
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A demonstracdo dessa constatacdo pode ser comprovada com a comparacao
do sentido da mesma frase em outro pais. Por exemplo, nos Estados Unidos o “vocé
sabe com quem esta falando?” é traduzido por “Who do you think you are?”. Ambos
0s termos expressam rituais distintos, porquanto nesta ultima expressao tem-se a
conotacdo que induz ao nivelamento, em contraposicdo a alguém que se imagina
superior (“guem vocé pensa que €?”). “Assim, enquanto o ‘sabe com quem esta
falando?’ situa quem 0 usa numa posicdo superior, sendo um rito autoritario de
separacao de posicdes sociais, 0 ‘Who do you think you are?’ é, inversamente, um
rito igualitario.” (DAMATTA, 1997b, p. 197).

Nesse diapasao, o rito do “sabe com quem esta falando?” expressaria mais
do que a mera situacdo acidental e isolada, revelando um traco marcante dos
valores que instruem a sociedade brasileira. Isso é facilmente verificado a partir do
momento que a sua utilizacdo é hipoteticamente criticada por muitos, mas adotada
na pratica como um instrumento de estratificacdo, mesmo que de forma

inconsciente. DAMATTA (1997b, p. 186) bem frisa que

(...) geralmente, a situagdo era a de considerar indesejavel o uso da
expressdo, mas ser um praticante dela. Tal como nos casos das pesquisas
sobre preconceito racial, todos consideram o preconceito indesejavel, mas
em situacdes concretas especificas todos se revelam racistas.

Ademais, a generalidade com que se emprega a expressao revela que ela
nao se limita a classes sociais especificas. Ou seja, mesmo aquele que ndo desfruta
de uma posi¢do de poder, mas que é préoximo de alguém situagdo na posicédo de
poder, utiliza-se do “sabe com quem esta falando?”. A pessoalidade e a intimidade
definem a estrutura hierarquica.

DAMATTA (1997b, p. 194) conclui que a consciéncia horizontal é

prejudicada com esse rito, incrementando a tomada de consciéncia vertical.



48

Segundo ele, “E, pois, muito mais facil a identificacdo com o superior do que com o
igual, geralmente cercado pelos medos da inveja e da competicdo, o que, entre ngs,
dificulta a formacé&o de éticas horizontais.”.

Tais caracteristicas dizem respeito mais as tradicdes colonialistas centradas
em lealdades verticais, do que as éticas horizontais decorrentes dos ideais
iluministas. A lei na atual conformacéao juridica e que se funda essencialmente na
concepcao da isonomia, também possui feicdo conflitante com o “sabe com quem
esta falando?”, eis que ao direito repugna a discriminacao lastreada nos vinculos

pessoais.

5.1.2. A Nocao de Individuo e de Pessoa.

DAMATTA (1997hb, p. 222) traca uma distincdo entre a nocdo de “individuo” e
de “pessoa”. Enquanto o primeiro revela a construcdo ocidental segundo a qual “a
sociedade deve estar a servico do individuo”, o termo pessoa deve estar
necessariamente inserido em “complementaridade de cada um para formar uma
totalidade que s6 pode ser constituida quando se tem todas as partes”.

O desenvolvimento historico ocidental acentuou a prevaléncia do “individuo”
na sociedade. A propria nocdo de autonomia da vontade e de independéncia do
sujeito sdo exemplos dessa evolucdo. Atualmente vemos na seara do direito de
familia a preponderéncia da concepcdo “eudemonista”, em que sobreleva de
importancia o interesse dos membros sobre os da instituicdo “familia”. Nesta
perspectiva, a sociedade estava contida no individuo no sentido de que este era

auto-suficiente.
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Ja na “pessoa” ha uma inversdo, porquanto esta se encontra presente na
sociedade em relacdo de complementaridade com as demais, ou, em outros termos,
a pessoa esta consciente e dependente da sua insercdo na comunidade.

Diante disso, DAMATTA (1997b, p. 225/226) resume as caracteristicas de

Individuo e Pessoa da seguinte forma:

Individuo: Livre, tem direito a um espaco proprio. Igual a todos os outros.
Tem escolhas, que sdo vistas como seus direitos fundamentais. Tem
emocoOes particulares. A consciéncia é individual. Faz as regras do mundo
onde vive. Ndo ha mediacédo entre ele e o todo.

Pessoa: Presa a totalidade social a qual se vincula de modo necessario.
Complementar aos outros. Nao tem escolhas. A consciéncia € social (isto &,
a totalidade tem precedéncia). Recebe regras do mundo onde vive. A
segmentacgdo é a norma.

Mas quando se pode constatar a manifestacdo do “individuo” e da “pessoa”?
O rito de passagem da pessoa para o individuo € indicado por DAMATTA (2000)
como sendo aquele analogo a figura da “casa” e da “rua”. Aquela € o ambiente da
consideracdo maxima a pessoa com todos os seus atributos, bem como a sua
protecdo no seio familiar. A passionalidade e a afetividade sdo as caracteristicas
marcantes neste espaco. A palavra chave é a “solidariedade”.

Ao seu revés, a “rua” é o espaco publico, adulto, impessoal e indiferente da
“lei” em sentido amplo. Nesta esfera, o certo e o errado, o legal e o ilegal ndo fazem
“consideracdes pessoais’. E o espaco marcado pelos deveres impostos pela

sociedade, mas também traz insita a idéia de “justica”.

5.1.3. A Nocao de Subcidadania e de Supercidadania.

Na esteira das proposicdes tecidas por DaMatta, podem-se anotar algumas

consequéncias para o conceito de cidadania.
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DAMATTA (2000, p. 93) aduz que ao se pensar na esfera da “rua” ha a
condicdo de subcidadania, enquanto no espaco da “casa’ teriamos a
supercidadania. No primeiro caso, 0 sujeito teria a imposicdo de deveres, ao

contrario dos inumeros “direitos” que marcam o segundo:

Se no universo da casa sou um supercidadédo, pois ali sé tenho direitos e
nenhum dever, no mundo da rua sou um subcidaddo, ja que as regras
universais da cidadania sempre me definem por minhas determinagfes
negativas: pelos meus deveres e obrigacdes, pela légica do “ndo pode” e do
“ndo deve”.

Destarte, coloca-se em um dos pélos (da subcidadania) o principio vinculado
a “justica”, do respeito ao “individuo” no espaco da “rua” e de consciéncia horizontal
e isondmica. Por outro, na supercidadania tem-se a “solidariedade” atrelada ao
espaco privado da “casa”, a concepcdo de “pessoa” e de consciéncia vertical e
hierarquica.

No Brasil, haveria um déficit decorrente da falta de “justica” e na sobra de

“solidariedade”. De acordo com as licdes de OLIVEIRA, L.; OLIVEIRA, R. (1996, p.

167/168):

(...) ou seja, uma situacdo que se tem muito pouca justica no acesso aos
direitos, mas na qual sobra solidariedade, ainda que excessivamente
circunscrita e bem localizada na consideracdo da pessoa do cidaddo que
merece reconhecimento.”.

Em outros termos, o ambiente cultural brasileiro conteria a preponderancia de
uma supercidadania restrita a algumas pessoas situadas no topo da hierarquia
social e relacionadas ao espaco da “casa”.

Neste liame, afirma OLIVEIRA, L. (2002) que a consegUéncia proveniente
dessa articulagdo de fatores seria a tendéncia de se transformar direitos em

privilégios por meio da privatizacdo do espaco publico.
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Por fim, realmente parece latente em nossa sociedade a enorme
desigualdade que passa a ser partiihada e aceita até mesmo por aqueles em
situacao desfavoravel. Veja-se que ndo somente os detentores do poder se utilizam
dos argumentos hierarquicos, como também aqueles que se situam em tese
subordinados acolhem-na como meio para subir na piramide social. As praticas de
clientelismo, do corporativismo de classes profissionais e de sindicatos, dos

“apadrinhamentos”, dentre outros, sdo exemplos concretos dessa assertiva.

5.1.4. O Equacionamento da Justica e da Cidadania na Esfera Norte-Americana.

Em seguida, cumprira expor o estudo de Luis Roberto Cardoso de Oliveira
sobre a cultura judiciaria norte-americana. Tal questdo explicita um equacionamento
diametralmente oposto ao brasileiro entre a justica e a solidariedade.

A tradicdo norte-americana, de acordo com BELLAH ET AL apud OLIVEIRA,
L.; OLIVEIRA, R. (1996, p. 174/175), seria marcada pelo individualismo, decorrente
do desenvolvimento de quatro correntes: a biblica; a republicana; a utilitarista; e a
expressivista. Todas, ainda que dotadas de particularidades, ressaltaram a
importancia do individuo na sociedade. Elas trouxeram, respectivamente, a idéia de
“liberdade moral”, inserta em uma comunidade ética; a idéia de “igualdade politica”;
a concepcao de que o individuo deveria perseguir oS seus proprios interesses
pessoais e materiais; e o estimulo ao cultivo do espirito e da identidade profunda do
individuo.

Essas tradicdes acarretariam a dificuldade de o “individuo” norte-americano
articular um discurso que o colocasse como integrante da sociedade, tal qual a

“pessoa” o faz com facilidade. Os principais responsaveis por isso seriam as duas
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altimas vertentes, as quais teriam o efeito de efetivamente desconectar o sujeito com
o todo.
Via de consequéncia, a cultura norte-americana revelaria uma deficiéncia, ndo

no tocante ao respeito dos direitos individuais (“lei”, “rua”, “subcidadania”), mas no
aspecto da solidariedade, da supercidadania, da “casa”.

Tendo essa base em mente, OLIVEIRA, L. (2002) realizou um estudo de
campo nas Cortes de Pequenas Causas Norte-Americanas. Ele concluiu que
naquele pais ha dificuldade de se construirem argumentos coerentes com a violagao
dos direitos que envolvem também a consideracdo a pessoa. As tradicbes
individualistas acima citadas teriam o efeito de perpetrar litigios exatamente naquele
campo onde se situa o déficit, ou seja, da solidariedade e da consideracéo a pessoa.

Ele denominou esse fendbmeno de insulto moral. Nas palavras de OLIVEIRA, L.;

OLIVEIRA, R. (1996, p. 181 e 183):

Por outro lado, é importante observar que a maneira mais utilizada para
descaracterizar as demandas dos atores, relativas aos reconhecimentos
destes direitos, é identifica-las como expressdo de um comportamento ou
atitude emocional. Pois, sem conseguir articular um discurso moral
substantivo e/ou fundamentar os valores que motivam a percepcdo de
agressao, e a respectiva demanda de reparacdo, 0s atores recorrem a uma
categoria psicolégica.

(...) os direitos excluidos da pauta de negociacdes sdo 0s que exigem,
para que sejam reconhecidos, uma manifestacéo explicita de consideracéo
a pessoa do individuo/cidaddo. Quer dizer, uma manifestacdo de
reconhecimento de sua dignidade, enquanto membro de uma
comunidade/sociedade inclusiva e minimamente solidaria, onde a
identidade dos cidadados tenha um minimo de substancia que Ihes garanta
um tratamento que nado seja estritamente formal e coisificador.

O cotejo daquela realidade demonstra as consequéncias diametralmente
opostas no que tange as deficiéncias presentes em cada pélo, seja o da rua, seja o
da casa. Todavia, a perspectiva americana quando comparada com a nacional
denota que o desrespeito a consideracao da pessoa do cidaddo naquela sociedade

ainda garante ao individuo ao menos o respeito de seus direitos essenciais e
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fundamentais. A prevaléncia da legalidade atenua consideravelmente a

concentracdo de renda e o abismo social, o0 que ndo se sucede no Brasil.

5.1.5. O Malandro como um dos Atores Sociais.

Além do quadro geral que procura retratar a sociedade brasileira sob um viés
antropoldgico, é possivel extrair os seus principais atores que dédo conformidade e
dinamismo a esse sistema. Ou seja, parece relevante apontar quais espécies de
figuras compdem o cenario acima delineado.

De acordo com DAMATTA (1997b, p. 262) haveria um triangulo de
dramatizacbes que comporiam a identidade social brasileira, partindo das suas trés
origens basicas, consistente no seguinte: “Carnavais = Folides = Inversdes = indios
(ou marginais); Paradas = Soldados = Brancos (ou superiores); Procissdes = Fiéis =
Negros (ou inferiores)”.

Esses trés vertices poderiam ser corporificados em trés figuras
paradigmaticas, quais sejam, 1) o santo, o renunciador, 0 romeiro, 0 peregrino; 2) o
malandro ou os seres marginais; e 3) o caxias. Cada um desses atores representaria
respectivamente as procissdes (negro), o carnaval (indio) e as paradas (branco).

Para os fins do presente trabalho cumpre trazer o enfoque do “malandro”,
porquanto se revelara intrinsecamente proximo da figura do abuso do direito. Nao
que o0s outros tipos ndo sejam relevantes e ajudam a conformar a identidade
brasileira. “De fato, eles ndo podem e ndo devem ser tomados como tipos estaticos,
mas como pontos polares para onde tendem e no qual eventualmente se cristalizam
certos principios sociais dominantes em nossa sociedade.” (DAMATTA, 1997b, p.

268).
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Um conto folclérico que bem resume e traduz o malandro é o de Pedro
Malasartes, personagem que utiliza os comandos do patrdo ao “pé da letra” para
ludibrid-lo, sempre levando vantagem sobre pessoa de posicdo de poder e de
prestigio. Segundo DAMATTA (1997b, p. 291), as artimanhas de Malasartes seriam,

dentre outras, as seguintes:

1. O patrdo manda que Pedro va trabalhar numa plantacao de milho e envia
uma cachorrinha para acompanha-lo. O trato € que Pedro s6 pode voltar
para casa quando a cachorra assim fizer. Depois de meio dia de trabalho, e
como o animal nem se mexe, Malasartes logo vé que é um golpe, e da uma
paulada na cachorrinha, a qual corre para casa. Pedro pode ent&o voltar. A
tarde, sé faz o gesto e o animal volta. Pedro assim derrota o fazendeiro,
pois este fica zangado, mas — pelo mesmo contrato — ndo o pode
demonstrar.

2. No dia seguinte, o patrdo manda Pedro limpar a ro¢a de mandioca. Pedro
arranca toda a plantagdo, deixando tudo realmente limpo. Diante do patrdo
zangado, Pedro pergunta se ele esta satisfeito. Para nao perder, o patrao
afirma que sim, e perde novamente.

Como se observa, assim como o famoso “Macunaima” de Mario de Andrade,
Pedro Malasartes representa aquela astlcia, aquele “jeitinho” de, sem ofender as
regras, sempre tomar vantagem em proveito proprio. “A astlcia, por seu turno, pode
ser vista como um equivalente do jeito (ou do jeitinho) como um modo
estruturalmente definido de utilizar as regras vigentes na ordem em proveito proprio,
mas sem destrui-las ou coloca-las em causa.” (DAMATTA, 1997b, p. 291). Ele
sempre transita por uma zona cinzenta, entre o certo e o errado, 0 correto e 0
incorreto, marginal ao sistema mas sem renuncia-lo.

Em um dos polos opostos ao “malandro” esta o “caxias” que representa o
colonizador branco, aquele que segue as ordens e € pautado pela hierarquia.
Estariam representados na literatura por Bentinho de Machado de Assis ou Isaias

Caminha e Policarpo Quaresma.
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Observe-se que DAMATTA (1997b, p. 270) bem explicita que o malandro se
inicia exatamente quando deixa de ser “caxias”: “Mas, a medida que deixamos essa
posicdo dentro da ordem, ou melhor, a posicdo na qual somos definidos pelo
exterior, por meio de regras gerais plenamente visiveis, comecamos a virar
malandros.”.

Ao seu revés, 0 “renunciador” procura romper com a realidade presente, ele
“reza e caminha, procurando a terra da promissdo, onde os homens finalmente
poderao realizar seus ideais de justica e paz social.” (DAMATTA, 1997b, p. 265). Em
outros termos, esta figura se volta para um futuro e para um outro mundo ideal, ao
contrario do malandro, que vive o presente e burla 0 sistema com o intuito de
sobreviver.

Em sintese, foi analisado o cenario sdcio-cultural brasileiro sob o aspecto dos
ritos e dramatizacfes que o compdem, revelando-se um espagco em que prepondera
a consciéncia vertical, a pessoalidade, a solidariedade e a supercidadania
circunscrita a alguns poucos. Vislumbraram-se também as suas personagens

principais, dando-se especial destaque a figura do malandro.

5.2. O ATO ABUSIVO DE SE DEFENDER INSERIDO NA CULTURA BRASILEIRA E

O INSTRUMENTO DA ANTECIPACAO DE TUTELA.

Analisar-se-a adiante como o ato abusivo se amolda a tipica conduta acima
delineada do malandro, cumprindo tecer consideracfes a guisa de conclusdo a
respeito das implicancias do instituto da antecipacdo de tutela por abuso do direito

de defesa no quadro sécio-cultural brasileiro.
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Em primeiro lugar vale relembrar as nocdes juridicas atinentes ao abuso do

direito, em especial os ensinamentos de MARTINS (1997, p. 162):

llicito €, com efeito, o ato anti-social realizado sob o influxo de motivos
reprovados, ndo visando a satisfacdo de um interesse legitimo e que, por
isso mesmo, embora praticado no exercicio de um direito, venha a produzir
um sério desequilibrio entre os interesses individuais e coletivos.

Assim, a partir de tudo o que foi exposto, parece claro que a natureza do ato
abusivo, ao se revestir da legalidade, mas ao mesmo tempo se afastando dos fins e
dos limites para os quais ele foi criado, compatibiliza-se com o tom de pessoalidade
e com a conduta do malandro.

A diferenca é que o “jeitinho” desse ator social no mais das vezes tem em
vista fins ndo reprovados pela sociedade. Porém, a sua conduta também podera
atingir o campo da ilicitude, adentrando-se ai na seara do abuso do direito. Nesse
diapaséo, leciona DAMATTA (1997b, p. 269) que: “(...) o campo do malandro vai,
numa gradagdo, da malandragem socialmente aprovada e vista entre n6s como
esperteza e vivacidade, ao ponto mais pesado do gesto francamente desonesto.”.

Destarte, por certo que a aplicagdo do art. 273, inciso Il, do CPC, deve
também ser estudada a partir do presente enfoque, podendo-se extrair novas
coloracdes ao instituto. Passemos a retirar algumas conclusdes a respeito.

Primeiramente, vislumbra-se a importancia de incluir nos estudos acerca do
tema a interdisciplinariedade e a analise do ambiente cultural em que ele se insere,
sob pena de traduzir incongruéncias entre o sistema juridico e o sistema social.
Além do mais, a partir de uma viséo instrumentalizada do processo, o enfoque deve
partir do jurisdicionado, justificando uma abordagem sécio-cultural da matéria.

Em segundo lugar, constata-se que a antecipacdo de tutela por abuso do

direito de defesa objetiva, claramente, coibir aqueles atos que transbordam os
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limites socialmente aceitaveis da garantia da ampla defesa, representados na
conduta do malandro.

Atente-se que a presenca desse ator social, junto com o “caxias” e 0
“renunciador”, compdem aquele ambiente cultural mais geral cujas marcas sdo a
pessoalidade, a solidariedade, a hierarquizacéo e a supercidadania restrita a alguns,
e gque como visto acarretaria sério comprometimento do vetor da Justica.

Desse modo, o art. 273, Il, do CPC, objetiva o quadro deficitario no pais de
atendimento aos padrdes de Justica em detrimento da solidariedade, partindo-se da
punicdo a conduta reprovavel do malandro.

Essa onda reformista coloca-se em consonancia com o intuito de reforcar os
padrdes éticos. Talvez o maior exemplo disso seja a introdugcéo do contempt of court
proveniente do direito anglo-saxdo no direito processual civil brasileiro, o que se
coaduna com aquilo que foi exposto acerca da tradicdo norte-americana e da
orientacdo oposta daquele pais na presente questao.

Uma terceira implicacdo é a possibilidade de justificar a maior resisténcia na
incidéncia do instituto da antecipacdo de tutela por abuso do direito de defesa no
cotidiano forense. Isso porque o dado cultural analisado traduz-se na ambiglidade e
na liminaridade entre o legal e o ilegal do malandro, o que “parece ser uma vertente
basica do mundo social brasileiro” (DAMATTA, 1997b, p. 300).

Se o0s juizes, advogados e litigantes também integram esta mesma
sociedade, seria natural haver uma condescendéncia maior e um rigor menor para
agueles atos provenientes do “jeitinho malandro”.

Portanto, aquele “espaco de manobra” afirmado por ABDO (2002, p. 298),
segundo o qual “a simples violagcdo de uma regra processual ndo € per se abusiva”,

e que corresponderia ao ‘“reflexo processual das importantes garantias
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constitucionais da liberdade e da legalidade”, seria determinado também por fatores
culturais que aumentam o espaco socialmente aceitavel de atuacdo licita, e ndo
ilicita, do malandro.

Em outros termos, € claro que no Brasil, por existir essa figura em nosso
mundo social, a amplitude de atos aceitaveis (ndo abusivos) sera sensivelmente
maior do que em outros paises, como, por exemplo, nos Estados Unidos, em que
esse fator (0 “malandro”) ndo se apresenta com a mesma frequéncia.

N&o deixa de existir um certo paradoxo, tendo em vista que por um lado os
operadores do direito tenham a seu favor um forte instrumento para coibir as
praticas abusivas e limitar os efeitos nefastos da conduta do “malandro”, mas por
outro lado também ha uma resisténcia maior a sua aplicabilidade em funcdo deste

mesmo personagem fazer parte, inequivocamente, da nossa identidade nacional.

6 CONCLUSAO

Ante 0 exposto, a presente monografia tratou da antecipacdo de tutela por
abuso do direito de defesa, nos termos do art. 273, inc. I, do CPC.

Primeiramente foram estudados os fundamentos do instituto da antecipacao
de tutela e a forma como ele se insere no ordenamento juridico brasileiro. Deu-se
especial atencdo a chamada fase instrumentalista e a verdadeira guinada no modo
pelo qual o processo atualmente é observado.

Em seguida, tecemos algumas consideracbes a respeito da natureza do
provimento antecipatorio a partir das semelhancas e diferencas entre a tutela de
natureza cautelar e a executiva. Concluiu-se pela maior proximidade com esta

espécie do que com aquela.
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Encerrando o capitulo, procurou-se avaliar a tutela antecipada sob o enfoque
constitucional e os principios que ela evoca. Nesse diapasdo, vislumbrou-se o
conflito premente entre os principios da seguranca juridica e da tutela tempestiva e
efetiva.

No segundo capitulo objetivou-se pesquisar 0s requisitos gerais da
antecipacdo de tutela. O primeiro deles, o requerimento da parte, trata da
impossibilidade de concessdo ex officio, mas com controvérsias atinentes a
possibilidade de revogacdo ou modificagcdo sem pedido. O segundo requisito, a
prova inequivoca e a verossimilhanca das alegacoes, impde a configuracdo de um
maior grau de certeza do que aquele exigido para a concessao da medida cautelar,
podendo ser demonstrado mediante qualquer meio de prova. Por fim, analisou-se a
irreversibilidade do provimento antecipado como condi¢éo negativa para a incidéncia
do art. 273, do CPC.

No terceiro capitulo, o abuso do direito de defesa foi estudado de modo
especifico. Conferiu-se especial atencdo as teorias que procuram fundamentar o
abuso do direito, quais sejam, as teorias subjetivas, objetivas e mistas, mas
consignando-se a necessidade de avaliar as circunstancias de cada caso concreto
no escopo de conferir maior flexibilidade para a caracterizacdo do abuuso. Foram
relatadas as técnicas processuais pertinentes para o fim de enquadrar algumas
hipoteses de cabimento do instituto. Trata-se da técnica da condenagdo com reserva
da excecdo substancial indireta e da técnica monitéria. Por fim, apreciaram-se
também as criticas que procuram esvaziar a aplicabilidade pratica do instituto, bem
como 0s argumentos contrarios e a favor da sua relevancia.

No quarto e ultimo capitulo o foco do estudo se voltou para o cotejo com as

caracteristicas socio-culturais brasileiras. Dentre elas foram salientadas a hierarquia,
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a pessoalidade, a solidariedade, a hierarquizacéo e a supercidadania. Vislumbrou-se
uma intrinseca identidade entre um dos atores sociais tipicos de nossa cultura, o
“malandro” nas palavras de DAMATTA, e a figura do abuso do direito. Via de
consequéncia, arrematou-se nao apenas a relevancia do estudo a partir deste viés,
como também o intuito de o art. 273, Il, do CPC, reverter o déficit de Justica em
funcdo das consequéncias perniciosas do ato abusivo, tipico do “malandro”. Por fim,
concluiu-se que o ambito de “manobra” é maior no Brasil do que em outros paises,
dado o tom de normalidade da conduta que esta no limiar entre o licito e o ilicito.

A partir de uma analise critica do tema, permite-se afirmar que a doutrina
juridica atinente ao abuso do direito de defesa ainda esta longe da unanimidade. As
teorias objetivas, subjetivas e mistas ainda sao insuficientes para orientar os sujeitos
processuais a fim de permitir, sem hesitacdo, a antecipacdo de uma tutela
jurisdicional exclusivamente sob esse fundamento.

No mesmo sentido, as técnicas processuais de reserva da excecao
substancial indireta e a técnica monitoria trazem tdo somente um indicativo de quais
situacOes processuais permitiiam a aplicacdo do instituto, sem, contudo, adentrar
mais a fundo no tema e nas discussdes ocorridas na teoria do abuso do direito.

Mesmo com as dificuldades tedricas de delimitacdo do tema, defendeu-se a
relevancia do instrumento presente no inc. Il, do art. 273, posto tratar-se ndao apenas
de mais um meio de puni¢cdo aos atos abusivos, mas também uma forma de reverter
o 6nus do tempo do processo, impondo-o ao réu (ou reconvindo) de forma efetiva e
imediata. Como visto, 0s outros meios processuais que buscam punir o dolo
processual ndo detém a mesma amplitude da tutela antecipatéria.

Noutro sentido, visto sob o aspecto externo, visualizou-se a sua importancia

em funcdo das caracteristicas socio-culturais brasileiras. Os ensinamentos foram em
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dois sentidos, tanto sob o viés de explicar a maior dificuldade de no Brasil ser
enquadrado o abuso do direito de defesa, quanto sob o aspecto de a tutela
antecipatoria revelar-se um instrumento capaz de modificar essa situacédo. De todo
modo, foi possivel apreendé-lo a luz de outro sistema, ou seja, em funcédo de
variaveis ndo exclusivamente juridicas, permitindo-se colher os frutos da
interdisciplinariedade.

Em suma, a antecipacao de tutela por abuso do direito de defesa ainda possui
um vasto campo de estudo, tal qual observado na pesquisa vertente. Acredita-se
que esta monografia tera contribuido para tal mister, seja para a melhor
sistematizacdo da matéria, seja para fomentar o aprofundamento das consideracdes

ora expostas.
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