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"Suponho ter sido esta a Unica vez que, em qualquer parte do
mundo, um sino, uma campénula de bronze inerte, depois de tanto
haver dobrado pela morte de seres humanos, chorou a morte da
Justica. Nunca mais tornou a ouvir-se aquele funebre dobre da aldeia
de Florenga, mas a Justica continuou e continua a morrer todos 0s
dias. Agora mesmo, neste instante em que vos falo, longe ou aqui ao
lado, a porta da nossa casa, alguém a esta matando. De cada vez
gue morre, € como se afinal nunca tivesse existido para aqueles que
nela tinham confiado, para aqueles que dela esperavam o0 que da
Justica todos temos o direito de esperar: justica, simplesmente
justica. N&o a que se envolve em tunicas de teatro e nos confunde
com flores de va retérica judicialista, ndo a que permitiu que lhe
vendassem os olhos e viciassem 0s pesos da balanga, ndo a da
espada que sempre corta mais para um lado que para o outro, mas
uma justica pedestre, uma justica companheira quotidiana dos
homens, uma justica para quem o justo seria 0 mais exato e rigoroso
sinbnimo do ético, uma justica que chegasse a ser tdo indispensavel
a felicidade do espirito como indispensavel a vida é o alimento do
corpo . Uma justica exercida pelos tribunais, sem davida, sempre que
a isso os determinasse a lei, mas também, e sobretudo, uma justica
gue fosse a emanacao espontanea da prépria sociedade em acéo,
uma justica em que se manifestasse, como um iniludivel imperativo
moral, o respeito pelo direito a ser que a cada ser humano assiste".

(Trecho da carta de José Saramago lida no encerramento do Il

Forum Social Mundial de 2002, em Porto Alegre).



RESUMO

O estudo em apreco tem por objetivo a investigagdo da estabilizacdo da
tutela antecipada. Antes de adentrar propriamente ao objeto principal desse breve
ensaio, € perquirido o direito estrangeiro, a fim de balizar o estudo do instituto
inserido no sistema positivo brasileiro com a chegada do novo Cédigo de Processo
Civil. Tratando-se a estabilizacdo de fenbmeno que recai sobre a tutela provisoria, é
realizado um estudo introdutério as suas espécies, procedimento e requisitos que
devem estar presentes para que se passe a analise do objeto da estabilizac&o.
Posteriormente, passa-se ao estudo do instituto da estabilizacdo propriamente dito.
Optamos por desenvolver o presente trabalho considerando a inovacao do legislador
de 2015, que ensejou discussdes e debates na seara juridica, ndo havendo, até
esse momento, indicios de sua aplicacdo pratica. Com efeito, a estabilizacdo da
tutela provisoria ndo guarda similitude com institutos do direito processual até entédo
existentes no ordenamento juridico brasileiro, o que traduz o desafio vivenciado na
area empirica e académica. Procuramos abordar as questdes mais emblematicas ja
suscitadas pela doutrina, sempre a luz da Constituicdo Federal e do novo Codigo de

Processo Civil brasileiro.

Palavras-chave
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ABSTRACT

This very study has as its main objective the investigation of the
stabilization of summary judgement. Before dully exploring the main object herein,
foreign law is asserted in order to base the study on the institute inserted in the
Brazilian legal system with the arrival of the New Civil Procedure Code. After having
dealt with the stabilization of the phenomenon that falls on interim protection, an
introductory study is performed to its sorts, procedures and requirements that shall
be present for us to pass on to the analysis of the object of stabilization. Later, we
move on to the study of the stabilization itself. We have chosen to develop the
current paper considering the innovation from the 2015 legislator that established
discussions and debates in the legal system, without having up to now proof of its
practical application. Thus, stabilization on interim protection does not bear
resemblance with the institutes from existing procedural law in the Brazilian legal
system that translates the challenge experienced in the empirical and academic area.
We have attempted to approach more emblematic issues already arising from the
doctrine, always in light of the Federal Constitution and the new Brazilian Civil

Procedure Code.

KEYWORDS

Provisional measure — Preliminary injunction — Urgent inunction — Evidence

injunction — Stabilization - New Civil Procedure Code.
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1 INTRODUCAO.

O que nos estimulou, de modo intenso, a trabalhar em tema de tamanha
relevancia foi o desejo veemente pelo conhecimento — engrenagem que nos move -
frente a instituto inovador no direito brasileiro, trazido pelo legislador com a reforma

do Cédigo de Processo Civil, conduzida por consagrados processualistas.

Claro que o prazer de desvendar mistérios, inerente ao estudo de um
novo instituto — ou seria o velho com roupagem nova? —, também foi propulsor para
amantes do direito. Mas, aqui hdo ha espaco para divagar sobre as paixfes da vida

académica.

De fato, a antecipacao da tutela sempre foi assunto de grandes debates
entre doutrinadores e estudiosos do direito, fascinantes pelo conteudo e pela
indiscutivel importancia caracterizada pelo fator tempo: providéncia enérgica
sumaria emergencial. Como previsto, a Lei 13.105/2015, NCPC, trouxe profundas
modificagcdes concernentes a esse respeito, que serdo abordadas adequadamente

para tratamento do fendémeno estabilizatério.

Desde o Projeto de Lei n° 166, de 2010, do Senado Federal
eminentissimos processualistas vém debatendo seriamente essa e outras
importantes questdes diante de um contexto de reestrutura normativa, em busca da
compreensao, interpretacdo do sistema e adequacédo a ruptura com antigos dogmas.

Talvez, seja esse o0 ponto de maior conflito.

O brasileiro historicamente tem uma cultura de litigio: elege a prestacdo
jurisdicional do Estado-juiz a autocomposicao; prefere a acao judicial a arbitragem.
Por certo, o alto custo desta alternativa ndo a torna facilmente acessivel para a
resolucéo dos litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis e, por outro lado, a
auséncia de profissionais capacitados para conduzir as audiéncias de conciliagdo e
mediacdo desestimula a opcdo proposta as partes. Sob a perspectiva dos
advogados, que exercem forte influéncia nas escolhas de seus clientes, destaca-se
0 receio da perda de mercado com a expansdo da mediacdo e outros meios de

solugéo de conflitos, o que n&o favorece o incentivo de sua aplicacgéo.
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Apesar de todos os desafios enfrentados pelos jurisdicionados, juizes e
advogados, €é inegavel que a morosidade do Judiciario assombra a todos de forma
igualitaria. E também por essa razdo, o novo Codigo de Processo Civil trouxe
inlmeros mecanismos que propendem a combater questdo tdo alarmante, nos
restringindo a citar como exemplo o incidente de resolucdo de demandas repetitivas,
para ndo incorrermos no risco de apontamentos sem fundamentacdo apropriada

diante do diferente foco de abordagem deste trabalho. Prosseguimos.

No caminho da dificil quebra de dogmas e ao encontro da evolucao
cultural no que concerne aos meios alternativos de solucao de conflitos € que se
encontra a sociedade e os aplicadores do Direito. E nessa conjuntura se insere a
estabilizacdo da tutela, que traduz, apds decisdo concessiva da tutela provisoria, a
vontade das partes mediante a satisfacdo com a cognicdo sumaria do feito, que se

perfaz de forma célere perante o Judiciério.

A investigacdo juridica aqui proposta dependerd da principal premissa
tracada: ruptura a conceitos preestabelecidos. E, fazendo voz a Tercio Sampaio
Ferraz Jr., “qualquer investigacdo juridica envolve uma concepc¢do metodoldgica

prépria da ciéncia do direito” 1.

O instituto da estabilizacdo da tutela proviséria compreende muitos
problemas a serem solucionados, e ndo ha caminho facil a percorrer. Propomos a
sua correta compreensao, estabelecendo seu campo de abrangéncia e delimitacao,
bem como a sua distincdo face ao fenbmeno da coisa julgada e as implicacdes

praticas da sua escorreita aplicacéo.

Mas antes foi desenvolvido o estudo por mei da analise do direito
estrangeiro, em busca do aprendizado com a experiéncia vivenciada pelos paises
gue possuem modelo analogo ao implantado no Brasil. Em que pese a estabilizacao
da tutela provisoria a brasileira ser um capricho do legislador — e assim afirmamos
diante das incompatibilidades entre os dispositivos legais que tratam sobre o

assunto? -, é inegavel a aproximacdo com a référé do direito francés e a perduragéo

1 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. ICM sobre bens importados. Industria e desenvolvimento. Sao Paulo:

ACS-FIESP, ago. 1984, p. 33 e ss.

2 Ressalta-se o fato de que a estabilizacdo da tutela ndo constava da proposta da comissdo de
13



da eficacia executiva do provimento antecipado do direito italiano. No entanto, a

diferenga cultural também é um contraste negativo.

E preciso conhecer as alternativas para decidir qual caminho tracar, sem
ter que, necessariamente, cometer erros ja perpetrados por outras sociedades. A
concepcao da finalidade da estabilizacdo € sem davida o ponto de partida para a

coeréncia da norma que trata sobre o instituto, visando a estruturacdo do

procedimento sob a 6tica da interpretacdo ampliativa do sistema.

O trabalho entéo foi estruturado a partir da seguinte sequéncia logica: i)
estudo do direito estrangeiro; ii) conceituacdo do fenbmeno estabilizatério e
definicdo de seus elementos estruturais; iii) compreensdo do procedimento e
problemas a ele intrinsecos, trazendo as premissas tracadas previamente ao longo

da pesquisa.

Ja disse Castanheira Neves que “no direito — e sobretudo no direito como
entidade pratica — a determinacdo da ‘esséncia’ ndo comprova a ‘existéncia’. o
direito ndo é (ndo é direito) sem se manifestar na pratica e como pratica™. E nesse
sentido, o efetivo aproveitamento pratico da estabilizacdo da tutela provisoria
delineara os contornos finais deste trabalho.

Longe de esgotar o tema, almejamos contribuir com os estudos sobre o
assunto, na esperanca de que nunca cessem. Aparelhando-nos nas palavras de
Norberto Bobbio, “mas o velho nunca é definitivamente velho, assim como o novo
nunca é definitivamente novo™. O aprendizado é eterno e a evolugdo sua

consequéncia inevitavel.

juristas responsavel pela elaboracdo do anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil, inclusao
realizada apés proposta estabelecida em audiéncia publica.
3 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Metodologia Juridica — Problemas Fundamentais. Coimbra:
Coimbra Ed., 1993, p. 25.
4 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. Tradugdo Denise Agostinetti; reviséo da traducéo Silvana
Cobucci Leite. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 12.
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2 O DIREITO ESTRANGEIRO COMO PARADIGMA PARA A EFICACIA DA
SUMARIEDADE MATERIAL A BRASILEIRA.

Os problemas inerentes a demora na prestacao da tutela jurisdicional néo
sdo sofridos apenas pela sociedade brasileira. Ainda que outros paises nao
vivenciem a calamidade de milhares de processos pendentes de julgamento nas
Cortes Supremas® - o que apenas traduz a voz alarmada do Judiciario diante do
volume diario exacerbado de processos que entram por suas portas -, pesquisas ja
demonstraram ser unissona a busca pela rapida prestacéo jurisdicional, visando a

garantir o direito substancial as partes frente ao problema do tempo no processo.®

A diferenca cultural, social e da prépria estrutura legislativa também € um
fator importante a considerar para o estudo do direito comparado. Na dimenséo de
uma realidade de milhares de novos litigios mensais a caminho do Estado-juiz para
resolucdo, o elemento tempo € agente condicionante com peso distinto quando
inserido em dadas condi¢cdes mais favoraveis. Por essa razdo, de cada pais emerge
uma indigéncia em aspectos especificos e respectivos a sua propria histéria,

cabendo uma analise comparativa cuidadosa.

5 No Boletim Estatistico do Superior Tribunal de Justica de maio de 2016, foi divulgado o nimero de
processos distribuidos, julgados, e pendentes de julgamento no periodo de 7/4/1989 a 31/05/2016.
Em quase 30 anos foram distribuidos 4.792.166 (quatro milhBes setecentos e noventa e dois mil e
cento e sessenta e seis) processos, tendo sido “julgados” — aqui se incluem decisGes de efetivo
julgamento do mérito recursal e decisbes ndo conhecendo do recurso - 4.536.446 (quatro milhdes
quinhentos e trinta e seis mil e quatrocentos e quarenta e seis), restando pendentes 255.720
(duzentos e cinquenta e cinco mil e setecentos e vinte).

Esse resultado representa uma média de 168.000 (cento e sessenta e oito mil) processos “julgados”
por ano, e, lembrando que o STJ é composto por apenas 33 Ministros, chegamos a concluséo de que
cada um deles foi responséavel pela deliberacéo de 5.000 (cinco mil) processos. Um completo absurdo

para uma Corte de vértice. <
http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/verpagina.asp?vPag=0&vSeq=282>. Acesso em
04.07.2016.

O Supremo Tribunal Federal aponta que sé em 2016 j& foram protocolados mais de 47.000 (quarenta
e sete mil) processos, para julgamento pelos onze Ministros que o compdem. (Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?pagina=pesquisaClasse&servico=estatistica>.  Acesso
em 04.07.2016.).
6 A Professora Ada Pellegrini Grinover direcionou um questionario a notaveis processualistas de 14
paises de tradicdo romano-germanica, a fim de aprofundar o estudo sobre a tutela sumaria que leva a
medidas satisfativas. Em artigo publicado na REPRO, ela divulgou que todos os relatérios falam em
uma resposta jurisdicional célere, para assegurar o direito substancial as partes nos casos em que 0
procedimento ndo pode ser obtido ou atuado a tempo. “O tempo intercorrente entre a propositura da
demanda e a sentencga pode causar dano irreparavel a parte, salientam alguns (Grécia); o problema
fundamental é o tempo no processo, e dai a necessidade de acelerar a tutela jurisdicional, afirmam
outros (Italia). A resposta rapida e a agilidade do procedimento sdo apontados pelo relatério
espanhol”. (GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional diferenciada: A antecipada e sua
estabilizac@o. Revista de processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 121, p. 11-37, mar. 2005,
p. 27).
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Essa tendéncia acentuada dos legisladores de agilizar a justica é pautada
na ansia de atender com rapidez as demandas com vistas cada vez mais voltadas a
primazia do meérito, enfrentando, no entanto, o descompasso existente entre as
sociedades civis e seus aparatos estatais, revelando aqui a universalidade do

problema’.

De fato, a incessante procura pela cognicdo exauriente e consequente
obtencéo dos efeitos positivos da coisa julgada leva a conclusao logica de que os
jurisdicionados perseguem a seguranca juridica, o que também é evidenciado, sob
um angulo diferente, nas tutelas sumarias e suas vertentes. Ocorre que, ainda que
pensemos em alternativas eficazes para a solugdo dos litigios de forma célere e ao
encontro da vontade das partes, 0 sistema ndo podera subsistir sem a presenca
desses dois tipos de tutela. O procedimento comum é mais seguro e adequado aos
casos mais complexos, ndo podendo a sua simplificacdo e aceleracdo dispensar

totalmente a tutela suméaria.®

Os tracos marcados pela evolucdo das relacbes econdmicas demonstram
a gradativa necessidade de tutelas de wurgéncia, com sua consequente
transformacdo ao longo dos anos para atender aos anseios das sociedades que
igualmente se modificaram, clamando por medidas eficazes ao combate de
problemas emergenciais. Sem duavida nenhuma, por outro lado, a coisa julgada

sempre foi um porto seguro para a classe social dominante.

Em ampla pesquisa sobre o tema, a professora Ada Pellegrini Grinover

conclui pela necessidade de céleres mecanismos de resolucdo de litigios, que, por

7 A literatura contemporanea sobre a questao é vasta, variando apenas a extensado do problema, a
que é usualmente correlato o grau de insatisfacdo. A esse respeito, consultar Mauro Cappelletti e
Bryant Garth, Access to justice: a world survey [Acesso a justica — Uma visdo mundial]; ainda, Access
to justice and the Welfare State [Acesso a justica e o Estado de Bem Estar], editado por Mauro
Cappelletti, com assisténcia de John Weiner e Monica Seccombe, 1981, amplamente divulgado;
também do mesmo autor junto a Bryant Garth, editado em abril de 1983, Finding na appropriate
compromisse: A comparative study of individualistic models and group ridhts in civil procedure [Na
busca de um compromisso adequado: um estudo comparativo dos modelos individualistas e dos
direitos dos grupos no processo civil]. Ainda sobre o tema, é valida a leitura do trabalho de Morelo,
Berinzone, Hitters e Nogueira, La Justicia entre dos épocas, passim, mas, especialmente, o trabalho
de Augusto Mario Morello, capitulo Il, Las nuevas exigéncias de tutela (Experiencias y alternativas
para repensar la politica procesal y asegurar la eficacia del servicio). Sobre o assunto, Cf. ALVIM,
Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 15. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 863 e 864.
8 Pesquisa realizada junto a diversos paises de sistema civil law aponta entendimento no mesmo
sentido. Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional ...cit., p. 27 e 28.
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outro lado, ndo afastam do sistema positivo a autoridade da coisa julgada alcancada

por meio de processo de conhecimento. Em suas palavras:

Da andlise da esmagadora maioria dos relatérios nacionais
apresentados, surge inequivocamente essa tendéncia,
consubstanciada nos diversos remeédios processuais que podem
evitar o processo ordinario de conhecimento: este ndo desaparecera,
dizem os mesmos relatérios, porquanto adequado as controvérsias
mais complexas e capaz de levar a uma maior estabilidade nas
relacdes juridicas (com a coisa julgada), mas certamente pode e
deve ser substituido nas diversas situaces que justificam a tutela

diferenciada (ou sumaria lato sensu).®

Nessa conjuntura, alguns paises de sistema romano-germanico
incorporaram em sua legislacdo um tipo de tutela suméaria apta a eternizar seus
efeitos conforme a vontade das partes, dispensando 0 prosseguimento ou
propositura da acdo de conhecimento para o exame de fundo do mérito e, em regra,
a obtencdo da coisa julgada.l® O processualista espanhol Alberto Torralba comenta

0 assunto:

Ciertamente, la reforma empreendida por el legislador italiano, al
permitir que la resolucién cautelar se convieria en la decision Ultima
del litigio, sin necesidad de juicio de fondo, no constituye un caso
aislado en el panorama internacional. Antes al contrario, guarda un
claro paralelismo con las experiencias iniciadas en otros paises,
tanto en Europa (ya se han resefiado los casos francés y aleman),
como en iberoamérica. En este sentido, resulta inevitable hacer

referencia a las llamadas “medidas autosatisfactivas”, cuyo foco

9 Os mencionados relatorios referem-se a pesquisa realizada pela Professora Ada Pellegrini Grinover
junto a 14 (quatorze) paises de sistema civil law, abordando a tutela suméaria de cunho satisfativo
(GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional ...cit., p. 30).
10 No procedimento denominado de Inversdo do Contencioso de Portugal a providéncia decretada
pode tornar-se estavel ap6s a dispensa ao requerente do 6nus de proposicdo da agdo principal,
sendo a decisédo abarcada pelos efeitos da coisa julgada. O instituto é bastante diferente das opc¢des
francesa e italiana, até porque os portugueses nao se utilizam da tutela antecipada.
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principal se encuentra em Argentina, si bien se estan extendiendo a

otros paises como Per( o Uruguay.*!

Com a reforma do Cdédigo de Processo Civil brasileiro foi concretizada a
proposta apresentada pela professora Ada Pellegrini Grinover ainda em 1997, por
certo com diversas modificacdes do texto original. A finalidade, porém, se manteve a

mesma: estabilizacdo da tutela sumaria.t?

E inegéavel, e até mesmo amplamente divulgado pelos doutrinadores que
tratam mais profundamente sobre o assunto, que os institutos do référé do direito
francés e a estabilizacdo aplicada perante a instrumentalidade atenuada do direito
italiano influenciaram fortemente para a criacdo da estabilizacdo a brasileira, com a
inspiracdo para os contornos procedimentais hoje sedimentados na legislacéo ja em

vigor.

Tal importacdo de conceito e regras de aplicacao s6 faz sentido se bem
compreendidos o0s sistemas de origem, possibilitando a aderéncia adequada a
mercé do aprendizado com a experiéncia ja vivenciada pelos paises portadores das
deficiéncias e avancos do instituto. O estudo demonstrara que a contribuicdo é

bastante significativa.

Em marco de 2016 entrou em vigor no Brasil a Lei n. 13.105 - 0 novo
Cdédigo de Processo Civil -, trazendo alteracfes substanciais a procedimentos e
novos institutos a serem explorados. A estabilizacdo da tutela provisoria é um

desses.

O marco temporal é ressaltado por ser fator determinante para o estudo
do direito comparado como aqui proposto, tendo em vista a inexisténcia de
jurisprudéncia sobre o assunto, quica vestigios de efetiva aplicacdo pratica. O
momento é oportuno para a melhor compreensdo do instituto, extensdo de seus

efeitos, delimitacéo e correta interpretagdo da norma que trata sobre o tema, esta de

11 TORRALBA, Alberto José Lafuente. La evolucion de la tutela cautelar desde uma perspectiva
internacional: hacia la autonomia de las medidas anticipatorias. Revista de processo. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, ano 33, n. 156, p. 77-104, fev. 2008, p. 87.
12 O assunto é tratado com mais vagar no Capitulo 4 deste trabalho.
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forma ampliativa e conjunta ao sistema positivo, visando tracar o melhor caminho a

sequir.

No decorrer do trabalho serdo evidenciadas as oportunidades de
aplicacdo da pesquisa alcancada, com afinco ao desejo de solucionar as

dificuldades j& apresentadas a comunidade juridica brasileira. Por ora, a

investigagéo voltar-se-a ao direito francés e italiano sem analise comparativa.

2.1 O référé do direito francés.

O exemplo francés é ideal para o inicio da pesquisa frente a metodologia
sugerida. Voltado mais ao procedimentalismo do que para o processualismo, obtém
excelentes resultados praticos para os jurisdicionados. Por essa razao, a pratica e a
jurisprudéncia francesas foram capazes de estabelecer um sistema processual
eficaz, com a introducdo de a¢cBes sumarias decididas com base em juizos de

verossimilhanca, em cujo contexto o direito material ganha maior relevo.*3

A diferenca cultural entre os franceses e o0s brasileiros tem importancia
crucial para a analise do direito estrangeiro, a fim de que se possa tracar paralelos

entre os institutos juridicos de cada ordenamento legal.

O fato de os brasileiros terem uma cultura de litigio influencia fortemente
na existéncia de institutos como o da coisa julgada, na busca pela seguranca juridica
aos jurisdicionados. Ao passo que os franceses tiveram éxito na resolucdo dos
litigios através de tutela sumaria, em que ha a evidente cooperacdo das partes para

a efetiva satisfacdo do direito.

13 Em 2003, Jania Saldanha realizou estudos acerca do tema na Universidade de Toulouse na
Franca, sob a orientacdo do Monsier Bernard Beignier, Diretor da Faculdade de Direito daquela
Universidade. De acordo com a propria autora, a pesquisa também foi feita em varias jurisdigGes
francesas locais, como: Tribunal Narbonaisse — Tribunal de Grande Instancia da jurisdicdo comum;
Tribunal Administrativo; Tribunal do Trabalho e Tribunal do Comércio (SALDANHA, Jania Maria
Lopes. Substancializacdo e efetividade do direito processual civil — a sumariedade material da
jurisdicdo: proposta da estabilizacdo da tutela antecipada em relacdo ao projeto de novo CPC.
Curitiba: Jarua, 2012, pp. 371 e 372).
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A tentativa de fazer do processo um veiculo rapido para a satisfacdo do
direito, conduz a reformas pontuais por que passam o0s codigos de processo civil de
diversos ordenamentos juridicos!4. No direito francés a ideia de um processo célere
ja constava de ordem datada de 1454 de Montils-les-Tours, que recomendava tal

breviedade aos advogados?®.

O tempo do transcurso do processo € uma preocupacao constante para
os franceses, registrada ja na década de setenta do século XX, quando a sociedade
francesa comecou a se afastar das regras arcaicas do Codigo de Napoledo,

marcado pelo tecnicismo e consideracéo extrema a forma.'®

Diferentemente do que ocorre no Brasil, o référé francés demonstra que
os fatos e a praxe forense, ao modo do Common law, sdo capazes de se
sobreporem as teorias doutrinarias. O resultado evidenciado pela experiéncia
francesa vem demonstrando o sucesso da execuc¢ao das decisdes, comprovando a

eficacia dos provimentos provisérios.’

Acerca do provimento sumario no direito brasileiro, a luz do CPC/73,
William Santos Ferreira faz destaque ao aspecto cultural que envolve a antecipacgao
da fruicdo do bem da vida, diante da néo interferéncia do Estado nas relagdes
privadas a permitir a existéncia de diversas lacunas no sistema processual civil, na
medida em que “quando um juiz nega uma tutela imediata, rigorosamente concede

tutela (de nao invasividade imediata) a parte contraria™8. Afirma ainda que “impdés-se

14 “No entanto, sendo a jurisdicdo do ‘caso concreto’, o référé é a prova da elaboracgéo jurisprudencial
do Direito afinado com os fatos culturais da sociedade, em cujo contexto a hermenéutica viabiliza
julgamentois sumarios, perturbando a ‘normalidade’ dos Cédigos. Talvez o référé seja o império
luminoso negado que ilumina a paisagem em ruinas apresentada pela crise da racionalidade
moderno, porque é a experiéncia do concreto que permite preencher os vazios deixados pela lei. E
preciso revisitar Portalis, pos os Cddigos ndo se fazem com o tempo. Eles simplesmente ndo se
fazem!” (Idem, 375). Sobre o assunto, GENY, Francois. Método de interpretacion y fuentes em
derecho privado positivo. 2. ed. Madrid: Reus, 1925, p. 98.
15 BEIGNIER, Bernard. Droit fondamentaux et regles principales du procés civil. 3. ed. Paris:
Montchrestien, 2000, p. 88.
16 COULON, Jean-Marie. Réflexions et propositions sur la procedure civile. Paris: La documentation
frrancaise, 1997, p. 13.
17 COMOGLIO, Luigi Paolo. La tutela cautelares in italia: profili sistematici e riscontri comparativi.
Rivista di Diritto Processuale, Padova, v. 45, n. 4, p. 963-1020, 1990.
18 FERREIRA, William Santos. O Equivocado Tratamento Discriminatério da Antecipacdo da Tutela
Recursal em Relagcdo ao Efeito Suspensivo - Perspectiva Dindmica do Devido Processo Legal e a
Razoavel Duracéo do Processo. In: Bruno Silveira de Oliveira; Flavio Cheim Jorge; Marcelo Abelha
Rodrigues; Rita Dias Nolasco; Rodrigo Mazzei. (Org.). Recursos e a Razoavel Duracao do Processo.
12ed.: Gazeta Juridica, 2013, v., p. 541.
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uma nova visao da e para atividade jurisdicional, que ndo era mais de interferéncia
no momento final do processo, mas de litisregulacdo — tomando emprestada
denominacdo cunhada por Fritz Baur — regulando o ‘durante o processo’, inclusive
para transferir fruicdo de titulacdo juridica, ainda que provisoriamente™?®. Isso
significa que, enquanto ndo houver o julgamento definitivo e sua exigibilidade, uma

das partes é beneficiaria do estado de duvida, pois titula o bem da vida.

Na Franca, o Processo Civil € um ramo do Direito Privado. Suas regras
sdo objeto de decretos e, portanto, de competéncia do Poder Executivo, ja que nao
emanadas de lei.?® As regras processuais sdo editadas pelo Presidente da
Republica, sob o controle da Suprema Corte da Justica Administrativa, que é o
controle do Conselho de Estado. Sdo regras objetivas e funcionais, despreocupadas
com a técnica e visando principalmente ao acesso a justica e a efetividade do
processo.?! Tais caracteristicas sdo pontos marcantes para a efetividade de medidas

sumarias com potencial para resolucéo de conflitos.

Os juristas franceses tém uma grande preocupacdo com a efetividade do
processo, baseada no conhecido pragmatismo de sua cultura. As regras sdo menos
importantes do que a concretizacao do direito do demandante no mundo real, assim
como o recebimento do pedido no processo ou seu equivalente. “Tal realidade néo
deixa de ser curiosa na cultura romana pés-classica quanto da filosofia racionalista

que alimentou todo o movimento cultural iluminista”.

A técnica antecipatéria se manifesta nas ordonnances de référé, que sédo
decisdes provisorias (décision provisoire), fundadas em cogni¢cdo sumaria (examen
sommaire), revogaveis, e executaveis de forma imediata. Caracterizam-se pela
sumariedade material e cognitiva. O juiz ndo decide o “fundo” do litigio e tais
provimentos sdo emanados da aparéncia dos fatos alegados e de eventuais provas

imperfeitas?®. Remontando-se a sua histéria:

19 |dem, pp. 539-540.
20 MARQUES, Luis Guilherme. O processo civil francés. Sdo Paulo: Letras Juridicas, 2013, p. 21.
2l |dem, pp. 21 e 42.
22 SALDANHA, Jania Maria Lopes. Substancializacéo e efetividade...cit., p. 373.
23 MARTIN, Raymond. Le référé, théatre d"apparence. Recueil Dalloz Sirey — Chronique, XXVI, 1979,
pp. 158-160.
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Entre os séculos XIV e XVI, as ordonnances de provision
encontraram ampla aceitagdo no Chatelet de Paris, logrando,
inclusive, dois tratamentos sistematicos j& no século XVI em Pierre
Rebuffe e Jean Papon. O Code Louis, de 1667, tratou
incidentalmente do tema (Titulo XVII, arts. 14 a 17), que ganhou
contornos mais claros com a reorganizacao do Chatelet de Paris pelo
Edit portant reglement pour lI'administration de la justice au Chételet
de Paris, de 1685 (arts. 6° e 9°). Em 1773, pelas maos de Eustache
Nicolas Pigeau, ocorreu a fusdo doutrindria das ordonnances de
provision com as ordonnances de référé, sintese que encontrou
expressa chancela legal com a promulgacédo do Code de Procédure
Civile, de 1806 (arts. 806 a 811).2*

As ordens de référé ndo exigem necessariamente o requisito da urgéncia
para a concessdo da ordem. Paulatinamente, esse fundamento foi enfragquecido no
instituto, pautado sim na rapidez de sua apreciacdo, em juizo de verossimilhanca. O
juiz da référé passou a avaliar o litigio com base no conjunto de circunstancias que
levam a interpretacdo de uma dada situacdo de fato frente a um real litigio,

ampliando as hipéteses de incidéncia da sumarizacéo. 2°

Conforme delineia o art. 484 do CPC francés, a ordem de référé € uma
decisao provisoria proferida por um juiz que nédo € investido de competéncia para o
julgamento do mérito, ao qual a lei confere poder para ordenar imediatamente as
medidas necessarias para assegurar o direito da parte. Caracteriza-se pela
celeridade e simplicidade do procedimento, além da ampla eficacia da medida

proviséria. O objeto de investigacdo é multifacetado?®.

No préximo topico sera relatado com mais vagar o procedimento do

référé. Porém, se faz necessario adiantar, para prosseguimento, que o pedido é

24 MITIDIERO, Daniel. A técnica antecipatéria na perspectiva do direito comparado. Lex Magister, Sao
Paulo, abril de 2016. Disponivel em:
<http://www.lex.com.br/doutrina_25738622_A_TECNICA_ANTECIPATORIA_NA_PERSPECTIVA_D
O_DIREITO_COMPARADO.aspx>. Acesso em: 12 abr. 2016.
25 Giovanni Bonato afirma que, “Al contrario, I'urgenza non rientra piu nelle caratteristiche generali
dellistituto in esame, non essendo piu attualmente richiesta per alcune forme speciali di référé, le
quali restano, pur sempre, legate all’esigenza della celerita e in cui I'urgenza rimane, in alcuni casi,
«soggiacente»” (I référés nell’ordinamento francese. In. CARRATA, Antonio. La tutela sommaria in
Europa — Studi. Napoli: Jovene Editore, 2012, p. 36 e 37).
26 |dem, p. 60.
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realizado, em regra, em processo sumario material autbnomo, a partir do qual
podera ser concedida a ordem do référe, apta a ter seus efeitos estabilizados no
tempo. A instauracdo, ndo obrigatoria, da acdo ordinaria de conhecimento dentro do
prazo prescricional do direito material podera, no entanto, derrubar os efeitos da
decisdo suméria caso estejam em confronto, subsistindo a decisdo abarcada pela
coisa julgada. Sobre o assunto, destaca-se estudo de Giovanni Bonato:

Infatti, pur essendo il procedimento di référé e quello di merito
autonomi, il carattere prowvisorio del primo comporta una forma di
subordinazione del giudice del référé al giudice di merito: la decisione
resa «au principal» € destinata a sostituire quella di référé, che
diverra caduca per «perte de fondement juridique», pur non potendo
il giudice di merito prescindere totalmente dall'ordinanza «au

provisoire».?’

O interessante é que o référé, na qualidade de tutela proviséria baseada
em cogni¢cdo sumaria do feito, aceita sua posi¢cdo no mundo juridico. Dessa forma,
objetiva, ao encontro de seu pragmatismo e usual eficacia pratica, a estabilizacdo da
situacdo de fato alcancada com a concessdo da ordem; e, nesses termos, nao ha
aspiracao para producao dos efeitos da coisa julgada. Os franceses costumam citar,

por outro lado, que nada dura como o provisoério®.

As partes € qguem decidem se vao continuar o embate com a utilizagéo da
maguina judiciaria, por meio da instauracdo do processo de mérito para a cognicao

exauriente e consequente obtencdo dos efeitos da coisa julgada?® decorrentes da

27 Traducdo livre: Na verdade, apesar de ser o processo do référé de mérito autbnomo, o carater
provisoério da primeira forma comporta uma subordinacao do juiz da référé ao juiz de mérito: a deciséo
sobre “o principal" destina-se a substituir a de référé, que se tornara decidua por "perda da base
juridica”, embora ndo possa o juiz de mérito prescindir totalmente da decisdo “proviséria”. (Idem, p.
52).
28 CHAINAIS, Cécile. La protection juridictionnelle provisoire dans le proces civil en droit frangais et
italien. Paris: Dalloz, 2007, p. 17 -19 apud PAIM, Gustavo Bohrer. O référé francés. Revista de
Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 203, p. 118-199, jan./2012, p. 120.
29 Em estudo sobre o tema, Giovanni Bonato destaca que, “Embora ndo exista na Franca um debate
amplo e profundo como o italiano sobre o principio da correlagdo necessaria entre coisa julgada e
cognicdo plena e exauriente, bem como sobre os "limites a discricionariedade do legislador em
matéria de julgamentos sumarios nao cautelares" que excluem a constitucionalidade do processo
decisorio exclusivamente sumario, porque - tal como previsto pelos artigos 3, 24 e 111 da
Constituicdo italiana e como sistematicamente obtidas pelos artigos 324 do Cédigo de Processo Civil
e 2.909 CC - o formal e material julgado sobre os direitos e status é sempre colocado em correlagao
aos processos em que é realizada uma cognicéo plena e exauriente de fato e de direito, seguido pelo
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sentenca alcangada, vez que ndo ha obrigatoriedade de sua persecucéo para que o

référé continue a produzir efeitos; esses podem ser eternos.

Sua principal caracteristica é a independéncia em relagdo ao processo de
mérito. O référé tem por finalidade atender ao reclamo sumario com a adogéo de
medidas assecuratorias ao direito substancial do requerente frente ao perigo
iminente da espera pelo transcurso do longo procedimento do processo ordinério de
conhecimento. Contudo, ndo ha vinculacéo entre o processo autbnomo sumario e o
de mérito: ndo h& obrigatoriedade de instauracdo do processo para cognicao

exauriente do juiz.

Mediante a jurisdiction des référés se tem a vantagem de evitar a
radicalizacdo do debate por meio da limitacdo da analise do mérito. Paradoxalmente,
a forca dessa jurisdicdo € nédo ter o poder de impedir que 0 mérito seja julgado em
momento posterior, “mas o principal é que os juizos de verossimilhanca séo
respeitados e restam por autoridade de coisa julgada de fato”®°, num processo
sumario autdnomo. Simplificar o procedimento pode equivaler a satisfacdo no plano

fatico. E o que vem demonstrando a pratica francesa.3!

O que se busca é a efetividade do provimento provisorio sumario,
traduzida na satisfagdo das partes com a ordem concedida e a respectiva
estabilizacdo da situacdo de fato. Essa estabilizacdo da situacdo de fato se iguala
para os franceses, ao inexistir a instauracdo da acdo ordinaria para a cognicao de
“fundo”, a coisa julgada “de fato”, tendo em vista que o objeto da acdo sumaria nao

sera mais discutido no mundo juridico, mediante a vontade das proprias partes.

Duas das principais caracteristicas do référé, assim compreendido como
categoria geral, sdo a sumariedade do procedimento e a auséncia de coisa julgada:

“toute procédure de, comunique sommaire noite aboutira et a une décision dotée de

controle final da legalidade no Tribunal de Cassacéo, deve ser enfatizado que uma parte da doutrina
se mostra critica aos casos de référés "en la forme" ou a ideia de expandir as hipGteses de référés
“de pure procédure", dada a aparente violagdo do direito de defesa”. Tradugdo livre. BONATO,
Giovanni. | référés...cit., pp. 58 e 59.
30 SALDANHA, Jania Maria Lopes. Substancializagédo...cit,, p 80.
31 TISCINI, Roberta. | rovvedimenti decisori senza accertamento. Torino: G. Giappichelli Editore,
2009, p. 254.
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I" Autorité de la escolheu jugée au provisoire”?. Mais uma traducdo do pragmatismo
enraizado na cultura francesa: o sumario, célere e eficaz, livre das amarras da coisa
julgada, possibilitando as partes exercerem sua livre vontade no que concerne a
efetiva satisfacdo com a cognicdo sumaria estabilizada ou a instauracdo do

processo cognitivo.

O mais surpreendente — ao menos para brasileiros com cultura de litigio —
€ que pesquisas demonstram que no référé francés 90% das partes costumam se
conformar com o provimento, sem necessidade da instauracdo do processo
ordinario para a cognicdo de “fundo”.®® Ou seja, ainda que haja a opcédo pelo
exercicio do direito de acdo dentro do prazo prescricional do direito material,
visando, inclusive, a reforma da ordem de référe, além da obtencéo da deciséo de
mérito abarcada pela coisa julgada, apenas 10% dos jurisdicionados voltam-se ao
judiciario para alcance de tal pretensdo. A medida se verifica eficaz e satisfatéria
para todos os sujeitos envolvidos.

No sistema francés existem diversos tipos de référés, que se subdividem
em duas categorias: geral e especial. Na categoria de aplicacdo geral estdo
inseridos: o référé classique, fundado na urgéncia (art. 808, CPC francés); o référé
de remise em état (art. 809, alinea 1, CPC francés); o référé provision (art. 809,
alinea 2, CPC francés), o référé injonction (art. 809, alinea 2, CPC francés); o référé
préventif ou probatorie (art. 145, CPC francés). J& a categoria especial é definida
pelo seu ambito de aplicacéo, restrito e delimitado. Alguns exemplos encontrados na
legislacdo podem ser citados: o référé “vié prié” (art. 9, alinea 2, CC francés); référé-
liberté, também chamado référé “présomption d’innocence” (art. 9-1, CC francés);

référé concurrence (art. L. 442-6, alinea 4, Codigo Comercial).

Conforme apresentado inicialmente, a condicdo de urgéncia foi premissa
classica e principio do référé, perdendo ao longo dos anos sua posicao de requisito
para a concessao do provimento. Isso ndo significa, no entanto, que foi apagada do

sistema. Ela esta ligada a necessidade de intervencdo tempestiva do Estado-juiz

32 ESTOUP, Cosi. In: BONATO, Giovanni. | référés...cit., p. 42.
83 Cf.. GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional ...cit., p. 23; TORRALBA, Alberto José
Lafuente. La evolucion de la tutela cautelar desde uma perspectiva internacional: hacia la autonomia
de las medidas anticipatorias. Revista de processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 33, n. 156,
p. 77-104, fev. 2008.
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para evitar danos a parte demandante, decorrente da duracdo do processo ordinario,
condi¢cdo de que constitui uma constatacao de fato pelo juiz no momento da decisao.

O legislador francés optou pela natureza atipica do periculum in mora,
sem predeterminacdo em via geral e abstrata do caso individual de perigo. Segundo
Giovanni Bonato®*, em artigo sobre o référé no ordenamento francés, ha
controvérsias na doutrina francesa sobre a definicdo de urgéncia, que pode

caracterizar-se até mesmo no atraso de algumas horas.

Mas, o sistema francés também convive com a possibilidade de
concessao de tutela suméaria pautada em evidéncia, dispensando o requisito da
urgéncia para que possa ser proferido provimento sumario com efeitos
estabilizatérios. Isso pode ser identificado nos diferentes tipos de référés
encontrados na legislacéo francesa que subsistem por meio de outros fundamentos,
observando-se que, atualmente, a référé classique € o Unico tipo de provimento
fundado na urgéncia. Daniel Mitidiero também fez destaque ao assunto em estudo

sobre o tema:

A ordonnance de référé pode servir para regulacdo antecipada do
litigio em face da urgéncia (dans tous les cas d'urgence, art. 808;
pour prevenir um dommage imminent, soit pour faire cesser un
trouble manifestement illicite, art. 809) ou da evidéncia (I'existence de
I'obligation n'est pas sérieusement contestable, art. 809). No primeiro
caso, a doutrina fala em référé urgence; no segundo, réféeré
provision. As ordonnances de référé servem tanto para conservacao
(puré sauvegarde, mesures conservatoires) como para satisfacdo do
direito debatido em juizo (satisfaction anticipée). Em ambos os
casos, 0 emprego da técnica antecipatdria em que se consubstancia

o référé da lugar a tutelas provisoérias atipicas.®

34 Diante da pesquisa realizada pelo autor, segundo alguns, ha um caso de urgéncia quando "um
atraso de alguns dias, talvez até mesmo algumas horas, pode tornar-se prejudicial para ambas as
partes”; enquanto outros renunciaram a definicdo deste fato. Note-se que no sistema francés a
condicdo da urgéncia ndo deve ser caracterizada por qualificacdes especificas, como acontece, pelo
contrario, no provimento de urgéncia italiano do art. 700 do CdAdigo de Processo Civil, que inclui o
conhecido requisito do "dano iminente e irreparavel”. Taducéo livre (I référés...cit., p. 63).
35 MITIDIERO, Daniel. A técnica antecipatéria...cit.
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Nos termos do art. 808 do CPC francés, que prevé as hipoteses de référé
classique, “em todos os casos de urgéncia, o presidente do tribunal de grande
instancia pode emitir as medidas que nédo se opdem a qualquer contestacdo séria ou
que justifiguem a existéncia de um litigio” 3°. Verifica-se que, subsistente o elemento
urgéncia, o dispositivo revela mais duas condicionantes alternativas: a) inexisténcia

de contestacao séria; b) pendéncia de litigio.

Na primeira hipotese ventilada o fumus boni iuris poderia ser interpretado
como consequéncia da auséncia de contestacao séria, levando a conclusdo pelo
bom e legitimo direito do requerente que, somado ao requisito da urgéncia,
conduziria & concessao légica do provimento sumario. No caso da mera existéncia
de um litigio ndo ha, a priori, aparéncia de bom direito, pautando-se tdo somente no

fato de que o direito € litigioso e a urgéncia evidente.3’

Ausente contestacdo séria o juiz assume que verifica a gravidade da
situacdo sem ser capaz de resolver a controvérsia de “fundo”, j& que ndo é de sua
competéncia o julgamento do mérito. Por contestacdo séria a Corte de Cassacéao
francesa entende ser aquela apresentada sem a existéncia no processo de um
conjunto probatério minimo suficiente para corroborar a defesa apresentada e sem
demonstrar o demandado que tera algum sucesso no julgamento do mérito.3® A
situacdo, no entanto, é mais dificil do que parece. O juiz deve fazer uma avaliacao
detida da situacdo, ndo podendo se contentar com uma analise superficial e, como
cedico, ndo podendo igualmente avancar sobre a questao de “fundo” para decidi-la.

Caso haja duvida, a conclusdo devera ser por uma contestacao séria.

Le juge doit porter une appréciation concréte sur la situation. Il ne doit

ni se contenter d’'une analyse superficielle, ni trancher l'affaire au

%6Tradugao livre. No texto original: Article 808. Dans tous les cas d'urgence, le président du tribunal
de grande instance peut ordonner en référé toutes les mesures qui ne se heurtent a aucune
contestation sérieuse ou que justifie I'existence d'un différend. FRANCA. Code de Procédure Civile.
Disponivel em: < https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070716 >.
Acesso em 16/09/2014.
87 CHANAIS, Cécile. La protection...cit., p. 78.
38 SALDANHA, Jania Maria Lopes. Substancializagédo...cit,, p 380.
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fond. Si un doute subsiste sur le sens d’une éventuelle décision au

fond, une contestation sérieuse existe.®

Ja o art. 809, alinea 1, dispde que “o presidente pode sempre, mesmo na
presenca de uma contestacao séria, decretar em référé medidas conservatoérias ou
de reabilitacdo que se imponham, seja para prevenir um dano iminente, seja para
fazer cessar um transtorno manifestamente ilicito”#°. Exige-se para o deferimento do
référé de remise em état a existéncia de um risco de dano iminente ou
manifestamente ilegal. O requerente deve fornecer a prova de perturbacgéao ilegal ou

dano iminente, ndo sendo a urgéncia necessaria.*

Considerando que a ordem pode ser concedida ainda que perante uma
contestacdo séria e sem o requisito de urgéncia presente, a medida de prevencao
de dano iminente traduz uma grave situacdo de conflito, incitando a atuacdo do
julgador provisério para a concessdo de uma tutela suméria para salvaguarda do
direito. Aqui, no entanto, se faz necessario eventual processo paralelo ou ulterior

para a cognicédo exauriente o feito.*?

Amplamente debatido pela doutrina - e por isso talvez o mais conhecido
entre os tipos de provimentos sumarios franceses -, o référé provision

consubstancia-se na ordem dotada de cunho suméario e ampla eficacia executiva,

39 Traducgao livre: O juiz deve fazer uma avaliagdo concreta da situagao. Ele ndo deve se contentar
com uma analise superficial ou decidir sobre o mérito. Se for necessario avangar da andlise
superficial para dirimir ddvidas ingressando no mérito, existirda uma disputa séria. (DEFFAIRI,
Meryem. L’utilisation des différentes procédures de référé pour la mise en ceuvre du droit au logement
devant le juge civil. Disponivel em: <
L'utilisation_des_différentes_procédures_de_référé pour_la_mise_en_ceuvre_du_droit_au_logement
_devant le juge civil -Meryem DEFFAIRI 1 01>. Acesso em 06.07.2016).
40 Traducao livre. No texto original: Article 809. Le président peut toujours, méme en présence d'une
contestation sérieuse, prescrire en référé les mesures conservatoires ou de remise en état qui
s'imposent, soit pour prévenir un dommage imminent, soit pour faire cesser un trouble manifestement
illicite. (FRANCA. Code...cit).
41 Segundo Gustavo Bohrer Paim, “A hipétese de prevencdo de um dano iminente, diante de uma
contestacao séria, é extremamente delicada, ndo se justificando a intervenc¢éo do juiz do provisério se
nao houver, ao menos, uma possibilidade de que o autor esteja estabelecido em seu “bom direito”,
sob pena de se atribuir ao procedimento provisorio uma sorte de justica alternativa. E a possibilidade
de reconhecer a ilicitude de tais danos no julgamento sobre o mérito que, juntamente com o perigo
iminente, imp&em a concessao da tutela do référé. Como o julgador do provisério nao pode resolver o
litigio ele mesmo, mas tendo em vista uma situagao conflitante cuja gravidade é séria e constatando a
iminéncia e a intensidade do risco, ele pode conceder uma tutela provisoria para salvaguarda do
direito, enquanto se aguarda uma decisdo eventual sobre o mérito. Aqui ha necessidade, ao menos,
da eventualidade de um processo paralelo ou ulterior sobre o “fundo” da agado.” (O référé francés.
Revista de Processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 203, p. 118-199, jan./2012, p. 121).
42 CHAINAIS, Cécile. La protection...cit., pp. 79-80.
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em que é dispensada a urgéncia e a concessao é deferida diante da auséncia de
contestacdo séria.*® Inexistente no processo um minimo de prova das defesas
apresentadas, podera o juiz do référé proferir um provimento antecipatorio de

condenacédo ou até mesmo ordenar a execucao de uma obrigacao de fazer.

O fato de o credor ndo mais precisar aguardar 0 moroso processo de
mérito para a satisfacdo de seu direito foi uma grande evolug¢édo para a comunidade
francesa, fator de desestimulo para os devedores que se pautavam na longa espera
do pronunciamento judicial em beneficio préprio. O référé provision permite uma
solucdo eficaz e rapida frente a evidéncia do direito do requerente, traduzida na
auséncia de contestacdo séria que conduz a consequente interpretagdo pela

existéncia do fumus boni iuris.
Conforme Roger Perrot:

[...] particularmente interessante é a verificagdo de que, em muitos
casos, 0 processo se detém no patamar do provisério, pois o réu,
consciente de que sua causa € indefensavel, nem sequer tenta dar
continuagdo ao feito no tribunal. Em tal hip6tese, lucram todos: o
autor, que tera obtido rapidamente o que lhe era devido, e a Justica,
gue tera economizado um longo processo, ao desencorajar uma
resisténcia sem esperanca. Ndo € exagero dizer que o référé-
provision constitui uma das inovagbes mais marcantes deste fim de

século e tem sem ddvida o mais belo futuro diante de si.**

O référé injonction ndo requer a urgéncia para que a ordem seja
concedida e igualmente prescinde de contestacdo séria. De fato, sua previsdo se
confunde com o référé provision. E utilizado, no entanto, quando uma pessoa de

direito publico ou um o6rgéo de direito privado responsavel pela gestdo de um servigo

43 Article 809. Dans les cas ou l'existence de I'obligation n'est pas sérieusement contestable, il peut
accorder une provision au créancier, ou ordonner I'exécution de I'obligation méme s'il s'agit d'une
obligation de faire. (FRANCA. Code...cit.).
44 Perrot, Roger. O processo civil francés na véspera do Século XXI. Trad. José Carlos Barbosa
Moreira. Revista de Processo. vol. 91. p. 203-212. S&o Paulo: Ed. RT, jul. 1998, p. 208 apud PAIM,
Gustavo Bohrer. O référé...cit.
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publico pratica um grave e manifesto ato ilegal que fere a liberdade fundamental de

um individuo.4®

Finalizando o campo da categoria geral do provimento provisorio francés,
o référé préventif ou probatorie*® consiste na concessdo de medidas para
preservacdo de evidéncias de fatos dos quais pode depender a solugcdo de uma
controvérsia. Guarda uma eminente natureza cautelar, ainda que a ordem possa ser
emanada do juiz do référé com a obtengcdo dos consequentes efeitos irradiados da
decisdo estabilizatéria. Percebe-se que aqui, todavia, o procedimento é utilizado
como forma de protecéo do direito substancial das partes, carregando a premissa de
que sua finalidade é assegurar o resultado Uutil de processo futuro que, por outro
lado, pode néo vir a ser instaurado. Nessa hipotese, a tutela ganha novo contorno,

tornando-se satisfativa as partes.

Cite-se como exemplo a situacdo em que a destruicdo ou construcao de
um edificio pode causar danos aos edificios vizinhos. Antes de iniciar o trabalho é
necessario proceder a revisdo cuidadosa dos prédios, cercas, estradas, tubulacdes
subterraneas, areas verdes (etc...) em torno do local onde o trabalho seré realizado.
Este exame devera ser realizado na presenca de todas as partes envolvidas, ja que
€ essencial que os resultados possam ser discutidos posteriormente.

Em gque pesem as variaveis entre os tipos de référés previstos no
ordenamento francés, todos possuem as mesmas caracteristicas elementares: 1)
decisdo sumaéria estabilizatéria da situacdo de fato; 2) ampla e imediata eficacia

executiva do provimento; 3) auséncia de coisa julgada.

45 “Cette procédure a conduit le juge administratif a préciser, au fil des décisions, la notion de liberté
fondamentale (ex : liberté de réunion (CE, 19 aolt 2002, Front national), La liberté d’opinion (CE, 28
février 2001, Casanovas), la protection de la vie privée (CE, 27 juillet 2003, Ministre de la jeunesse),
la libre administration des collectivités territoriales (CE, 18 janvier 2001, Commune de Venelles) ou
encore le libre exercice de leur mandat par les élus locaux (CE, 9 avril 2004, Vast). Si le juge estime
qu’une telle atteinte est bien portée a une liberté fondamentale, il peut ordonner toutes mesures
nécessaires a la sauvegarde de la liberté qui a été bafouée. Les diferents référés”. (Disponivel em
<http://www.vie-publique.fr/decouverte-institutions/institutions/approfondissements/differents-
referes.html>. Acesso em 07.07.2016).
46 Article 145. S'il existe un motif Iégitime de conserver ou d'établir avant tout proces la preuve de
faits dont pourrait dépendre la solution d'un litige, les mesures d'instruction Iégalement admissibles
peuvent étre ordonnées a la demande de tout intéressé, sur requéte ou en référé. (FRANCA.
Code...cit.).
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2.1.1 Aspectos gerais sobre o procedimento do référé.

O atual Code de Précedure Civile disciplina em linhas gerais o
procedimento das ordennances de référé nos artigos 484 a 4924’. Mais a frente, nos
artigos 801 a 808, 848 a 850, 872 a 873, 893 a 896 e 956 a 957, trata
especificamente das diferentes espécies e suas jurisdi¢des.

Denominada jurisdiction des référés, a “jurisdicdo da aparéncia” é de
competéncia, em regra, de juiz Unico, considerado um dos mais poderosos diante da
ruptura da tradicéo francesa dos juizes colegiados*®. O juiz do référé, frente a uma

controvérsia complexa, pode envia-lo para uma formacdo colegial da jurisdicdo

47 Article 484. L'ordonnance de référé est une décision provisoire rendue a la demande d'une partie,
l'autre présente ou appelée, dans les cas ou la loi confere a un juge qui n'est pas saisi du principal le
pouvoir d'ordonner immédiatement les mesures nécessaires.
Article 485. La demande est portée par voie d'assignation a une audience tenue a cet effet aux jour et
heure habituels des référés.
Si, néanmoins, le cas requiert célérité, le juge des référés peut permettre d'assigner, a heure indiquée,
méme les jours fériés ou chdmés.
Article 486. Le juge s'assure qu'il s'est écoulé un temps suffisant entre |'assignation et I'audience pour
que la partie assignée ait pu préparer sa défense.
Article 487. Le juge des référés a la faculté de renvoyer l'affaire en état de référé devant la formation
collégiale de la juridiction a une audience dont il fixe la date.
Article 488. L'ordonnance de référé n'a pas, au principal, l'autorité de la chose jugée.
Elle ne peut étre modifiée ou rapportée en référé qu'en cas de circonstances nouvelles.
Article 489. L'ordonnance de référé est exécutoire a titre provisoire. Le juge peut toutefois
subordonner I'exécution provisoire a la constitution d'une garantie dans les conditions prévues aux
articles 517 a 522.
En cas de nécessité, le juge peut ordonner que I'exécution aura lieu au seul vu de la minute.
Article 490. L'ordonnance de référé peut étre frappée d'appel & moins qu'elle n'émane du premier
président de la cour d'appel ou qu'elle n‘ait été rendue en dernier ressort en raison du montant ou de
I'objet de la demande.
L'ordonnance rendue en dernier ressort par défaut est susceptible d'opposition.
Le délai d'appel ou d'opposition est de quinze jours.
Article 491. Le juge statuant en référé peut prononcer des condamnations a des astreintes. Il peut les
liquider, a titre provisoire.
Il statue sur les dépens.
Article 492. Les minutes des ordonnances de référé sont conservées au secrétariat de la juridiction.
Article 492-1. A moins qu'il en soit disposé autrement, lorsqu'il est prévu que le juge statue comme
en matiére de référé ou en la forme des référés, la demande est formée, instruite et jugée dans les
conditions suivantes:
1° Il est fait application des articles 485 a 487 et 490;
2° Le juge exerce les pouvoirs dont dispose la juridiction au fond et statue par une ordonnance ayant
l'autorité de la chose jugée relativement aux contestations qu'elle tranche;
3° L'ordonnance est exécutoire a titre provisoire, a moins que le juge en décide autrement. (FRANCA.
Code... cit.).
48 Veja-se BOLZE, Christian; PEDROT, Philippe. Les juges uniques. Dispersion ou réorganization du
contentieux? Paris: Dalloz, 1996. Passim.
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competente. O procedimento € instaurado sem a obrigatoriedade de representacao
por advogado e, em regra, de forma prévia a instauracdo do processo de cognicdo

exauriente.*®

Fato importante a ser destacado, que em muito contribuira para a
evolucdo deste trabalho, € que a jurisprudéncia francesa mais recente admite o
requerimento do référé durante o processo ordinario de conhecimento.®® O
procedimento do Code de Procedure Civile prevé a adocdo de acdo autbnoma para
o pedido do référé, que podera ser dispensada caso ja tenha sido proposta a acéo
visando ao julgamento mérito. Isso significa que o procedura di référé pode ser

instaurado antes da causa ou durante o curso processual.

Segundo afirmam Alessandro Jommi®! e Roberta Tiscini®?, na Franca néo
ha nenhum impedimento para que a estabilizacdo ocorra também no curso do
processo, além da prevista hipétese legal de requerimento em processo autbnomo.
Trata-se de importante inovacdo no procedimento, evolucdo alcancada pela pratica
do instituto ao longo dos anos desde a reforma da lei processual civil. A contribuicéo

da doutrina e jurisprudéncia foi fator determinante para o progresso.

7

No processo autbnomo o ato introdutivo € a citacdo, que deve ser
praticado com tempo suficiente para que a parte possa preparar a sua defesa.
Quando ha urgéncia especial, o artigo 485, § 2°, prevé que, se 0 caso exigir
celeridade, o juiz do référé pode designar a audiéncia em feriados ou dias de folga,

ou mesmo que seja realizada na casa do réu. Esse é o chamado référé “d’heure a

49 “In seguito alle citate riforme, elaborate nel secolo scorso, un’ordinanza di référé pud essere
concessa dalla maggior parte degli organi giurisdizionali francesi. La competenza del giudice di référé
viene ricalcata su quella del giudice di merito e, di regola, appartiene al presidente dell'ufficio
giudiziario. Possono, quindi, concedere tali provvedimenti: il tribunal de grande instance, il tribunal
d’instance, il tribunal de commerce, i prud’hommes e il tribunal paritaire de baux ruraux, il tribunal des
affaires de sécurité sociale e la corte d’appello. Mentre non hanno poteri in materia di référé, la Corte
di cassazione e il Consiglio Costituzionale” (BONATO, Giovanni. | référés...cit., p. 43).
50 EXPOSITO, Gabriela; LIMA, Bernardo Silva de. “Porque tudo que é vivo, morre”. Comentarios
sobre o regime da estabilizacdo dos efeitos da tutela proviséria de urgéncia no novo CPC. Revista de
Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 250, p. 167-187, dez. 2015, p. 173.
51 JOMMI, Alessandro. Il référé provision: Ordinamento francese ed evoluzione della tutela sommaria
anticipatoria in italia. Torino: G. Giappichelli Editore, 2005, p. 89.
52 TISCINI, Roberta. | rovvedimenti...cit., p. 246 e 247.
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heure”, que permite processar a outra parte, em prazo muito curto, mesmo algumas

horas, também em sua prépria casa.>?

O contraditério pode ser diferido para a persecucdo da medida -
ordonnances sur requéte -, mas sempre sera assegurado de forma ampla para que
0 provimento sumario seja proferido. Ressalta-se que a legislagdo prevé um
processo autbnomo para o0 requerimento do référé, sendo a ordem do juiz
competente a decisdo final do que podemos chamar de fase suméria do
procedimento, cabivel recurso para sua reforma, como mais detidamente tratado
adiante. Com o posterior exercicio do direito ao contraditorio, abre-se a possibilidade
de retratacdo ao juiz do référé, por meio do chamado référé rétractation, prorrogando

o procedimento sob requéte.>*

Consoante disposto nos artigos 2.241 e 2.242 do Cédigo Civil francés®®, a
notificacdo da demanda no référé produz efeito interruptivo instantaneo da

prescricdo, em vigor até o encerramento do processo, ainda que sumario.

Para tracar os contornos lineares do instituto foi necessario adiantar que o
provimento sumario emanado do référé ndo tem autoridade de coisa julgada. Mas, o
que nao foi dito é que o art. 488 do CPC francés condiciona a alteracdo do
provimento a comprovacao de ocorréncia de novas circunstancias: “Elle ne peut étre
modifiée ou rapportée en référé qu'en cas de circonstances nouvelles™®. Chama-se

a atencao para esse ponto.

Ainda que seja possivel a discusséo acerca do objeto do provimento de

référé, a lei prevé expressamente uma condicionante para a modificagdo da decisao:

53 BONATO, Giovanni. | référés...cit., p. 48.

54 Como exemplos de ordens emanadas do juiz de référé sem o aviso prévio a parte contraria, podem
ser citados: a) autorizagao para apreensao de bens; b) bloqueio de contas bancérias; ¢) nomeacgéo de
um perito para avaliacdo do estado de coisas antes que seja alterado pela parte contréaria.

55 Article 2241. La demande en justice, méme en référé, interrompt le délai de prescription ainsi que
le délai de forclusion.

Il en est de méme lorsqu'elle est portée devant une juridiction incompétente ou lorsque l'acte de
saisine de la juridiction est annulé par l'effet d'un vice de procédure.

Article 2242. L'interruption résultant de la demande en justice produit ses effets jusqu'a I'extinction de

l'instance. (FRANCA. Code Civile. Disponivel em: <
https://lwww.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721>. Acesso em
07/07/2016).

5 Traducao livre: Ele ndo pode ser alterado ou relatado em référé a ndo ser no caso de novas
circunstancias.
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presengca de circunstancias novas, ou de circunstancias anteriores cujo

conhecimento foi adquirido desde a adocdo da medida.5’

Na verdade, sendo um processo de mérito autbnomo, o carater sumario
do provimento provisorio tem certa subordinacdo ao juizo de meérito: a decisdo
proferida em eventual processo ordinario de conhecimento que pode vir a ser
instaurado destina-se a substituir o référé. Proposta a acdo para cogni¢ao exauriente
do juiz dentro do prazo prescricional do direito material, preenchidos os requisitos

legais, a decisdo de mérito prevalecera, derrogando ou ratificando o référe.

Ressalta-se que o processo ordinario de conhecimento ndo € um recurso
do provimento de référé, mas um processo distinto, introduzido como uma demanda
para julgar o objeto da acdo sumaria. Além disso, ndo tendo a ordem do référé forca
de coisa julgada, o juizo de mérito deve, obrigatoriamente, examinar o mérito da
nova acao proposta e ndo pode basear sua decisdo apenas no conteudo do ato

provisorio.>®

De toda sorte, a ordem emanada do juiz do référé € passivel de
interposicdo de recurso, a menos que tenha sido proferida pelo primeiro presidente
do tribunal de recurso ou que tenha sido prolatada em ultima instancia. Deve ser

motivada e pronunciada em audiéncia publica.

Outra caracteristica marcante do instituto é a proviséria exequibilidade da
ordem do référé. Com base no art. 491, § 1°, o référé pode pronunciar sobre
astreintes e despesas processuais, que serdo igualmente executaveis de forma
imediata, facultado ao juiz subordinar a execucao provisoria a constituicdo de uma

garantia.

O sucesso do instituto parece advir da predominancia do pragmatismo
ainda relevante na cultura francesa. Verifica-se que 0 processo e o procedimento
séo voltados a simplicidade e eficacia, garantindo o direito das partes com ampla
satisfacdo. A legislacdo acoberta todos os tipos de situacdes que possam causar

algum risco ao direito subjetivo dos jurisdicionados, possibilitando, ao mesmo tempo,

57 BONATO, Giovanni. | référés...cit., p. 52.
58 |dem, ibidem.
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a eternizacdo da deciséo judicial alcancada com rapidez. Nao é por outra razdo que
0 instituto se compara a coisa julgada de fato, uma vez inexistente a intencédo das
partes em discutir o objeto da lide em processo distinto, dando-se por satisfeitas com

o resultado alcancado.

Trata-se de provimento sumario dotado de forte poder resolutivo, célere,
efetivo e ao encontro do combate ao proprio litigio, diante do inevitavel desestimulo

agueles que se escondem atras da morosidade do processo de mérito.

2.2 A experiéncia italiana.

De acordo com a licdo comum do direito italiano, le misure cautelari
pode ser dividida em conservativa e antecipatoria. O professor italiano Paolo Biavati
explica que sdo conservatorios 0s provimentos cautelares que nao entregam aos
seus beneficiarios a utilidade final da demanda judicial, mas somente uma utilidade
estritamente instrumental, que ndo pode, ainda, ter vida autbnoma em relacédo a
sucessiva avaliacdo do mérito. As medidas antecipatérias, por sua vez, Sdo capazes

de viver de forma autbnoma.>®

Antes que a tutela antecipatéria fosse introduzida no sistema positivo
italiano, sua aplicacdo se restringia a determinadas situacfes juridicas mediante
aplicacdo do instrumento previsto no art. 700%° do Codice de Procedura Civile,

visando a protecdo temporaria e urgente do direito®’. Sua evolucéo foi gradativa,

59 BIAVATI, Paolo. Prime impressioni sulla riforma del processo cautelare. Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile. Milano: Dott. A. Giuffre Editore, pp. 563-574, 2006, 565.
60 Dispde o art. 700 do CPC italiano que, “quem tem fundado motivo de temer que durante o tempo
necesséario para fazer valer o seu direito pela via ordinaria, este seja ameagado por um prejuizo
iminente e irreparavel, pode pedir ao juiz os provimentos de urgéncia, que parecam, segundo as
circunstancias, mais idoneos a assegurar provisoriamente os efeitos da decisdo de mérito” (tradugéo
livre).
61 Muito se discutia sobre a possibilidade de as medidas satisfativas também serem abrangidas pelo
art. 700 do CPC (tutela cautelar), pois a expressao “assegurar provisoriamente os efeitos da decisédo
de mérito” ndo engloba, em uma interpretacédo literal, a antecipacdo da tutela final. (FICANHA,
Gresiéli Taise. Apontamentos sobre a estabilizac@o da tutela antecipada no novo cddigo de processo
civil. In: BONATO, Giovani. et al. (Coord.) | Coléquio Brasil-Itdlia de Direito Processual Civil. Salvador:
JusPodivm, 2015, p. 512.). Na tentativa de adequar o procedimento cautelar as particularidades da
tutela de mérito, alguns problemas foram surgindo, como a compatibilizacdo com os principios do
contraditorio e da ampla defesa e a coisa julgada, cuja observéncia antecede a composi¢cdo do mérito
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com a primeira previsao normativa no ambito do processo trabalhista, por meio da
Lei n. 533, de 11 de agosto de 1973. S6 em 1990, por intermédio da Lei n. 353, é
que a tutela antecipatoria foi estruturada no processo de cognicéo de direito comum,
nos arts. 186 bis%2 e 186 ter®3 do CPC, ganhando for¢ca com o art. 186 quarter®* em

1995, pelo Decreto legislativo n. 432.5°

da causa. (THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada. Evolugdo. Visdo comparatista.
Direito brasileiro e europeu. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 9, p. 1123-
1144, out. 2011, p. 1.132). Mas a doutrina passou a ser unanime no que tange a passibilidade de o
juiz, através dos provvedienti d'urgenza, desde logo satisfazer o direito ameagado ou violado ou
mesmo assegurar a sua concretizacdo futura. O professor Daniel Mitidiero, em pesquisa sobre o
tema, faz mencéo a alguns artigos de renomados processualistas italianos, datados, no entanto, de
periodo anterior a sedimentagdo do entendimento na doutrina, como ponderado em ja citado artigo do
professor Edoardo Ricci de 1997. Sdo esses os autores, de grande relevancia para o estudo:
ARIETA, Giovanni. | provvedimenti d'urgenza. Padova: Cedam, 1982. p. 35; PISANI, Andrea Proto.
Appunti sulla tutela cautelare nel processo civile. Rivista di Diritto Civile. Padova: Cedam, 1987. p.
121. (MITIDIERO, Daniel. A técnica antecipatéria na perspectiva do direito comparado. Lex Magister,
Séo Paulo, abril de 2016. Disponivel em:
<http://www.lex.com.br/doutrina_25738622_A_TECNICA_ANTECIPATORIA_NA_PERSPECTIVA_D
O_DIREITO_COMPARADO.aspx>. Acesso em: 12 abr. 2016.).
62 Art. 186 bis (Ordinanza per il pagamento di somme non contestate) Su istanza di parte il
giudice istruttore puo disporre, fino al momento della precisazione delle conclusioni, il pagamento
delle somme non contestate dalle parti costituite. Se l'istanza & proposta fuori dall'udienza il giudice
dispone la comparizione delle parti ed assegna il termine per la notificazione.
L'ordinanza costituisce titolo esecutivo e conserva la sua efficacia in caso di estinzione del processo.
L'ordinanza e soggetta alla disciplina delle ordinanze revocabili di cui agli articoli 177, primo e
secondo comma, 178, primo comma.
63 Art. 186 ter (Istanza di ingiunzione) Fino al momento della precisazione delle conclusioni, quando
ricorrano i presupposti di cui all'art. 633, primo comma, n. 1), e secondo comma, e di cui all'art. 634, la
parte pud chiedere al giudice istruttore, in ogni stato del processo, di pronunciare con ordinanza
ingiunzione di pagamento o di consegna. Se l'istanza € proposta fuori dall'udienza il giudice dispone la
comparizione delle parti ed assegna il termine per la notificazione.
L'ordinanza deve contenere i provvedimenti previsti dall'art. 641, ultimo comma, ed é dichiarata
provvisoriamente esecutiva ove ricorrano i presupposti di cui all'art. 642, nonché, ove la controparte
non sia rimasta contumace, quelli di cui all'art. 648, primo comma. La provvisoria esecutorieta non puo
essere mai disposta ove la controparte abbia disconosciuto la scrittura privata prodotta contro di lei o
abbia proposto querela di falso contro I'atto pubblico.
L'ordinanza €& soggetta alla disciplina delle ordinanze revocabili di cui agli articoli 177 e 178, primo
comma.
Se il processo si estingue l'ordinanza che non ne sia gia munita acquista efficacia esecutiva ai sensi
dell'art. 653, primo comma.
Se la parte contro cui € pronunciata l'ingiunzione € contumace, l'ordinanza deve essere notificata ai
sensi e per gli effetti dell'art. 644. In tal caso l'ordinanza deve altresi contenere l'espresso
avvertimento che, ove la parte non si costituisca entro il termine di venti giorni dalla notifica, diverra
esecutiva ai sensi dell'art. 647.
L'ordinanza dichiarata esecutiva costituisce titolo per l'iscrizione dell'ipoteca giudiziale.
64 Art. 186 quarter (Ordinanza successiva alla chiusura dell'istruzione) Esaurita listruzione, il
giudice istruttore, su istanza della parte che ha proposto domanda di condanna al pagamento di
somme ovvero alla consegna, o al rilascio di beni, pud disporre con ordinanza il pagamento, ovvero la
consegna o il rilascio, nei limiti per cui ritiene gia raggiunta la prova. Con l'ordinanza il giudice
provvede sulle spese processuali.
L'ordinanza e titolo esecutivo. Essa € revocabile con la sentenza che definisce il giudizio.
Se, dopo la pronuncia dell'ordinanza, il processo si estingue, l'ordinanza acquista l'efficacia della
sentenza impugnabile sull'oggetto dell'istanza.
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Essa evolucédo acontece dentro de um cenario de crise na ltalia, analogo,

se ndo mais grave do que aquela vivenciada pelos franceses.%¢

O constante alongamento do tempo do processo de cognicdo plena foi
motivo para muito temor na justica civi. JOMMINI, a titulo exemplificativo, aponta
que em pesquisa realizada no periodo de 1995-1998 constatou-se que a duracao
média de um processo na primeira instancia era de aproximadamente 4 (quatro)
anos, chegando a mais 3 (trés) anos junto a Corte de Apelacéo.®’ Mais alarmante é
a carga de trabalho de cada magistrado, que se torna incapaz de assegurar um bom

desempenho dentro de um prazo razoavel.

Tale immenso carico di lavoro grava in italia su circa 2750 magistrati
togati em in particolare cui circa 2.200 giudici togati di primo grado
(moltri dei quali spesso sottratti ai loro compiti dalle ordinarie
emergenze del penale), comportando circa un rapporto parti a 1.200
controversie per ciascun magistrato (senza contare i procedimenti
esecutivi, i procedimenti cautelari, i procedimenti per ingiunzione, i
procedimenti camerali in genere). Cio, quando & opinione diffusa che
solo assicurando un rapporto non superiore a cinquecento processi a
cognizione piena sul ruolo per ogni magistrato, si riesce ad assicurare
lo svolgimento di tali processi (anche cautelari, etc) in tempi

ragionevoli.®®

Para a superacao da crise seria necessaria a intervencdo no processo de

conhecimento para simplificar e racionalizar o procedimento, adaptando-o aos

L'ordinanza acquista I'efficacia della sentenza impugnabile sull'oggetto dell'istanza se la parte intimata
non manifesta entro trenta giorni dalla sua pronuncia in udienza o dalla comunicazione, con ricorso
notificato all'altra parte e depositato in cancelleria, la volonta che sia pronunciata la sentenza.
65 RICCI, Edoardo Flavio. A tutela antecipatdria brasileira vista por um italiano. Génesis — Revista de
Direito Processual Civil. Tradugéo de José Rogério Cruz e Tucci. Curitiba: Genesis, n. 6, p. 691-720,
set./dez. 1997, p. 695a 698.
66 JOMMI, Alessando. Il référé provision...cit., p. 155.
67 |dem, pp. 115-156.
68 Traducao livre: Tal é o imenso volume de trabalho na Italia que sé@o cerca de 2.750 magistrados
togados em particular e cerca de 2.200 juizes profissionais de Primeira Instancia (muitos dos quais
muitas vezes tomados a partir de suas funcdes pelas emergéncias criminais comuns), resultando em
cerca de uma proporcdo de 1.200 acbes para cada magistrado (ndo contando o processo de
execucdo, medidas cautelares, processo de injuncdo, procedimentos da camara em geral). Isto,
quando se acredita amplamente que sé assegurando uma proporcao de ndo mais de cinco centenas
de empregos para 0 pleno conhecimento do papel para cada magistrado € que ndo se tornam
incapazes de assegurar o desempenho desses processos (incluindo de protecéo, etc) dentro de um
prazo razoavel. (Idem, p. 157).
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diferentes tipos de disputas, na tentativa de limitar o aumento de demandas e

diminuir o tempo do processo.

Estabelecido o sucesso do référé francés, comecgou a se desenvolver na
ItAdlia um movimento de reforma tomando como base o modelo da instituicdo
francesa como referéncia para o combate a crise, iniciado em 1990 por meio da
promulgacdo da referida lei n. 353, introduzindo no sistema positivo italiano o
primeiro conceito de perduragdo da eficacia executiva do provimento antecipado.

2.2.1 A perduracao da eficacia executiva do provimento antecipado.

Considerando que a finalidade do provimento antecipatorio € provocar a
satisfacdo do direito, sua concessao pode reduzir a aspiracéo das partes a prolacao
da sentenca de mérito, assumindo uma funcdo deflacionaria da litigiosidade. No
entanto, a fim de manter a exequibilidade do provimento sem a presenca de uma
decisdo de mérito no processo, se faz necessario um mecanismo que assegure a

prevaléncia da vontade das partes.

A primeira consagracdo desse tipo de mecanismo no direito italiano se
deu por meio da perduracdo da eficacia executiva do provimento antecipado, que
emerge das regras relativas as decisdes previstas nos arts. 186 bis, 186 ter e 186
quarter do CPC.%° Em suma, o processo é extinto com a conservacgédo dos efeitos da

decisdo sumaria, que perduram no tempo.

O processualista italiano Edoardo Ricci faz observacéo bastante relevante
sobre os provimentos previstos nos arts. 186 bis, 186 ter e 186 quarter do CPC
italiano, afirmando que “constituem titulos executivos e equivalem, portanto, a
sentenca sob o aspecto pratico”.”® Ou seja, o estado de fato alcangado por meio de
um eficaz provimento sumario conduz a um resultado pratico equivalente ao obtido
com uma sentenca de mérito. Na pratica, ambos os tipos de provimentos,

conservados os seus efeitos, traduzem a satisfacdo do direito do demandante.

69 RICCI, Edoardo Flavio. A tutela antecipatoria...cit., pp. 691-720.
70 |dem, p. 699.
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A abordagem feita pelo art. 186 bis refere-se ao pagamento das quantias
nao contestadas pelas partes, com expressa previsao da conservacao da eficacia da
decisdo (ordinanza), que constitui titulo executivo em caso de extincdo do processo,
passivel de revogacdo por decisdo de mérito em processo ordinario de

conhecimento.

O provimento emanado do art. 186 ter guarda as mesmas caracteristicas
do decreto injuntivo, ja que concedido sob iguais condicbes. Os artigos 633, 634,
641, 642 e 648 do CPC italiano, os quais o dispositivo faz expressa alusao,
disciplinam o procedimento monitério; e, em sintese, o art. 186 ter prevé um
provimento monitorio incidente no processo ordinario para as mesmas hipoteses de
incidéncia do procedimento autbnomo. Assim, possui eficacia secudum eventum litis,
a partir da qual a decisdo somente transita em julgado em relacdo aquilo que foi
concedido pela decisdo antecipatéria. Na rejeicdo de um dos pedidos, frente a
hipétese de parcial acolhimento, nenhuma eficacia produz a decisdo denegatéria.’*

Acompanhando entendimento doutrinario acerca dos efeitos extraidos do
decreto injuntivo que se tornou executivo diante da inexisténcia de oposicdo ou por
extincdo do respectivo processo, a jurisprudéncia igualmente passou a enfrentar o
provimento antecipatorio do art. 186 ter do CPC como aderente a todos os efeitos de

uma sentenca passada em julgado, incluindo a coisa julgada.”

Segundo o art. 186 quarter do CPC italiano, para a concessao do
provimento antecipatério para o pagamento de quantias em dinheiro ou entrega e
desocupacao de bens, é necessaria a conclusao da fase de instrucéo e alegacoes,
adquirindo a decisdo (ordinanza) os efeitos de sentenca impugnavel com a extin¢cao

do processo. Para que o processo seja extinto, no entanto, € imprescindivel a

" |dem, pp. 703-704.
72 A doutrina italiana é vasta nesse sentido: Edoardo Garbagnati, Il procedimento d’ingiunzione,
Milano, 1991, p. 208; Crisanto Mandrioli, Corso, Ill, cit., p. 199; Giuseppe Franco, Guida al
procedimento d’ingiunzione, Milano, 1994, p. 638; Italo Scalera, Il procedimento d’ingiunzione nella
giurisprudenza, Padova, 1976, p. 554. Na jurisprudéncia: Cass., 15-06-91, n. 6.777, in Rep. Foro it.,
1991, Ingiunzione (procedimento), n. 49; Cass., 29-03-89, n. 1.492, in Fall. 1989, p. 889. Contra:
Salvatore Satta, Commentario ao codice di procedura civile, IV, 1, Milano, 1968, p. 103; Luigi
Montesano, Sull’esecutivita del decreto ingiuntivo ad opposizione estinta, in | processi speciali - Studi
offerti a Virgilio Andrioli dai suoi allievi, Napoli, 1979, p. 213 ss.; Giovanni Tomei, Cosa giudicata o
preclusione nei processi sommari ed esecutivi, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1994, p. 827. (RICCI,
Edoardo Flavio. A tutela antecipatéria...cit., p. 691-70).
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manifestacdo favoravel da parte intimada em relagdo a rendncia da pronuncia da
sentenca praticada pela parte contraria, ato este que deve ser expresso em relacao
ao provimento como decisdo e quanto ao seu conteudo (88 3° e 4°). Caso haja
continuidade do processo em relacdo a outros pedidos apOs ser proferido o
provimento, apesar da eficacia de titulo executivo, sera possivel sua revogacao pela

sentenca de mérito.

O que se identifica por meio da perduracdo da eficdcia executiva do
provimento antecipado é que, uma vez concedida a tutela antecipada em
determinadas relagfes crediticias, havendo a manifestacdo da vontade das partes a
eficacia executiva do provimento tem o conddo de perdurar por tempo
indeterminado, ainda que inexistente sentenca de mérito, ou mesmo atingir iguais
efeitos obtidos pela autoridade da coisa julgada, fato este alcancado, em regra,

somente pelas decisdes de mérito apds cognigdo de “fundo” 2 pelo juiz.

A problematica do mecanismo se da com sua aplicacdo restrita as
hipoteses previstas nos arts. 186 bis, 186 ter e 186 quarter do CPC, cujo campo de
abrangéncia é ainda muito pequeno em relacdo a todas as situacfes faticas que
podem vir a caracterizar a necessaria concessao de uma medida satisfativa com a
possibilidade de emprego do instituto. Verifica-se, por outro lado, que o sistema
positivo ndo deixa espaco para um possivel alargamento, na medida em que ndo ha

uma norma de aplicacao geral, mas sim previsdes especificas e pontuais.

Concentrando a atencdo na categoria dos processos sumarios com
funcdo deciséria, incluindo aqui os de procedimento monitério, CARRATA’* faz

observacdo quanto a finalidade desses tipos provimentos:

Tanto em caso como no outro, se trata de provimentos que

determinam provisoriamente a regulamentacao das relacdes entre as

73 Como notado por Andrea Proto Pisani, “cognigdo plena nao significa, do ponto de vista légico mais
racional do conhecimento, aquela alcangada na cognicdo sumaria. Significa apenas cognigdo que é
fruto de um modelo participativo das partes em um processo legalmente predeterminado e ndo um
iter processual deixado, em maior parte, a discricionariedade do juiz’ (PROTO PISANI, Andrea. Usi e
abusi, p. 411 Apud CARRATA, Antdnio. Fungcdo e estrutura da tutela jurisdicional sumaéria. In:
BONATO, Giovani. et al. (Coord.) | Coléquio Brasil-ltalia de Direito Processual Civil. Salvador:
JusPodivm, 2015, p. 361).
74 CARRATA, Antbnio. Funcéo e estrutura...cit., p. 367.
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partes, a base de uma cognicdo sumaria dos fatos da causa, idoneos
a substituir-se a sentenca e adquirir forca de coisa julgada, onde ndo
devesse sobrevir decisdo por sentenga, ou porque ndo houve a
transformacédo do processo sumario em processo de cogni¢ao plena
e exauriente (no caso dos processos sumarios autbnomos), ou
porqgue ndo houve a continuagdo do processo pendente até a
sentenga (no caso dos processos sumarios incidentais-
antecipatorios). A opc¢ao se justifica pela oportunidade (por razdes de
“economia processual”’) de evitar o processo de cognicdo plena e

exauriente, concebida ex ante pelo proprio legislador.

Em conclusdo, se esta diante de processos em que a qualidade do
resultado obtido em concreto € suficiente a autorizar a sua extincdo com a
estabilizacdo de fato, sendo necessario observar exclusivamente a estrutura que o

legislador atribuiu ao procedimento diferenciado.

2.2.2 Ainstrumentalidade atenuada do processo italiano.

O processualista Edoardo Ricci”™ havia salientado que a utilidade préatica
da tutela jurisdicional, na maioria dos casos, repousa ndo na declaracao plena de
direitos, mas na simples formacéo de titulo executivo. Assim, se ndo ha interesse no
julgamento pleno da controvérsia, ndo ha necessidade de instauracdo do processo
declaratério. Nessa mesma linha de pensamento, Proto Pisani’® entendia que as
medidas cautelares podiam assumir ndo somente a funcéo de garantir a efetividade

da tutela jurisdicional, mas também uma funcéo de economia processual.

Estas ideias foram consagradas legislativamente no ambito do processo

societario, que ganhou novos contornos com o Decreto Legislativo n. 5, de 17 de

75 RICCI, Edoardo Flavio. Verso un nuovo processo civile. Rivista de Diritto Processuale. Enero-marzo
de 2003, p. 225 apud TORRALBA, Alberto José Lafuente. La evolucién...cit., p. 79 e 80.
76 PISANI, Andrea Proto. Per I'utilizzazione della tutela cautelare anche in funzione di economia
processuale, Il foro italiano, 1998, V, p. 8 apud TORRALBA, Alberto José Lafuente. La evolucion...cit.,
pp. 79 e 80.
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janeiro de 200377, com alteracdes substanciais no procedimento em matéria de
direito societario e de intermediacao financeira, bem como em matéria bancaria e de
crédito, regulando os “provimentos de urgéncia e os demais provimentos cautelares
aptos a antecipar os efeitos da deciséo”. Saltou aos olhos da doutrina o fato de nao
ser obrigatorio o requisito da urgéncia para a hipotese de “procedimentos cautelares

aptos a antecipar os efeitos da decisdo”.”®

A matéria encontra-se disciplinada em dois artigos do CPC italiano: o art.
23, voltado a antecipacdo da tutela ante causam; e o art. 24, que regula a tutela

antecipada outorgada no curso do processo.

A técnica de tutela tipo executivo-satisfativo teve entdo sua segunda
previsdo normativa junto as decisbes antecipatérias ad causam, afastando a
obrigatoriedade da propositura da acédo principal no prazo legal previsto para o
procedimento cautelar que lhe era até entdo aplicavel, sem perder a eficiacia do
provimento. Inexistente a coisa julgada, a decisdo antecipatoria pode ser modificada
em processo instaurado para a obtencdo da sentenca de mérito, caso houver a
mudanca das circunstancias ou quando forem conhecidas, posteriormente,

circunstancias que existiam anteriormente.

Sobre a lei societéria, observou Giuseppe Tarzia quando da aprovacédo do
Decreto Legislativo que:

Mai | rilievo sulla disciplina autbnoma, e tendenzialmente
autosufficiente, del proceso ordinario di cognizione del nuovo
contenzioso societario ha anche in piu pregnante significato. Esso

pone in risalto |"Usteron proteron l'inversione temporale che si e

preteso di compiere tra uma reforma generale del proceso civile -
come € quella approntata col disegno di legge delega della
Commissione presieduta dal Prof. Vaccarella — e quella del proceso
societario, cui si €& attribuita uma funzione anticipatrice dell"actra.
Che, infatti, il d. Igs. n. 2/2003 affondi le sue radici nel progetto

Vaccarella non € contestabile né contestato. Cid non genera soltanto

77 O referido Decreto ndo se encontra vigente, mas alguns artigos sdo aplicados no ambito da
arbitragem.
78 GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional ...cit., p. 32.
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alcuni difetti di coordinamento: inevitabili, laddove un proceso su
materie speciali — al quale, come ho ricordato, ‘per quanto non
diversamente disciplinato dal presente decreto, si aplicano le
disposizioni” del cdédice di procedura civile vigente ‘in quanto
compatibili” (art. 1, comma 4) sai conceptio come anticipazione di un
nuovo proceso generale, e quindi con um implicito rinvio ad uma

legge processuale generale futura.”

Pouco depois da vigéncia do Decreto n. 5/2003, suas ideias foram
generalizadas a todo processo civil, por meio do chamado Decreto competitivita (D.
L. 35 de 2005), convertido pela Lei 80, de 14.05.2005, que introduziu 0 8§ 6. ° ao art.

669 octies®® do CPC, entre outras modificacGes legislativas.

7 Traducdo livre: O relevo sobre disciplina autbnoma, e tendencialmente autossuficiente, do processo
ordinario de cogni¢do do novo contencioso societério ha significado mais significativo. Ele destaca a
reversdo temporal que é suposta para cumprir a reforma geral do processo civil - como é aquela
apontada com projeto de Lei da Comissao presidida pelo Prof. Vaccarella - e aquela do processo
societario, a qual é atribuida uma funcédo percursora da actra. Que, de fato, o d. Igs. n.. 2/2003 tem
suas raizes no projeto Vaccarella ndo é contestavel nem contestado. Isto ndo s6 cria alguns defeitos
de coordenacdo: inevitaveis, enquanto um processo de materiais especiais - que, como salientou, "a
medida que ndo de outra forma regulada por este decreto, se aplicam as disposi¢fes" do codigo de
processo civil em vigor, "mutatis mutandis "(art. 1, paragrafo 4) sua concepc¢ao em antecipacdo de um
novo processo geral e, em seguida, um com referéncia implicita a futura legislagdo uma processual
geral. (TARZIA, Giuseppe. Interrogatii sul nuovo proceso societario. Rivista di Diritto Processuale. N.
3, jul-set. 2003, p. 646. Apud GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional ...cit., p. 33).
80 Art. 669 octies. (Provvedimento di accoglimento) L’ordinanza di accoglimento, ove la domanda sia
stata proposta prima dell’inizio della causa di merito, deve fissare un termine perentorio non superiore
a sessanta giorni per l'inizio del giudizio di merito, salva l'applicazione dell’ultimo comma dell’articolo
669-novies.
In mancanza di fissazione del termine da parte del giudice, la causa di merito deve essere iniziata
entro il termine perentorio di sessanta giorni.
Il termine decorre dalla pronuncia dell’ordinanza se avvenuta in udienza o altrimenti dalla sua
comunicazione.
Per le controversie individuali relative ai rapporti di lavoro alle dipendenze delle pubbliche
amministrazioni, escluse quelle devolute alla giurisdizione del giudice amministrativo, il termine
decorre dal momento in cui la domanda giudiziale € divenuta procedibile o, in caso di mancata
presentazione della richiesta di espletamento del tentativo di conciliazione, decorsi trenta giorni.
Nel caso in cui la controversia sia oggetto di compromesso o di clausola compromissoria, la parte, nei
termini di cui ai commi precedenti, deve notificare all’altra un atto nel quale dichiara la propria
intenzione di promuovere il procedimento arbitrale, propone la domanda e procede, per quanto le
spetta, alla nomina degli arbitri.
Le disposizioni di cui al presente articolo e al primo comma dell’articolo 669-novies non si applicano ai
provvedimenti di urgenza emessi ai sensi dell’articolo 700 e agli altri provvedimenti cautelari idonei ad
anticipare gli effetti della sentenza di merito, previsti dal codice civile o da leggi speciali, nonché ai
provvedimenti emessi a sequito di denunzia di nuova opera o di danno temuto ai sensi dell’articolo
688, ma ciascuna parte pud iniziare il giudizio di merito.
Il giudice, quando emette uno dei provvedimenti di cui al sesto comma prima dell'inizio della causa di
merito, provvede sulle spese del procedimento cautelare.
L’estinzione del giudizio di merito non determina l'inefficacia dei provvedimenti di cui al sesto comma,
anche quando la relativa domanda é stata proposta in corso di causa.
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Antes da promulgacdo da lei o procedimento cautelar italiano previa a
obrigatoriedade da propositura de um processo principal apés a concessédo do
provimento sumario assecuratorio, a fim de manter seus efeitos por meio de uma
sentenca de mérito em processo ordinario de conhecimento. A denominada
instrumentalidade atenuada®!, inserida no sistema positivo italiano com a nova
redacdo normativa do art. 669 octies do CPC, transformou a estrutura do

procedimento sumario italiano com a ampliacédo de suas hipoteses de incidéncia.

Consoante previsto no § 6° do art. 669 octies, o prazo peremptorio para o
aforamento da acdo de mérito ndo é aplicavel aos provimentos de urgéncia emitidos
em conformidade com o art. 700, assim como a outas medidas adequadas para
antecipar os efeitos da decisdo sobre o mérito, previstas no Codigo Civil e leis
especiais, podendo, no entanto, qualquer das partes iniciar o processo. Sem duvida,
a alteracdo legislativa representou uma radical inovagédo procedimental no sistema

italiano.

Percebe-se que o préprio carater de instrumentalidade da tutela cautelar
estabelece seu natural caminho a propositura do processo principal. CALAMANDREI
leciona que “o procedimento cautelar ndo € nunca um fim em si préprio, porquanto
este tem unicamente a finalidade de contribuir para o melhor resultado do
procedimento principal, em funcédo dele e na hipétese de que ele seja, a seu tempo,

favoravel a pessoa que requer, nesse interim, a medida cautelar &2,

J4 a medida antecipatéria pode existir de forma independente, “e |l

relativo esempio scolastico e dato dalle inibitorie riferite al compimento di un’attivita

L’autorita del provvedimento cautelare non e invocabile in un diverso processo.
(ITALIA. Codice di Procedura Civile. Disponivel em: < http://www.altalex.com/documents/codici-
altalex/2015/01/02/codice-di-procedura-civile >. Acesso em 02/03/2015).
81 “Quanto all’attenuazione della strumentalita cautelare, e stata svincolata [I’efficacia di alcuni
provvedimenti cautelari dall'instaurazione e dalla prosecuzione del giudizio di merito (art. 669- octies,
comma 6), quali i provvedimenti d’urgenza, di cui all’art. 700 c.p.c., i provvedimenti emessi a seguito di
denuncia di nuova opera o di danno temuto, di cui all’art. 668, gli altri «provvedimenti cautelari idonei
ad anticipare gli effetti della sentenza di merito, previsti dal codice civile o da leggi speciali»”
(BONATO, Giovanni. | référés nell’ordinamento francese. In: CARRATA, Antonio. La tutela sommaria
in Europa — Studi. Napoli: Jovene Editore, 2012, p. 69-70).
82 CALAMANDREI, Piero. Introducdo ao Estudo Sistematico dos Procedimentos Cautelares.
Traduzido da edicao italiana de 1936 por Carla Roberta Andreasi Bassi. Campinas: Servanda, 2000,
p. 142 e 143.
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materiale lesiva per il soggetto istante®3. E com a novidade, a doutrina passou a
perfilhar com mais afinco o debate, nunca extinto, sobre a aplicagdo do art. 700 do
CPC para a concessdo de medidas satisfativas, expandindo a aplicacdo do
dispositivo com base no principio da efetividade da tutela e com fundamento no

poder geral de cautela do magistrado.

De acordo com o art. 700 do Codice de Procedura Civile, é possivel a
concessao de provimentos urgentes para a tutela dos direitos, sendo que, “quem
tenha fundado motivo para temer durante o tempo necessario para fazer valer seu
direito pela via ordinaria sendo ameacado de prejuizo iminente e irreparavel, pode
requerer ao juiz os provimentos de urgéncia que parecam, segundo as
circunstancias, mais idéneos a assegurar provisoriamente os efeitos da decisédo de
mérito®*. Os requisitos, portanto, para a concessédo da tutela sumaria satisfativa séo

0S mesmos das cautelares.

O que antes era visto apenas como uma medida restrita as hipoteses de
antecipacao de tutela previstas nos arts. 186 bis, 186 ter e 186 quarter do CPC —
ordens antecipatérias de condenacédo -, com a chamada instrumentalidade atenuada
do processo passou a abarcar também as situacdes de emergéncia com carater
antecipatoério, sob o manto de protecdo dos arts. 669 octies e 700 do CPC. Seria
entdo possivel a extincdo do processo com a conservacdo dos efeitos da tutela

antecipada sem a prolagcédo de sentenca de mérito em processo de conhecimento.

O dultimo paragrafo do art. 669 octies adverte que a autoridade do
provimento ndo pode ser invocada em outro processo, o que significa dizer: a
decisédo néo faz coisa julgada. Daqui resulta que a medida de urgéncia ndo envolve
um selo definitivo de avaliagdo sobre o litigio e que € sempre possivel para cada

uma das partes (sujeitos as limitacées decorrentes da prescricao do direito material)

83 BIAVATI, Paolo. Prime impressioni...cit., p. 565.
84 No texto original: Art. 700 (Condizioni per la concessione) Fuori dei casi regolati nelle precedenti
sezioni di questo capo, chi ha fondato motivo di temere che durante il tempo occorrente per far valere
il suo diritto in via ordinaria, questo sia minacciato da un pregiudizio imminente e irreparabile, puo
chiedere con ricorso al giudice i provvedimenti d'urgenza, che appaiono, secondo le circostanze, piu
idonei ad assicurare provvisoriamente gli effetti della decisione sul merito.
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adotarem as medidas pertinentes para a obtencdo de uma decisao judicial de mérito

que possa reformar a provisoria.8®

A decisao torna-se estavel, com a manutencao dos efeitos do provimento
de urgéncia e possibilidade de sua revisdo. Mas, assim como no direito francés, a
reforma da deciséo fica condicionada a alteracéo da situacao de direito material ou a
novas provas que, ainda que relativa a fatos anteriores, nao tenha se podido juntar
antecipadamente (art. 669 decies?®®).

Os provvevimenti cautelari previstos no 8 6° do art. 669 octies ndo tém
restricdo temporal, podendo durar indefinidamente no tempo, ficando sujeitas a
revogacdo ou eventual absorcdo por decisdo de mérito futura.8” Nesse sentido, a
estabilizacdo das medidas provisérias de instrumentalidade atenuada €
condicionada a eventual julgamento do mérito, que pode ou nao vir a existir, diante

da inexisténcia da coisa julgada.

A finalidade subjacente do instituto é a de resolver um conflito

basicamente estavel, tornando-se desnecessaria para as partes a continuacdo do

85 BIAVATI, Paolo. Prime impressioni...cit., p. 568.
86 Art. 669 novies (Inefficacia del provvedimento cautelare). Se il procedimento di merito non &
iniziato nel termine perentorio di cui all'articolo 669-octies, ovvero se successivamente al suo inizio si
estingue, il provvedimento cautelare perde la sua efficacia.
In entrambi i casi, il giudice che ha emesso il provvedimento, su ricorso della parte interessata,
convocate le parti con decreto in calce al ricorso, dichiara, se non c'é contestazione, con ordinanza
avente efficacia esecutiva, che il provvedimento & divenuto inefficace e da le disposizioni necessarie
per ripristinare la situazione precedente. In caso di contestazione l'ufficio giudiziario al quale
appartiene il giudice che ha emesso il provvedimento cautelare decide con sentenza provvisoriamente
esecutiva, salva la possibilita di emanare in corso di causa i provvedimenti di cui all'articolo 669-
decies.
Il provvedimento cautelare perde altresi efficacia se non & stata versata la cauzione di cui all'articolo
669-undecies, ovvero se con sentenza, anche non passata in giudicato, € dichiarato inesistente il
diritto a cautela del quale era stato concesso. In tal caso i provvedimenti di cui al comma precedente
sono pronunciati nella stessa sentenza o, in mancanza, con ordinanza a seguito di ricorso al giudice
che ha emesso il provvedimento.
Se la causa di merito & devoluta alla giurisdizione di un giudice straniero o ad arbitrato italiano o
estero, il provvedimento cautelare, oltre che nei casi previsti nel primo e nel terzo comma, perde
altresi efficacia:
1) se la parte che l'aveva richiesto non presenta domanda di esecutorieta in Italia della sentenza
straniera o del lodo arbitrale entro i termini eventualmente previsti a pena di decadenza dalla legge o
dalle convenzioni internazionali;
2) se sono pronunciati sentenza straniera, anche non passata in giudicato, o lodo arbitrale che
dichiarino inesistente il diritto per il quale il provvedimento era stato concesso. Per la dichiarazione di
inefficacia del provvedimento cautelare e per le disposizioni di ripristino si applica il secondo comma
del presente articolo.
87 BONATO, Giovanni. | référés...cit., p. 69-70
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processo, poupando energias econdmicas e judiciais advindas do procedimento

célere.

A renuncia a sentenca de mérito pelas partes significa igualmente
renunciar a coisa julgada; mas, assim como no instituto do référé francés, a vontade
das partes é fator condicionante para que o provimento sumario subsista sem uma
decisdo de mérito que o confirme. “Na pratica, a pura e simples satisfacdo do direito

pode parecer mais importante do que o julgado sobre a relagdo controvertida”.®

Dando voz ao processualista italiano Giovanni Bonato, na Italia, assim
como na Franca, a estabilidade de fato € elemento acidental e extrinseco — depende
da inércia da parte — do provvedimenti cautelari e da référé, cuja esséncia juridica &
dada por sua natureza proviséria, chamada “instabilidade do direito”, podendo ser
posta em discussdo por um sucessivo provimento de mérito, na medida em que “la
décision provisoire est toujours tributaire d’une éventuelle décision définitive
ultérieure et elle est, quel que soit son contenu, inapte a devenir par elle-méme

définitive en droit. C’est ce qui garantit son caractére authentiquement provisoire”.8°

Na lItalia, a tutela de tipo executivo-satisfativo desmistifica a coisa julgada,
tornando os provimentos antecipatérios o perfeito equivalente da sentenca de
mérito. De acordo com o professor Edoardo Ricci, o tempo € um implacavel inimigo
do procedimento ordinario, devido “as suas maiores garantias, a sempre maior
quantidade de indisponibilidade (devida a ampliagdo das matérias de ‘ordem

publica’) e a extensdo dos poderes do juiz, que pbe por terra as preclusées”.*°

O art. 669 novies do CPC também prevé a possibilidade de o magistrado,
a pedido da parte, conceder uma ordem com eficacia executiva para manter 0s
efeitos da tutela de urgéncia diante da perda da eficacia do provimento cautelar pela

nao propositura da acéo principal ou caso esta seja extinta.

88 RICCI, Edoardo Flavio. A tutela antecipatoria...cit., pp. 691-720.
89 Traducao livre: a decisdo provisoria estad sempre sujeita a eventual decisdo definitiva ulterior e &,
independentemente do seu conteudo, imprépria para tornar-se, por si s6, em Ultima instancia direita.
Isto é 0 que garante a sua autenticidade proviséria (BONATO, Giovanni. | référés...cit., pp. 72-73).
% O Prof. Edoardo F. Ricci, da Universidade Estatal de Mildo, foi o relator representante da Italia em
uma pesquisa realizada pela professora Ada Pellegrini Grinover sobre tutela antecipada.
(GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional ...cit., p. 28).
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Acerca do procedimento das cautelares, ressalta-se que a competéncia
para o julgamento do processo de mérito eventualmente instaurado por qualquer das

partes é do juiz que promulgou a ordem de prote¢éo.®?

Percebe-se que o0 procedimento adotado inicialmente as tutelas
antecipadas restritas a matéria societaria foi mantido quando da reestruturacéo do
procedimento cautelar, abrangendo igualmente as medidas satisfativas com carater
de urgéncia. A eficacia da decisdo antecipatéria passa a ser independente do juizo
de mérito em processo de conhecimento, ndo imune a clausula rebus sic stantibus e

gue atua secundum probationem.®?

Ha uma simplificacdo do processo como instrumento de satisfacdo do
direito: sempre mediante a manifestacdo inequivoca das partes, o0 provimento
sumario induz a sua extingdo, com perduracdo dos efeitos no tempo até eventual
decisdo de mérito obtida por meio da instauracdo de processo ordinario de

conhecimento, dentro do prazo prescricional do direito material.

Assim como na Francga, a Italia caminhou em busca de alternativas para a
morosidade do processo judicial, em combate aos riscos a ela inerentes: primeiro, a
previsdo da tutela cautelar, como um instrumento para assegurar o proprio resultado
atil do processo; depois, especificas medidas satisfativas, com possibilidade de
perduracdo de seus efeitos; por fim, a evolugdo do sistema positivo com a
instrumentalidade atenuada do processo, estendendo o mecanismo eficiente de
rapida resolucdo de litigio a medidas satisfativas de urgéncia. A transicdo para a
“fase de fundo” se torna uma mera possibilidade, sendo deixada a livre escolha das

partes.

91 Preconiza o Ultimo paragrafo do Art. 669 decies que “Se la causa di merito &€ devoluta alla
giurisdizione di un giudice straniero o ad arbitrato, ovvero se l'azione civile e' stata esercitata o
trasferita nel processo penale, i provvedimenti previsti dal presente articolo devono essere richiesti al
giudice che ha emanato il provvedimento cautelare’.
92 GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional...cit., p. 32.
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3 BREVES CONTORNOS A TUTELA PROVISORIA NO NOVO cODIGO DE
PROCESSO CIVIL BRASILEIRO.

Na esteira do estudo do instituto da estabilizacdo, faz-se necessaria a
analise — ainda que superficial — da tutela proviséria no novo Codigo de Processo

Civil, género da qual sdo espécies a tutela de urgéncia e a tutela de evidéncia.

A tutela proviséria de urgéncia subdivide-se em cautelar e antecipada e
esta disciplinada nos artigos 300 a 310 do NCPC, podendo ser requerida em carater
antecedente ou incidental. J4 a tutela provisoria de evidéncia esta prevista somente

no artigo 311 e seus incisos.

Guilherme Takeishi destaca que, consoante redacdo dada pelo legislador
de 2015 ao art. 296 do NCPC, a nota caracteristica da tutela proviséria € a
“provisoriedade”, diante da previsdo no sentido de que, na pendéncia do processo a
tutela proviséria conserva sua eficacia, mas podera ser modificada ou revogada a

qualquer tempo.®3

Ressalta-se o enunciado 140 do FPPC, no sentido de que “a decisdo
gue julga improcedente o pedido final gera a perda de eficacia da
tutela antecipada”. Nesse sentido, se houver a concessao de uma
tutela provisoria pelo magistrado, a sentenga de improcedéncia do
pedido final gera automaticamente a revogacao da tutela provisoria,
independentemente de mengéo expressa no bojo da decisdo de
mérito. A manutencdo dos efeitos de uma tutela proviséria mesmo
apos a prolacdo da sentenca de improcedéncia seria ilégica, pois o
requisito essencial da probabilidade do direito restaria totalmente

prejudicado.®

Um ponto que sera abordado nesse trabalho refere-se a abrangéncia da
estabilizacdo, a fim de que se possa entender qual € o seu campo de aplicagéo,

restrito, como se sabe, as tutelas provisorias, dada a sua natureza. Tratando-se da

9 TAKEISHI, Guilherme Toshiro. A tutela proviséria na Lei n® 13.105/2015 - Requisitos e
procedimento. 2015. 258 f. Dissertacao — Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo. Sdo Paulo,
2015. p. 153.
94 ldem, Ibidem.
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expansdo de efeitos da decisdo sumaria, a correta interpretacdo dos tipos de
decisdes com carater inicialmente provisério®, é imperiosa para delimitar, se o caso,

a subsuncéao do fato a norma.

Desde o inicio da vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973 houve
importantes alteragdes concernentes a tutela antecipada, ambito de muito estudo
pelos profissionais da &rea do Direito. Sob forte influéncia do direito italiano,
processualistas de todo Brasil se debrucaram por anos no aprofundamento do
estudo deste instituto, propendendo contribuirem para o melhor aproveitamento da

técnica de protecao ao direito substancial dos jurisdicionados.

Como se sabe, a mais desafiante tarefa dos estudiosos sempre foi
distinguir — ou determinar se existente e necessaria a distingdo — a tutela antecipada
da tutela cautelar®®, a luz da previsdo contida no CPC/73 de um rol de cautelares
inominadas e da possibilidade de exercicio do poder-dever do juiz com amparo no

poder geral de cautela.

O CPC/1973 tratava da tutela de urgéncia cautelar (ndo satisfativa) no
Livro 1ll, que dispunha sobre o dever-poder geral de cautela, a teoria geral da
cautelar, as cautelares inominadas (atipicas) e as cautelares nominadas (tipicas) em
espécie. O Livro | dava tratamento a tutela antecipada (satisfativa), consoante
previsdo do art. 273 ap6s sua nova redacdo conferida pelas Leis 8.952/1994 e
10.444/2002. Este dispositivo ndo s6 regulava a tutela de urgéncia antecipada, mas
também versava sobre a tutela da evidéncia (art. 273, Il), o julgamento imediato
parcial de mérito (art. 273, 8§ 6°) e a fungibilidade entre as tutelas antecipada e
cautelar (art. 273, § 7°).

Mas, ainda que o codigo trouxesse a previsao de forma distinta de ambos

0s institutos — tutela antecipada e tutela cautelar -, a determinacdo da natureza de

9 Sobre o0 assunto, conferir secao 4.3 deste trabalho.
9% Segundo Eduardo Arruda Alvim, “A auséncia de um instrumento adequado, antes do advento da
antecipacéo de tutela, levou a que a¢bes cautelares, em muitos casos, fossem utilizadas visando ndo
ao mero acautelamento da afirmacao de direito do requerente na acdo principal, mas sim, a
verdadeira antecipagdo dos efeitos da prdpria sentenga de mérito. Muitas vezes, diante de uma
situacao de urgéncia, considerando, ainda, a auséncia de um instrumento apropriado para esse fim, o
juiz se via, antes da Lei 8.952/1994, levado a conceder, via cautelar, provimento jurisdicional que, de
regra, ele sé poderia dar ao requerente apds cognigdo exauriente, na agéo principal” (Antecipagéo da
tutela. 4. reimpr. Curitiba: Juria, 2011, p.18).
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cada provimento sumario continuava a ser uma ardua atividade para os aplicadores

do Direito®’. Esperava-se que o advento de um novo cédigo resolveria o problema.®8

Percebe-se, no entanto, que a redacdo normativa dada pelo legislador de
2015 para as chamadas tutelas provisorias, veio a dificultar ainda mais a
compreensao da tutela antecipada e da tutela cautelar, que parecem se confundir
em seus requisitos ensejadores. Em verdade, a natureza de cada tipo de provimento
exigira a adocao de diferentes posturas processuais, cabendo a maxima cognicao
de sua definicdo, para que todos o0s sujeitos do processo possam aplicar

corretamente os mecanismos de salva-guarda do direito.

Notadamente, o CPC/2015 trata do tema tutela provisoria de forma
bastante diferente do CPC/1973, competindo nesse momento uma mera enunciacao
das inovacbes sem maiores detalhes, por fugirem ao escopo deste trabalho.
Conforme relaciona Bruno Garcia Redondo, as novidades sobre o assunto podem

ser assim sintetizadas:

[..] extincdo de Livro especificamente destinado ao “processo

cautelar” (ndo ha, no novo Cédigo, qualquer correspondente ao Livro

97 Para José Carlos Barbosa Moreira, “A prépria ciéncia processual reconhece hoje que muito do que
se tentou fazer em matéria de distingdo rigorosa, de quase que separacdo absoluta entre institutos,
na verdade, constituia uma preocupacdo metodologicamente discutivel e, em certos casos,
francamente equivocada, porque h&d sempre uma passagem gradual de uma realidade a outra, e
quase sempre se depara uma espécie de zona de fronteira, uma faixa cinzenta, que nem o mais
aparelhado artégrafo saberia dizer com precisdo em qual dos dois terrenos estamos pisando”
(BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A antecipagdo da tutela jurisdicional na reforma do Codigo de
Processo Civil. Revista de Processo. vol. 81. p. 201. Sdo Paulo: Ed. RT, jan-mar. 1996).
%8 TALAMINI, sob a ética do CPC/73, destaca que “Ha muitas providéncias destinadas a evitar dano
de dificil reparacdo cuja exata classificagdo como tutela “cautelar” (conservativa) ou “antecipada” é
problematica. Isso ocasiona complicagdes de ordem pratica, uma vez que a “antecipagao de tutela” e
a “medida cautelar”, como regra geral, devem ser requeridas e concedidas através de vias distintas
(respectivamente: no préprio processo principal - arts. 273 e 461, § 3.° do CPC (LGL\1973\5) - e
mediante processo autbnomo - art. 796 e ss. do CPC (LGL\1973\5)). A intransigente (e artificial)
defesa da diferenciacdo entre as duas vias conduziu muitas vezes a resultados absurdos, com a
denegacao de medidas urgentes indispensaveis pela tdo soé circunstancia de nao haver sido pleiteada
pela via reputada adequada. Pior, ndo foram poucos os casos em que um primeiro juiz indeferiu a
medida cautelar por reputar adequada a tutela antecipada e depois, quando proposta a acdo comum
contendo o pedido de antecipacdo de tutela, um segundo juiz tornou a rejeitar o pleito de providéncia
urgente, por reputar cabivel a medida cautelar(!). Em face disso, multiplicaram-se as vozes no sentido
de que teria sido preferivel, em vez da instituicdo de uma via formal autbnoma de antecipacédo de
tutela, a sedimentacéo da diretriz de que a tutela cautelar, tal como originalmente prevista em nosso
sistema, abrangia as providéncias antecipatérias”. (TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia no
projeto de novo codigo de processo civil: a estabilizagdo da medida urgente e a “monitorizagdo” do
processo civil brasileiro. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 209, p. 13-34, jul
2012, p. 14 e 15).

51



Il do CPC/1973 (LGL\1973\5)); extingédo da regulamentacédo de todas
as cautelares nominadas/tipicas (em espécie); consagracdo de
clausula geral de atipicidade das medidas cautelares, resultante da
manutengdo do dever-poder geral de cautela do juiz (art. 297);
unificagdo do regime da “tutela proviséria” (arts. 294 e ss.), que se
tornou o género de 2 (duas) espeécies (tutelas “de urgéncia” e “da
evidéncia”); unificacdo do regime da tutela de urgéncia, com
tratamento conjunto das tutelas “antecipada” e “cautelar” (arts. 300 a
310), inclusive no gque tange aos seus pressupostos/requisitos e a
fungibilidade; criacdo da tutela antecipada “antecedente” (arts. 303 e
304), com possibilidade de estabilizagdo de seus efeitos; ampliagdo
das hipdteses de tutela “da evidéncia” (art. 311); criacdo do
julgamento “antecipado” (rectius: imediato) parcial de mérito (art.
356), ainda que a sentenca seja recorrivel por agravo de instrumento
(art. 356, 8§ 5.°), com possibilidade de formacdo de coisa julgada
material e execugdo definitiva (art. 356, § 3.°) se ndo interposto o

recurso.®

O NCPC unifica, sob uma mesma disciplina, as medidas urgentes
cautelares e antecipatorias, conferindo-lhes igual tratamento juridico. Aplica-se a
ambas 0 mesmo regime no que tange a pressupostos, via processual de pleito e
concessdao, eficacia e autoridade da decisdo concessival®. Apesar de a tutela de
evidéncia ser tratada em titulo proprio (lll), verifica-se que a nova estrutura normativa
reservou as tutelas provisorias — de urgéncia e de evidéncia — algumas regras de

procedimento em comum, conforme elencado no titulo | do Livro V.

% REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizacdo, modificacdo e negociacdo da tutela de urgéncia
antecipada antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 244, p. 167-192, jun. 2015, p. 168.
100 para TALAMINI, a unificacdo de regime é positiva, tanto sob o aspecto do rigor cientifico, quanto
pelas vantagens praticas alcangadas. Ele afirma que: “O liame unificador, capaz de agrupar as
medidas urgentes conservativas e antecipatérias dentro de uma mesma categoria, reside nos
seguintes tracos: (1.°) funcdo de garantir o resultado inerente a outra tutela (“final”), tendencialmente
definitiva - viabilizando seu provimento, resguardando sua efetivacdo ou impedindo sua inutilidade -,
com o afastamento de um perigo de dano de dificil reparagdo; (2.°) cognigdo sumaria; (3.°) em virtude
de sua fungéo, instrumentalidade em relacéo a tal provimento posterior: a providéncia urgente opera
com base na perspectiva da tutela final, ainda que esta concretamente ndo venha a ocorrer, e sua
concessdo subordina-se a probabilidade do contetido da tutela final e (ou) aos riscos que essa sofre;
(4.°) consequente provisoriedade, caracterizada pela circunstancia de o provimento urgente nao ter o
condédo de se tornar juridicamente definitivo: no regime vigente ou ele é substituido pela tutela final
ou, simplesmente, perde a eficacia”. (TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia...cit., p. 15).
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Nesse sentido, ressalta-se que o dever-poder geral de cautela, ainda que
nao haja reproducdo no NCPC da norma contida no art. 798 do CPC/73, restou
consagrado pela previsao do art. 297 daquele cédigo, ao dispor que “o juiz podera
determinar as medidas que considerar adequadas para a efetivagcdo da tutela
provisoéria”.tt “Trata-se de dever-poder, pois o “poder” do magistrado esta contido

dentro do “dever” a ele atribuido pela Constituicdo Federal™°2,

Ja o art. 298 do NCPC revela o dever de motivacdo do magistrado ao
julgar o pedido de tutela proviséria, ou mesmo ao revogar sua concessdo, dever
esse esculpido no art. 93, inciso IX, da Constituicdo Federal.1°® O art. 299, por sua
vez, dispde sobre a competéncia para a apreciacédo do pedido de tutela provisoérial®4.

Mediante a analise mais detida de cada espécie de tutela proviséria, sera
identificada com mais clareza a probleméatica que envolve a atuacdo do Estado-juiz
frente as hipdses de sua incidéncia, consubstanciada na inexisténcia, no codigo, de
definicdo exata da tutela de urgéncia antecipada e da tutela de urgéncia cautelar, a
possibilitar a nitida distincdo entre os mecanismos. O fato é que, ndo se pode
esperar que a criagdo de uma nova lei pudesse, de per si, eliminar as divergéncias

hermenéuticas e diminuir a complexidade do sistema processual'®.

101 Este entendimento vai ao encontro do Enunciado 31 do FPPC: “O poder geral de cautela esta
mantido no novo CPC.”
102 TAKEISHI, Guilherme Toshiro. A tutela provisoria...cit., p. 154.
103 O artigo 489, § 1°, do NCPC também estabelece que ndo se considera fundamentada qualquer
deciséo judicial — interlocutéria, sentenga ou acérdao — que (i) limitar-se a indicagéo, a reproducao ou
a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida; (ii)
empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar 0 motivo concreto de sua incidéncia no
caso; (iii) invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo; (iv) ndo enfrentar
todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo
julgador; (v) limitar-se a invocar precedente ou enunciado de sUmula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos; (vi) deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a superacdo do
entendimento.
104 Art. 299. A tutela proviséria sera requerida ao juizo da causa e, quando antecedente, ao juizo
competente para conhecer do pedido principal.
Paragrafo Unico. Ressalvada disposicao especial, na acdo de competéncia originaria de tribunal e nos
recursos a tutela proviséria sera requerida ao 6rgéo jurisdicional competente para apreciar o mérito.
105 Conforme Marcelo Pacheco Machado, “Leis novas — por mais bem redigidas que sejam —
comumente funcionam como fonte de incerteza e complexidade, levando a interpretagfes que muitas
vezes se distanciam das previsdes estipuladas pelo legislador e dando origem a novas questdes
interpretativas por este jamais previstas” (Simplificagdo, autonomia e estabilizagdo das tutelas de
urgéncia. Revista de processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 202, p. 233 - 267, dez. 2011, p.
243). O autor faz interessante citagdo a Karl Larenz, o qual “evidencia que os problemas juridicos sao
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3.1 O processo legislativo da tutela proviséria no novo Codigo de Processo Civil.

Antes de discorrer sobre as espécies de tutela provisoéria, quica sobre a
sua estabilizacéo, é preciso passar por sua evolucdo durante o processo legislativo
do NCPC no Congresso Nacional, o qual foi sancionado pela Presidéncia da
Republica em 16 de margo de 2015. O objetivo é analisar os Projetos aprovados no

Senado Federal e na Camara dos Deputados, com énfase ao tépico em estudo.

Possibilita-se ao leitor fazer o cotejo dos textos normativos que foram
objeto de ampla discussdo por meio de um processo democrético, que contou com a
participacdo de diversos especialistas em audiéncias publicas e incessantes

discussodes nos diversos foruns de debate.

Para tanto, ilustra-se quadro comparativo'®® contendo as versdes do
Senado Federal (PL n® 166/2010), da Camara dos Deputados (PL n° 8.046/2010) e
da Lei n® 13.105/2015 (texto aprovado pelo Senado Federal e sancionado pela
Presidéncia da Republica), demonstrando claramente as alteracbes ocorridas

durante o processo legislativo do NCPC.

Denota-se do texto do anteprojeto que a tutela da urgéncia, também
cautelar ou satisfativa, tinha como requisitos para a sua concessao a plausibilidade
do direito e o risco de dano irreparavel ou de incerta reparacdo (art. 283 do

anteprojeto). Em seu art. 284, previa-se que a medida de urgéncia poderia ser

impassiveis de solugdo mediante simples alteragdo do texto normativo. Em resposta a critica de
Kirchmann, segundo o qual “bastam trés palavras rectificadoras do legislador para bibliotecas inteiras
se transforem em papel de embrulho”, o professor aleméo assevera que “com alteragdo da lei nao
desaparece por si 0 problema ao qual o legislador da agora uma nova resposta e essa resposta é so
compreensivel, por seu lado, quando se compreende o0 problema e as respostas que até agora lhe
foram dadas. Assim, trata-se também na ciéncia do direito de um continuado retorna a respostas que
foram dadas sob uma outra situacao legislativa. O dito de Kirchmann é, assim, pura e simplesmente
errado” (Metodologia da ciéncia do direito, 3. Ed., p. 337). Essa mesma questdo € tratada pelas
palavras de Barbosa Moreira: “Cumpre renunciar a ilusdao de que a vida das normas termina no
momento em que comeca a viger, e dai por diante jA ndo precisamos interessar-nos pelo respectivo
destino. Muito ao contrario, nesse preciso momento € que se inicia a sua verdadeira vida — e, é a
partir dai, que ela demanda nossa maior atengdo. Ai nem sempre ‘vale o escrito’, como no jogo
inventado pelo Bardo de Drummond e habitualmente praticado por senhoras de moral acima de
qualquer suspeita, embora incluido na lista de contravengdes penais” (O futuro da justiga: alguns
mitos. Temas de direito processual. 8.2 série, p. 12)". (Idem, Ibidem).
106 O quadro encontra-se exposto no Anexo | deste trabalho.
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concedida de oficio, em casos excepcionais, ou em situacfes expressamente
autorizadas por lei. A tutela de evidéncia, por sua vez, dispensava a demonstragao
do risco de dano irreparavel ou incerta reparacao (art. 285, caput, do anteprojeto),
permissiva a hipoteses expressamente constantes do rol taxativo do dispositivo legal

de seu tratamento.

A mais marcante alteracdo refere-se ao nome do instituto, entdo
denominado “tutelas provisoérias” (Lei 13,105/2015). Do Senado Federal, passou de
“tutela de urgéncia” e “tutela de evidéncia” para, na Camara dos Deputados, constar
como “tutela antecipada”. Apesar das modificagdes, verifica-se que o escopo sempre

foi tratar das técnicas cautelar e antecipatéria.0”

Voltando ao tema central deste trabalho — estabilizacdo —, merece
destaque a previsdo contida no PL 166/2010 acerca da inexisténcia de autoridade
da coisa julgada na deciséo concessiva de tutela antecipada estabilizada diante da
inércia do réu, mantida pela Lei 13.105/2015 (NCPC). Isso porque, como visto, a
versao da Camara dos Deputados suprimiu a previsdo sobre a inocorréncia deste
fenbmeno, o que gerou intensas discussdes sobre o efetivo afastamento da coisa
julgada das tutelas antecipadas estabilizadas e, por conseguinte, sobre a propria
identidade do instituto da estabilizagdo*%.

De forma ampla, merece atencao a redacéo inicial do PL 166/2010 sobre
o fendbmeno da estabilizacdo. Interessante observar que a inércia do réu — requisito
para a aplicacdo do instituto — caracterizava-se pela auséncia de “impugnacao” a
liminar (art. 282, § 3°), podendo qualquer das partes “propor agdo com o intuito de
discutir o direito que tenha sido acautelado ou cujos efeitos tenham sido

antecipados” (art. 282, § 4°). Diante da inércia do réu, a medida de urgéncia

107 Destaca Humberto Theodo Junior que, “Para Proto Pisani, a tutela de urgéncia tem como
fundamento assegurar a efetividade da tutela jurisdicional nas situagbes de vantagem, que tendo
conteddo e/ou funcéo (exclusiva ou prevalentemente) ndo-patrimonial, sofreriam dano irreparavel
decorrente do longo tempo necessario para o desfecho da demanda plenaria. Dessa maneira, a tutela
de urgéncia ‘compreende a tutela sumaria antecipatéria cautelar e ndo-cautelar determinada por
razbes de urgéncia’. Na mesma justificativa, Proto Pisani inclui as medidas destinadas a evitar o
abuso do direito de defesa pelo réu, que, também, podem produzir ‘dano irreparavel ao demandante
derivado da inerente duragéo da causa™. (Tutela antecipada. Evolucéo... cit., p. 1127).
108 Falar-se-4 com mais vagar sobre o assunto no Capitulo 4 deste trabalho.
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conservaria seus efeitos enquanto n&o revogada “por decisdo de mérito proferida em

agao ajuizada por qualquer das partes” (art. 283, § 2°).

Extraem-se entdo trés dados historicos relevantes para este estudo: i) a
amplitude da “impugnacao” prevista como mecanismo para impedir a estabilizagao;
i) a possibilidade de revogacéo dos efeitos da estabilizacdo mediante acao futura,
ajuizada para a discussdo sobre o direito acautelado ou cujos efeitos foram

antecipados; iii) a aplicacao do instituto as tutelas cautelares.

A intencéo inicial do legislador ao esculpir a norma deve servir de base
para a herméutica do texto final aprovado pelo Senado Federal, consubstanciado na
Lei 13.105/15. E o que se vera mais adiante.

3.2 Tutela de urgéncia.

As tutelas de urgéncia séo instrumento habil a manutencdo da utilidade
do processo e seu objetivo em resolver o conflito, neutralizando os efeitos do tempo
no processo. A sumarizacao da cognicdo conduz a automatica distribuicdo do 6nus
do tempo do processo. Sobre o assunto, Rodrigo Mazzei e Bruno Marques
asseveram que, “proferida decisdo sem aguardar o desfecho final da demanda, os
riscos decorrentes da espera do transito em julgado da deciséo final do processo
sao distribuidos com o réu, alcancando dupla finalidade. Imediatamente, € retirado
de sua esfera de direito o risco a que estava submetido o autor, tutelando seu direito
material, ao passo que de forma mediata, compele ao réu a contribuir para a

celeridade do proferimento de uma decisdo baseada em cognicdo exauriente” 199,

No NCPC o legislador optou por agrupar as medidas de urgéncia —
antecipatorias e cautelares - e de evidéncia em um sO género, denominado tutela

provisoria. As medidas de urgéncia podem ser requeridas antes da instauracéo do

109 A tutela antecipada e a responsabilidade decorrente da sua reversdo em sentenca: notas basicas
sobre o tema a partir do CPC de 2015. In: BUENO, Cassio Scarpinella. et al. (Coord.). Tutela
provisoéria no novo CPC: dos 20 anos de vigéncia do art. 273 do CPC/1973 ao CPC/2015. Sao Paulo:
Saraiva, 2016, p. 277.
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processo principal, ou durante o seu curso, de forma incidental, ndo havendo

previsdo para o requerimento da tutela de evidéncia em carater antecedente.

Observa-se que o legislador suprimiu o livro destinado ao processo
cautelar, extinguindo as ac¢des cautelares nascidas de pretensdes pré-processuais.
Nesse ponto, Adriano Soares da Costa afirma que “as medidas tomadas
endoprocessualmente em defesa do andamento regular do processo, ou mesmo
para assegurar que ele venha a ter utilidade ao final, nascem elas do exercicio da
pretensao processual, ndo mais por meio de “agdo”, mas por simples provocagao
nos autos, cujo provimento cautelar podera ser escudado por medidas tomadas de

oficio pelo juiz"*1°,

Como destacado inicialmente, definir a natureza juridica da tutela
antecipada e da tutela cautelar é tarefa crucial para a adequada aplicacdo do
respectivo procedimento, principalmente quando o requerimento € feito antes da

instauracao do processo principal.

A tutela antecipada ndo se confunde com a tutela cautelar. Na tutela
antecipada verifica-se a antecipacdo dos efeitos do provimento definitivo'?, o que é
a representacdo do bem da vida almejado pelo autor.l!2 “E a tutela satisfativa no
plano dos fatos, ja que realiza o direito”*®. Como sustentado por William Santos

Ferreira''#, “o que o autor obtém, ainda que provisoriamente, € a admisséo de seu

110 In: COSTA, Eduardo José da Fonseca; PEREIRA, Mateus Costa; GOUVEIA FILHO, Roberto P.
Campos. (Coord.) Colecdo grandes temas do Novo CPC: Tutela Proviséria. v. 6. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 31).
111 SANTOS, Ernane Fidélis dos. Novos perfis do processo civil brasileiro, Belo Horizonte: Del Rey,
1996, p. 26.
112 Neste sentido, Arruda Alvim ao afirmar que o "nomen iuris' do instituto, 'tutela antecipatoria’, revela
que podera ser concedida a prépria tutela, tal como constante no pedido” (Tutela antecipatéria,
Reforma do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 88). Comunga da mesma opinido
Céandido Rangel Dinamarco. A reforma do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p.
140.
113 NERY JUNIOR, Nelson. Atualidades sobre o processo civil. Sdo Paulo: Ed. RT, 1995, p. 51. Neste
sentido: RJ 215/96.
114 Responsabilidade objetiva do autor e do réu nas tutelas cautelares e antecipadas: esboco da
teoria da participacdo responsavel. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v.
188/200, p. 9 — 51, out. 2010.
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pedido mediato e ndo do seu pedido imediato, ja que este ultimo sé na sentenca é

que sera apreciado”.11°
Ndo € correto relacionar a antecipacdo da tutela somente a
anterioridade cronolégica de um provimento (de cognicdo sumaria e
parcial) em face de outro que lhe é posterior (de cogni¢do plena e
exauriente); o essencial € observar que antecipar significa, como diz
F. Tommaseo, venir prima,*® vir primeiro, mas, realmente, a tutela é
gue vem antes, ou seja, a satisfagéo verifica-se em momento anterior
ao usual, ndo necessariamente o provimento, dai porque deve se
admitir que enquanto o bem da vida ndo é entregue € possivel sua
entrega  precipitada (antecipagdo) ou sua  assecuracao

(acautelamento).t!’

A tutela antecipada responde as exigéncias de uma tutela rapida,
adequada e ajustada ao ritmo acelerado da sociedade moderna. Essa tutela
satisfativa “pode levar a tutela preventiva contra o ato ilicito (contra a sua ocorréncia,
continuacdo ou repeticdo — tutela inibitoria), a tutela repressiva contra o ilicito (para
remover 0s efeitos concretos do ato ilicito — tutela de remocéo do ilicito), a tutela
ressarcitoria (na forma especifica ou pelo equivalente ao valor do dano) e a tutela do

adimplemento (na forma especifica ou elo valor equivalente ao da prestagao)”'18.

115 Na licdo de Proto Pisani: "... ha portato gli operatori del diritto ad una pressante ricerca di un
provvedimento interinale, che possa anticipare I'esito del giudizio definitivo, assicurando I'effettivitta
della tutela giurisdizionale" (Apud Riccardo Conte, Tutela d'urgenza tra diritto di difesa, anticipazione
del provvedimento ed irreparabilita del pregiudizio, Studi in onore di Crisanto Mandrioli, Mildo: Dott. A.
Giuffré Ed., 1995, t. |, p. 516).
116 | provvedimenti d"urgenza: strutura e limiti della tutela antecipatéria. Padova: Cedam, 1983, p. 13.
117 FERREIRA, William Santos. Responsabilidade objetiva... cit., p. 9 — 51.
118 Destacam, ainda, MARINONI, ARENHART e MITIDIERO que “o legislador deixou de proporcionar
uma adequada abertura ao plano do direito material no tratamento das ‘tutelas provisérias’ — basta
ver que, a pretexto de retratar os casos de urgéncia, o legislador fala em ‘perigo de dano’ e em ‘risco
ao resultado util do processo’ (art. 300), como se inexistissem tutelas contra o perigo do ilicito (como,
no entanto, assegura expressamente o art. 497, paragrafo unico, que refere que ‘para concesséo da
tutela especifica destinada a inibir a préatica, a reiteracdo ou a continuacado de um ilicito, ou a sua
remogao, é irrelevante a demonstracéo da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo’) e
como se a tutela cautelar nao fosse também uma tutela do direito, isto €, uma tutela com incidéncia
sobre o plano do direito material. Dai que apenas uma interpretacdo comprometia com o ideal de ver
0 processo como meio para tutela dos direitos — e, portanto, uma orientacdo que extravasa 0S
dominios meramente processuais — € capaz de bem equacionar aquilo que o legislador preferiu
embotar no cimento das construgdes forjadas no processualismo. E imprescindivel, portanto, ler os
arts. 294 a 311 na perspectiva da relagdo entre técnica processual e tutela dos direitos, deixando-se
de lado os critérios puramente processuais para sua compreensdo. Os critérios processuais —
provisoriedade e cognicdo sumaria, por exemplo — sédo inquestionavelmente importantes, mas séo
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As mais antigas medidas tipicas de urgéncia foram as providéncias
cautelares, cujo objetivo era a conservacao de bens uUteis ou necessarios a maior
eficiéncia da tutela principal.'® A tutela cautelar se refere a protecdo ao processo,
assegurando um resultado util, ou seja, uma tutela final concedida de maneira
concreta e efetiva. Diferentemente da tutela antecipada, a tutela acautelatéria ndo
antecipa os efeitos da deciséo sobre o direito material com vista a sua satisfagéo.

William Santos Ferreira afirma que “a tutela cautelar destina-se a
assegurar a eficacia (pratica) do processo de conhecimento ou de execucédo, nao se
concedendo, portanto, o proprio bem da vida almejado, mas apenas assegurando
que, uma vez reconhecido judicialmente o cabimento de tal pretenséo, ai sim o bem
da vida seja entregue e isto sera possivel porque a viabilidade do alcance do bem da
vida foi protegida, acautelada; como ja dizia Piero Calamandrei, a medida cautelar

destina-se a dar tiempo a la justicia de cumplir eficazmente su obra”.120

O fato é que, tanto a tutela antecipada como a cautelar possuem em
comum a finalidade de evitar que o tempo de espera do processo venha a
prejudiciar o direito da parte. Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco leciona ser
inegavel “que tanto as cautelares quanto as antecipatérias convergem ao objetivo de
evitar que o tempo corroa direitos e acabe por lesar alguma pessoa: mesmo sem
oferecer diretamente ao litigante a fruicdo do bem ou de algum beneficio que essa
fruicdo podria trazer-lhe, a tutela cautelar evita que o processo caminhe para um
resultado desfavoravel, como aconteceria se a testemunha viesse a faltar ou o bem

penhoravel a ser destruido”??,

Ha longa data a doutrina debate sobre a distingdo entre o “perigo de
dano” que fundamenta a concessao da tutela antecipada e o “perigo de dano” que

ampara a concessao da tutela cautelar. Ilgualmente, discute se existe diferengca no

insuficientes para o adequado equacionamento das relagcdes entre direito e processo no Estado

Constitucional” (Novo curso...cit., p. 207 e 208).

119 “Nao se concebia o uso de medidas cautelares sumarias para satisfazer, fora do processo

principal, pretensdo material do litigante. Era certo, porém, que pontualmente acdes especiais

desfrutavam de liminares cuja eficacia consistia em antecipar, provisoriamente, efeitos da futura e

possivel tutela principal. Dessa maneira, embora sem generalizagédo, o direito processual convivia

com tutelas diferenciadas de urgéncia tanto no plano conservativo como no satisfativo” (THEODORO

JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada. Evolucéo... cit., pp. 1124 e 1125).

120 FERREIRA, William Santos. Responsabilidade objetiva... cit., p. 13.

121 Regime juridico das medidas urgentes. Revista Juridica. V. 49, N. 286. Porto Alegre, 2001, p. 15.
59



requisito da “probabilidade do direito” a ensejar a concessdo de cada diferente

medida.1?2

O legislador de 2015, sob o ponto de vista pragméatico, ndo se perdeu
nessas diferenciacdes.'? E o que se depreende da leitura do art. 300, ao dispor que
“A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do
processo”.1?* O periculum in mora equivale a urgéncia, sendo a ideia de evidéncia

referenciada pela expresséo fumus boni iuris.?®

Sob o ponto de vista semantico, “o fumus boni iuris da tutela antecipada é
idéntico ao fumus boni iuris da tutela cautelar: é mero juizo de aparéncia,
verossimilhanca ou probabilidade sobre a existéncia da pretenséo de direito material
objeto da lide principal. Todavia, o periculum in mora da tutela antecipada nao é
idéntico ao periculum in mora da tutela cautelar. Na tutela antecipada, ha
necessidade de ‘execugdo para a seguranga’ [Pontes de Miranda]: é preciso
satisfazer adiantadamente a pretensdo material para afastar-se risco a esfera do

requerente. Ou seja, a aludida esfera é acometida por um ‘pericolo di tardivita’ [Piero

122 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Art. 300. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA,
Leonardo Carneiro da. (orgs.) Comentarios ao cddigo de processo civil. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p.
412.
123 para ARRUDA ALVIM, de qualquer forma, também no CPC/2015 o juiz devera formar sua
convicgao provisoria analisando dois fatores: “a credibilidade ou probabilidade daquilo que alega o
requerente, e o risco de danos que podem ocorrer caso a medida ndo seja deferida a tempo. Um diz
respeito a matéria discutida; outro, ao tempo para o seu deferimento”. E continua: “A parte
interessanda em uma medida de urgéncia deve demonstrar, através de alegacbes e provas, que seu
direito é plausivel (provavel), e que é mais vantajoso ao processo conceder a medida, do que nao
concedé-la. Se restar abalada a convic¢éo do juiz, ou esta ndo estiver formada satisfatoriamente, isto
revela ser possivel que a parte contraria tenha razédo, e, se € assim, a pretensdo do requerente
podera vir a ser havida como infundada. Se a ddvida existir a priori, ndo é caso de concessédo de
tutela de urgéncia, salvo se 0 bem juridico ameacado representar, se ndo protegido, um dano de
grandes proporcdes, ou melhor, se puder levar ao perecimento de direito fundamental (direito a vida
ou a saude, por exemplo). Esta Ultima afirmacao faz recordar do principio da precaucdo em direito
ambiental, ou seja, ainda que com duvida deve ser outorgada protecdo ao meio ambiente, diante da
grandeza do bem em discussao” (Novo contencioso civel no CPC/2015. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, pp. 172 e 173).
124 Como observa William Santos Ferreira, se faz necessaria a “identificacdo de dois estados muito
diversos: a pressa e a urgéncia. A primeira € um provavel problema do nosso tempo: a falta de
tempo! Estamos aqui falando de ansiedade que nao pode justificar medidas provisérias que trazem
consigo riscos. A segunda, a urgéncia, advém de riscos de dano irreparavel ou de dificil reparacéo e
que, em regra, sdo causas motivadoras da adocdo de tutelas de urgéncia” (Responsabilidade
objetiva... cit., p. 9 — 51).
125 Enunciado 143 do FPPC: A redacao do art. 310, caput, superou a distincdo entre os requisitos da
concessdo para a tutela cautelar e para a tutela satisfativa de urgéncia, erigindo a probabilidade e o
perigo da demora a requisitos comuns para a prestacdo de ambas as tutelas de forma antecipada.
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Calamandrei]. Em contrapartida, na tutela cautelar, ha necessidade de ‘seguranga
para a execugao’ (Pontes de Miranda): é preciso assegurar a pretensdo material

para afastar-se o risco de que nédo possa ser futuramente satisfeita”126.

Nas licdes do processualista italiano Eduardo Riccit?’, “O procedimento
reservado a tutela antecipatéria, que se desenvolve antes e separadamente do
processo civil ordinario, tende a assumir as caracteristicas do procedimento sumario,
no que concerne a colheita do material instrutorio (e do material de cognicdo em
geral). Nem todos os instrumentos disponiveis no processo ordinario podem, ao
menos em regra, ser utilizados. E entdo fatal que a valoragdo do juiz, ao invés de
extrair elementos de um aprofundado exame da controveérsia, tenda a coincidir com
a apreciacdo do fumus boni iuris; e aumenta o risco de que a tutela antecipatoria
seja concedida a quem tenha infringido a lei, ou mesmo de gque seja hegada a quem

tenha razao”.

Por certo, essa distingdo ajuda a identificar o tipo de tutela proviséria que
se enquadra a questao debatida, sendo que a subsuncao do fato a norma conduzira

a adocdo de um dos diferentes procedimentos previstos em lei.1?8

Diante da discusséo sobre o tema, no Il Encontro do FPPC, realizado em
Salvador, foi aprovado um enunciado no seguinte sentido: “Tutela antecipada é uma
técnica de julgamento que serve para adiantar efeitos de qualquer tipo de

provimento, de natureza cautelar ou satisfativa, de conhecimento ou executiva”.

Para Cassio Scarpinella Bueno, um critério util para distinguir de forma
objetiva a tutela antecipada da tutela cautelar € o da coincidéncia total ou parcial

entre o pedido urgente deduzido e a pretenséo final intentada pelo autor.2°

126 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Art. 300. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA,
Leonardo Carneiro da. (orgs.) Comentarios... cit, p. 412 e 413.
127 RICCI, Edoardo Flavio. A tutela antecipatoria...cit., p. 691-720.
128 Conforme ligdo de William Santos Ferreira, “Em sede de tutelas de urgéncia € muito comum a
confusdo de que toda liminar é cautelar. Esta confusdo é gerada pelo fato de que as medidas
cautelares tém presente essencialmente a preocupacao com a urgéncia, dai normalmente verifica-se
a concessdo de uma liminar que nada mais é do que uma antecipacdo da cautela (técnica de
aceleracdo da tutela cautelar) que, pelo seu tramite normal, sé seria obtida com a sentenca no
processo cautelar (Responsabilidade objetiva... cit., p. 9 — 51).

61



Acredita-se que o legislador de 2015 poderia ter avancado no debate
sobre o assunto, dirimindo as duvidas existentes entre os aplicadores do direito
mediante uma redacédo normativa aclaratéria.** O que se observa, por outro lado, é
que ha uma nitida separacdo de procedimentos entre a tutela de urgéncia
antecipada e a tutela de urgéncia cautelar quando o requerimento € feito de forma
antecedente, mas inexiste na lei exata definicdo de seu conceito, relacionado a
natureza juridica de cada instituto. A igualacdo de seus requisitos apenas tornou a

questdo mais desafiadora.t3?

Uma interpretacdo possivel para a resolugcdo do problema decorre da
atenta leitura a parte final do art. 300%?, NCPC, que acaba por diferenciar os tipos
de tutela de urgéncia. “Isso, pois a tutela antecipada é a que, se ndo concedida,
pode vir a danificar o direito em si, enquanto a cautelar concedida impede o dano,

preservando a possibilidade de resultado Gtil do processo”,

Como dito, o legislador unificou, sob uma mesma disciplina, as medidas
urgentes cautelares e antecipatoérias, aplicando-se a ambas 0 mesmo regime no que
tange a pressupostos, via processual de pleito e concessao, eficacia e autoridade da

decisdo concessiva (arts. 300 a 302, NCPC).

Nesse ponto, destaca-se a irreversibilidade como fato impeditivo a

concessao da tutela de urgéncia (art. 300, 8 3.°). Assim, os efeitos da decisédo

129 Curso sistematizado de direito processual civil: tutela antecipada, tutela cautelar, procedimentos
cautelares especificos. Vol 4, 5 ed., rev., e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p; 134.

130 Daniel Mitidiero afirma que “Teria o legislador andado melhor se tivesse percebido que a
antecipacdo € apenas uma técnica processual que serve para viabilizar a prolagdo de uma decisédo
provisoéria capaz de outorgar tutela satisfativa ou tutela cautelar fundada em cogni¢cdo sumaria” (Art.
300. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR., Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno
(coord.). Breves comentarios...cit., p. 781 e 782).

131 Como bem destacado por Humberto Theodoro Junior, ainda sob a luz do CPC/73, “Por caminhos
diversos o direito processual bradiseiro acabou chegando ao ponto de partida do direito italiano, ou
seja, confundiu as origens da tutela antecipada como uma modalidade de exercicio do poder geral de
cautela” (Tutela antecipada. Evolugao... cit., p. 1128).

132 Art. 300. A tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo (Grifamos).

133 ARRUDA ALVIM. Novo contencioso... cit., p. 180.
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devem ser reversiveis — fatica e economicamente - para que o juiz defira a medida

requerida.3

A espera do regular tramite do processo pode acarretar riscos aquele que
requer a prestacdo jurisdicional do Estado-juiz; por outro lado, as técnicas de
sumarizacdo da cognigdo, que visam a salva-guarda do direito diante da
morosidade, ndo devem impor a parte contra quem é concedida a medida prejuizo
impossivel de ser remediado no caso de modificacdo da decisdo provisoéria. Afirma
o professor Dinamarco que, “quanto mais intensa for a atuacdo da medida sobre a

esfera de direitos da parte contraria, tanto mais cuidado deve ter o juiz”*>,

No entanto, o juiz pode flexibilizar a regra ponderando 0s riscos
decorrentes do deferimento e os consequentes do inferimento da tutela. Como
afirma Eduardo José da Fonseca Costa'®*, “Se, no mesmo caso, o indeferimento da
tutela gerar risco de dano irreversivel ao direito do autor e o seu deferimento gerar
perigo de irreversibilidade a uma reposicdo in natura da situacdo fatica anterior,
devera o juiz sacrificar o direito improvavel: ndo ha sentido em sacrificar-se o direito
provavel ameacado pelo dano iminente em nome de uma possivel, mas improvavel,
situacdo de irreversibilidade. Em contrapartida, se além da bilateralidade do risco de
dano irreparavel houver equivaléncia entre os indices de probabilidade dos direitos
gue se encontram em conflito, devera o juiz sacrificar os interesses de menor

relevancia para o ordenamento juridico”.

134 Explica Eduardo José da Fonseca Costa que, “Na linguagem juridica, o termo ‘reversivel’ pode ter
trés sentidos: (a) logico-juridico [= possibilidade de um bem retornar a esfera juridica de seu titular
anterior mediante reconsideracao legal ou voluntaria de um ato, que passa a tornar-se ineficaz] (ex.:
pacto de retrovenda, revogacado de doagdo por ingratiddo do donatério, exercidio de direito de
arrependimento, resgate de enfeteuse por foreiro, resgate do imovel sujeito a prestagbes de renda,
pagamento integral da divida pelo devedor fiduciario); (b) empirico-fatico [= possibilidade de uma
transformacdao ser feita quer num sentido, quer no inverso, dés que na transformacao indireta o corpo
ou o sistema passe pelos mesmos estados que se transpuseram quando da transformacéo direta]
(ex.: a reagdo quimica CaCO « CaO + CO? em que é possivel tanto CaCO* S CaO + CO? quanto
CaO + C0O2 S Ca0?3); (c) econdbmico-financeiro [ = disponibilidade patrimonial ou pecuniaria bastante
para custear a transformacéo inversa] (ex.: descontos mensais limitados nas folhas de vencimento de
servidores que se beneficiaram de liminar revogada que ordenara reajuste remuneratoério — cf. Lei n.
8.112/90, art. 46). De certo, o § 3.° do art. 300 se refere aos sentidos (b) e (c), pois em (a) a
reversibilidade plena é sempre possivel, desde que para tanto haja previsdo normativa” (Art. 300. In:
STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da. (orgs.) Comentérios.. cit., p.
413).
135 O regime juridico das medidas urgentes. In: DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo
civil. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 74.
136 Art. 300. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da. (orgs.)
Comentarios.. cit., p. 414
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A vedacao esculpida na regra do § 3.° do art. 300, NCPC, vai de encontro
com a légica do provavel que fundamenta a tutela proviséria.'*’ Por essa razéo, e
diante do objetivo precipuo da técnica antecipatéria de combater o perigo da demora
do processo, este consubstanciado na producdo de ato ilicito ou fato danoso ao
direito provavel, resta inadmissivel a ndo concessdo da tutela provisoria sob o

argumento de que ela pode trazer efeitos irreversiveis em detrimento do réu.3

A lei ainda prevé que para conceder a tutela de urgéncia, pode o juiz,
conforme o caso, exigir caucao real ou fidejussoria a fim de ressarcir os danos que a
outra parte possa vir a sofrer, podendo a caucdo ser dispensada se a parte
economicamente hipossuficiente ndo puder oferecé-la (art. 301, § 1°, CPC).

De toda sorte, havendo prejuizo a parte adversa com a efetivacdo da
tutela de urgéncia, o beneficiario podera ser responsabilizado pelos danos
suportados caso de verifigue uma das hipoteses previstas em lei, quais sejam: a) a
sentenca lhe ser desfavoravel, b) obtida liminarmente a tutela em caréter
antecedente, ndo fornecer os meios necessarios para a citacdo do requerido no
prazo de cinco dias; c) ocorrer a cessao da eficacia da medida em qualquer hip6tese
legal; d) o juiz acolher a alegacdo de decadéncia ou prescricdo da pretensdo do
autor (art. 302, CPC). Como explica Daniel Neves, “Trata-se de aplicagédo da teoria
do risco-proveito, considerando-se que, se de um lado a obtencéo e a efetivacdo de
uma tutela cautelar sdo altamente proveitosas para a parte, por outro lado, 0s riscos
pela concessdo dessa tutela provisoria concedida mediante cogni¢cdo sumaria sao

exclusivamente daquele que dela se aproveitou”!39,

3.2.1 Tutela de urgéncia antecipada requerida em carater antecedente.

13 TOMMASEDO, Ferrucio. | Provvedimenti... cit.
138 MITIDIERO, Daniel. Art. 300. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR., Fredie; TALAMINI,
Eduardo; DANTAS, Bruno (coord.). Breves comentarios...cit., p. 783.
139 Manual... cit., 434.
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O NCPC possibilita ao demandante, nos casos em que a “urgéncia for
contemporanea a propositura da agdo”'“° (art. 303, caput), requerer a antecipagdo
da tutela em carater antecedente, podendo a peticdo inicial limitar-se ao pleito da
medida de urgéncia e a indicacdo do pedido de tutela final, com a exposicao da lide,
do direito que se busca realizar, do valor da causa como um todo e do perigo da
demora.'#! Verifica-se a exigéncia de um requisito especifico para a adogdo desse
procedimento: a urgéncia deve ser contemporanea a propositura da agao. “A
iminéncia da necessidade do provimento deve ser tamanha que justifique seu
requerimento antecipadamente, sem que se aguarde o processamento da peticao

inicial’142,

Considerando que o assunto sera tratado com mais vagar quando da
apreciacdo dos pressuspostos da estabilizacdo (Capitulo 5), a abordagem sera

restrita a alguns apontamentos especificos do procedimento.

A fim de valer-se do beneficio esculpido na regra do art. 303, NCPC —
requerimento antecedente de tutela provisoria de urgéncia satisfativa -, deve o autor
destacar, expressamente na peticdo inicial (8 5.°), a sua pretensdo em adotar o
procedimento simplificado, a possibilitar aos sujeitos do processo a identificacdo do
tipo da demanda e respectivo procedimento em curso.

Diante da ndo concessao da tutela antecipada, o autor sera intimado para

emendar!*® a peticdo inicial em até 5 (cinco) dias!#4, sob pena de seu indeferimento

140 “A qualificagdo da urgéncia como contemporanea no caput do art. 303, embora a primeira vista
possa surgir uma restricdo ao uso da tutela antecipada antecedente, é desmentida pelo incentivo que
o legislador da ao autor para sumarizar formal e materialmente o processo com sua estabilizacao.
Lida a autonomizacdo da tutela antecipada sistematicamente, a urgéncia que justifica o pedido de
tutela antecipada antecedente nao difere do perigo na demora capaz de justificar qualquer espécie de
tutela provisoria” (MITIDIERO, Daniel. Art. 303. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR.,
Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno (coord.). Breves comentarios...cit., p. 787).
141 “Tendo o legislador poupado o autor de ingressar com a acéo principal para fazer nela de forma
incidental o pedido de tutela antecipada, ndo faz qualquer sentido sistémico obriga-lo a tanto para
pleitear a concesséo da tutela proviséria. Fica apenas a dlvida se essa foi uma opg¢éo consciente do
legislador ou apenas mais um vacilo legislativo” (NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢&o. Manual de
direito processual civil. 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 414).
142 ARRUDA ALVIM. Novo contencioso... cit., pp. 181 e 182.
143 Ao comentar o art. 303, § 6.°, ARRUDA ALVIM afirma que,“Pela maneira como foi redigido esse
dispositivo, seria até possivel arguir se a emenda serviria a fornecer ao julgado mais elementos para
uma futura reanalise da tutela antecipada requerida em carater antecedente ou, diferentemente, se se
equipararia ao aditamento do 8 1.°, I, com a deducdo do pedido final. Afigura-se mais congruente
entender pla segunda opgao: embora o Cdodigo utilize expressdes diversas, a ‘emenda’ equivale ao
‘aditamento”™ (Novo contencioso... cit., p. 183).
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e de o processo ser extinto sem resolugcdo de meérito. O juiz, no entanto, antes de
indeferir o pedido de tutela antecipada, pode, excepcionalmente, determinar a
realizacdo da audiéncia de justificagdo (art. 300, 8§ 2.°), oportunidade em que ao
autor sera concedido o direito a producéo de prova oral em complementacao a prova

documental eventualmente ja produzidal*s.

A decisdo de primeiro grau que indefere a tutela antecipada é impugnavel
por meio de agravo de instrumento, nos termos do art. 1.015, I, do CPC. “Nesse
caso cabe ao agravante obter a concessdo de efeito suspensivo para evitar a
extingdo do processo em primeiro grau, sendo evidente o risco que corre se nao for

atribuido o efeito suspensivo”146,

Tendo em vista a inexisténcia de citacdo do réu, ao emendar a peticao
inicial o autor pode modificar o requerimento de tutela provisoria, para ampliar ou
reduzir o pedido de tutela antecipada ou mesmo formular pedido de tutela de
evidéncia, e, diante da regra esculpida no art. 329'4’, alterar os elementos da
demanda (partes, causa de pedir e o pedido de tutela final), com a instrucdo das

pertinentes provas quanto ao fato constitutivo de seu direito.

Por outro lado, concedida a tutela antecipada na forma antecedente, ao
autor é imputado o 6nus de aditar a peticao inicial com a complementacdo de sua
argumentacao, a juntada de novos documentos e a confirmacéo do pedido de tutela
final, em quinze dias ou em outro prazo que o juiz pode fixar (art. 303, § 1.°, 1). O
aditamento sera realizado nos préoprios autos em que deferida a tutela antecipada,

sem incidéncia de novas custas processuais. O nao aditamento no prazo legal — 15

144 “Importante notar que o prazo para a emenda, nesse caso em especifico, € mais reduzido do que
o geral: enquanto o art. 321 consagra o prazo geral de 15 (quinze) dias para a emenda da inicial, o
art. 303, § 6.°, prevé o prazo diminuto de 5 (cinco) dias para a emenda, caso o juiz considere
inexistentes elementos para a concessédo da tutela antecedente, prazo esse que, apesar de reduzido,
pode ser excepcionalmente dilatado pelo juiz, com base no art. 139, VI” (REDONDO, Bruno Garcia.
Estabiliza¢do, modificacdo e negociacéo...cit., p. 170).
145 Nesse sentido, Daniel Amorim Assumpcao Neves (Manual de direito... cit., pp. 437 e 438).
146 |dem, p. 447.
147 Art. 329. O autor poderé:
| - até a citacdo, aditar ou alterar o pedido ou a causa de pedir, independentemente de consentimento
do réu;
Il - até 0 saneamento do processo, aditar ou alterar o pedido e a causa de pedir, com consentimento
do réu, assegurado o contraditério mediante a possibilidade de manifestacdo deste no prazo minimo
de 15 (quinze) dias, facultado o requerimento de prova suplementar.
Paragrafo Unico. Aplica-se o disposto neste artigo a reconvencéo e a respectiva causa de pedir.
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dias ou em prazo maior que o juiz vier a fixar — conduz a extingdo do processo sem

resolucdo de mérito e a consequente cessacao dos efeitos da medida de urgéncia.

Em razdo da expressa previsdo legal acerca da obrigatoriedade de o
autor indicar o pedido de tutela final quando do requerimento de tutela antecipada de
forma antecedente, entende-se pela impossibilidade de modificagdo ou ampliacéo
deste pedido no aditamento da peticao inicial. A redacéo do inc. 1 do 8. 1° do art. 303
corrobora esse posicionamento: “o autor devera aditar a peti¢ao inicial, com (...) a

confirmagédo do pedido de tutela final (...)".

Apds o aditamento do pedido pelo autor'*®, o juiz determinara a citacdo e
intimac&o do réu para a audiéncia de conciliagdo ou de mediacao, nos termos do art.
334, contando-se o prazo para a apresentacdo da defesa na forma do art. 33514°,

caso nao haja autocomposicao.

Depreende-se da leitura dos incisos do art. 303, 8§ 1.°, NCPC, que as
regras sao contraditérias, sendo necessaria uma interpretacdo adequada. De fato, o
réu deve ser imediatamente citado e intimado da tutela antecipada concedida,
possibilitando o cumprimento da decisédo e o exercicio de seu direito ao recurso de
agravo de instrumento; contudo, ndo h& razdo para a previsdo no sentido de que o

réu sera citado e intimado para a audiéncia de conciliagdo ou de media¢éo na forma

148 valido destacar que a audiéncia de conciliagdo ou de mediacédo apenas devera ser designada para
data posterior a intimacao do réu acerca do aditamento, oportunidade esta em que o réu tera pleno
conhecimento da causa, afastando a ofensa ao contraditorio e a ampla defesa. O ato de intimagao
segue as regras dos arts. 274 e 275, segundo os quais, ndo havendo disposicdo em contrario, as
intimacdes serdo realizadas pelo correio ou pela via eletrénica e por Oficial de Justica, se frustradas
as tentativas anteriores (CIANCI, Mirna. A estabilizago... cit., p. 249-261).
149 Art. 335. O réu podera oferecer contestacao, por peticdo, no prazo de 15 (quinze) dias, cujo termo
inicial sera a data:
| - da audiéncia de conciliacdo ou de mediacédo, ou da Ultima sessao de conciliagdo, quando qualquer
parte ndo comparecer ou, comparecendo, ndo houver autocomposi¢ao;
Il - do protocolo do pedido de cancelamento da audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo apresentado
pelo réu, quando ocorrer a hipétese do art. 334, § 4°, inciso |;
Il - prevista no art. 231, de acordo com o modo como foi feita a citagcdo, nos demais casos.
§ 1° No caso de litisconsorcio passivo, ocorrendo a hipétese do art. 334, § 6°, o termo inicial previsto
no inciso Il serd, para cada um dos réus, a data de apresentacdo de seu respectivo pedido de
cancelamento da audiéncia.
§ 2° Quando ocorrer a hipétese do art. 334, § 4°, inciso Il, havendo litisconsdércio passivo e o autor
desistir da acdo em relacdo a réu ainda ndo citado, o prazo para resposta correrd da data de
intimacéo da decisao que homologar a desisténcia.
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do art. 334 (art. 303, § 1.°, ll) e, somente se ndo houver autocomposi¢cdo, comecgara

seu prazo para apresentacdo de defesa (art. 303, § 1.°, I11).150

Na licado de Daniel Neves, “A solugao é seguir a literalidade do art. 303, §
1°, Il, do Novo CPC e citar o réu e intima-lo a comparecer a uma audiéncia de
conciliacdo e mediagdo, que poderd ndo se realizar caso o0 autor ndo emende a
peticdo inicial e o processo seja extinto ou o réu ndo se insurja contra a antecipagao

de tutela e o processo seja extinto com a estabilizagdo da tutela antecipada”®!.

Concedida a tutela antecipada antecedente, € possivel que 0s seus
efeitos tornem-se estaveis, nos termos do art. 304, NCPC. Os pressupostos para a

estabilizacdo ser&o relacionados em capitulo préprio.

3.2.2 Tutela de urgéncia cautelar requerida em carater antecedente.

Assim como a tutela de urgéncia satisfativa, a tutela de urgéncia
acautelatéria pode ser requerida em carater antecedente ao pedido de tutela
definitiva. As cautelares antecedentes ndo sdo novidade no sistema processual

civil'®?, diferentemente do que ocorre com as tutelas antecipadas antecedentes.

O novo CPC, inclusive, prevé expressamente que, caso 0O juiz entenda
que o pedido realizado em carater antecedente tem natureza antecipada, observa-
se-a o procedimento disposto no art. 303, com aplicacdo l6gica do art. 304, ou seja,

sera possivel a estabilizacdo da tutela antecipada. Trata-se de hipotese de

150 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢éo. Manual de direito... cit., p. 448.
151 |dem, p. 449.
152 Como leciona Arruda Alvim, “No CPC/1973, o Livro lll trata, a partir do art. 796, do processo
cautelar, no qual se requeriam medidas assecuratorias cujo deferimento pudesse garantir o resultado
de um processo principal. O processo cautelar era dependente de um pedido satisfativo; a
cautelaridade era sempre acessoria de um outro pedido, principal. O caput do art. 796 deixava claro
que a medida cautelar poderia ser requerida antes ou durante o curso do processo principal” (Novo
contencioso... cit., p. 189).
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fungibilidade progressiva, em que ha a conversdo da medida cautelar, menos

agressiva, em satisfativa, mais agressiva'®2,

Entende-se, no entanto, que o0 juiz devera intimar o autor, e 0 réu
oportunamente, acerca do juizo deliberado sobre a natureza da tutela provisoria,
diante do diferente procedimento que sera aplicado para o tramite do processo. O
autor, ndo se insurgindo em face desta decisdo, devera atentar-se aos pressupostos

da estabilizacao, para evita-la ou ser contemplado pelos beneficios do instituto.

Através de um procedimento préprio, previsto nos arts. 305 e seguintes
do CPC, é possibilitado ao autor da demanda adiantar provisoriamente os efeitos da
tutela definitiva cautelar e assegurar a futura eficacia da tutela satisfativa.

Destaca-se que “a razao de ser da tutela cautelar justifica a sua
possibilidade antecedente. Se ha risco de perecimento do bem da vida que sera
discutido no futuro, ou risco de perda de um status quo juridico cuja demonstracéo &
imprescindivel para o deslinde da lide da acdo ainda ndo proposta, existe a

necessidade de requerer a tutela cautelar’>4,

A peticdo inicial deve ser escrita e preencher os requisitos do art. 319, I,
II, V e VI, CPC, bem como conter: a) requerimento de concessao de tutela proviséria
cautelar, em carater antecedente; b) indicacao da lide, seu fundamento e exposicéo

sumaria do direito que se objetiva assegurar; ¢) demonstracao do perigo da demora.

Realizado o juizo de admissibilidade e deferida a peticéo inicial'®®, o juiz
devera julgar o pedido de tutela cautelar, liminarmente ou, se necessaria, mediante
justificacédo prévia. Em sendo deferida a medida, sera ordenado o seu cumprimento
e determinada a citacéo do réu para, no prazo de 5 (cinco) dias, contestar o pedido e

indicar as provas que pretende produzir.

153 Autores defendem que ao admitir o legislador a fungibilidade progressiva, por analogia, deve-se
também admitir a fungibilidade regressiva da satisfativa para a cautelar. Nesse sentido, Fredie Didier
Jr, Rafael Alexandria de Oliveira e Paula Sarno Braga, Curso... cit., pp. 616-617.
154 ARRUDA ALVIM, Novo contencioso... cit., 190.
155 Art. O juiz, ao verificar que a peticao inicial ndo preenche os requisitos dos arts. 319 e 320 ou que
apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinara que o
autor, no prazo de 15 (quinze) dias, a emende ou a complete, indicando com preciséo o que deve ser
corrigido ou completado.
Paragrafo Unico. Se o autor ndo cumprir a diligéncia, o juiz indeferira a peticdo inicial.
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N&o sendo contestado o pedido de tutela cautelar antecedente, aplicar-
se-d0o os efeitos da revelial®®, presumindo-se aceitos pelo réu os fatos alegados pelo

autor, cabendo ao juiz proferir deciséo definitiva no prazo de 5 (cinco) dias.

Nos termos do paragrafo unico do art. 307, NCPC, contestado o pedido

no prazo da lei, observar-se-4 o procedimento comum.

Ao ser concedida a tutela acautelatoria, o requerente devera buscar a
efetivacdo da medida em até 30 (trinta) dias'®’, a fim de manter a eficacia da tutela e
permitir que o pedido principal seja deduzido nos mesmos autos em que realizado o
pedido de tutela cautelar, independentemente do adiantamento de novas custas
processuais. O prazo, igualmente de trinta dias, para que seja formulado o pedido de
tutela definitiva, serd contado da data em que praticado o ato de efetivagédo!®®,
devendo o autor eximir-se de tal 6nus sob pena de cessacéo da eficacia da medida

cautelar.

O fato de o procedimento da tutela cautelar requerida em carater
antecedente possibilitar ao requerente deduzir o pedido principal apds a efetivacéo
da medida provisoria, ndo obsta a sua formulacdo conjunta com o pedido de tutela
cautelar. De toda sorte, sendo diferida a elaboracdo do pedido principal, podera o
autor, neste momento, proceder ao aditamento da causa de pedir. “Essa
possibilidade visa a dar ao autor mais condi¢des de fundamentar sua acao, evitando
gque toda a fundamentacdo deva ja ser referida no momento da cautelar

antecedente”1%°,

156 Art. 344. Se o réu nao contestar a acdo, sera considerado revel e presumir-se-do verdadeiras as
alegac@es de fato formuladas pelo autor.
157 Conforme defendem Fredie Didier Jr, Rafael Alexandria de Oliveira e Paula Braga, “o prazo de
trinta dias é para que o requerente busque a efetivacdo da medida; se ele buscou e fez o0 que era
necessario para tanto, mas a medida ndo se efetivou porque, por exemplo, o oficial de justica ndo
citou/intimou o requerido, ou ainda porque este, mesmo citado/intimado, ndo cumpriu a ordem, ndo
h& que se falar em cessacdo da sua eficacia. Decorrido esse prazo sem efetivacdo da medida, e
desde que isso seja imputavel ao proprio requerente, presume-se que desapareceu 0 risco e que a
parte nao mais deseja a medida cautelar”. (Curso... cit., p. 614). Em igual sentido, Arruda Alvim afirma
que a ideia é sancionar o autor desidioso ou negliogente, ndo podendo correlaciona-la & morosidade
do Judiciario (Novo contencioso... cit., 191).
158 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo cautelar. 222 ed. S&o Paulo: Leud, 2005, p. 158.
159 ARRUDA ALVIM, Novo contencioso... cit., 191.
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Em ndo sendo deferida a tutela cautelar, ainda assim, poderd o
requerente formular o pedido principal e obter a tutela jurisdicional sobre ele, exceto
se 0 motivo do indeferimento for o reconhecimento da decadéncia ou de prescricao
(art. 310).

Apéds a apresentacdo do pedido principal, as partes serdo intimadas para
a audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo, na forma do art. 334, ndo sendo
necessaria nova citagéo do réeu (art. 308, 8 3°, CPC), uma vez que ja citado para
responder ao pedido antecedente, tomando ciéncia da existéncia do processo. Na
hip6tese de nao haver autocomposi¢cdo, 0 prazo para contestar sera contado
conforme preconiza o art. 335.

Proferida a sentenca de improcedéncia do pedido (principal ou cautelar)
ou extinto o processo sem resolucdo de mérito, cessara a eficacia da tutela cautelar
(art. 309, lll, CPC). “A despeito do siléncio da lei, se a sentenca for de procedéncia
do pedido principal, depois de definitivamente efetivado e satisfeito o direito objeto
do pedido, cessara a eficacia da tutela cautelar, que perde a utilidade de acautelar

um direito ja realizado”°.

Diante de uma das hip6teses de cessacdo da eficacia da tutela cautelar
antecedente, o autor desidioso fica impedido de renovar o pedido. Por certo, sobre
as medidas provisorias cautelares ndo recai a autoridade de coisa julgada
material'®l, mas, por vedacdo expressa da lei (art. 309, p. Unico, CPC), ha um
impedimento l6gico a repropositura da demanda na qual as mesmas causa de pedir

e pedido seriam levadas a juizo.16?

3.3 Tutela de evidéncia.

160 DIDIER JUNIOR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; BRAGA, Paula Sarno. Curso... cit., p.
616.
161 Nesse sentido, MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Coisa julgada. Belo Horizonte: F6rum, 2008, pp.
121-169; ARRUDA ALVIM, Novo contencioso... cit., 192.
162 ARRUDA ALVIM, Novo contencioso... cit., 192.
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A tutela da evidéncia, fundada em cognicdo sumaria, estd prevista
expressamente no artigo 311 do CPC/2015. Ainda que nao contida na redacéo do
CPC/1973, encontrava-se disciplinada em alguns de seus dispositivos, como
principais exemplos: inciso Il e 8 6.° do artigo 273, art. 928 (liminar possessoria) e
art. 1.102-b (deciséo inicial da acdo monitdria), hipoteses de tutela antecipada que

nao dependiam de urgéncia para sua concessao.

Ha situacbes em que o direito se mostra evidente, diversificando-se
apenas no grau dessa evidéncia, o que possibilita o juiz acolher o pedido de tutela
provisoria. Fechar os olhos para tal situacdo seria 0 mesmo que penalizar o autor
com a demora do processo ainda que a situacao de fato reste provada desde o

inicio da demanda.163

O direito evidente € aquele demonstravel prima facie por meio de prova
documental que o consubstancie liquido e certo, assim como o direito pautado em
fatos incontroversos, notoérios, questdo estritamente juridica ou mesmo o direito
assentado em fatos confessados noutro processo ou comprovados através de prova
emprestada ou em provas produzidas antecipadamente, “bem como o direito
dependente de questdo prejudicial, direito calcado em fatos sobre os quais incide
presuncdo jure et de jure de existéncia e em direitos decorrentes da consumacao de

decadéncia ou da prescri¢do”.164

MARINONI'®® relaciona a situacéo de evidéncia a producéo de prova que,

guando for possivel de imediato, possibilitara a concesséo da tutela de evidéncia,

163 Fredie Didier Jr., Rafael Alexandria de Oliveira e Paula Sarno Braga observam que, “se as
afirmacdes de fato e o direito do autor se colocam em estado de evidéncia, a injustica que pode
decorrer da sua espera por uma cognicdo exauriente, necessaria para a concessdo de tutela
definitiva, € muito mais provavel do que aquela que vitimaria o réu com um eventual erro judiciario
advindo da apreciacdo superficial da causa, por uma cognicdo sum’paria, que funde uma tutela
provisoéria (Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatdrias,
decisado, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 10. ed, v. 2. Salvador: Jus
Podivm, 2015, p. 618).
164 FUX, Luiz. A tutela dos Direitos Evidentes. Revista de Jurisprudéncia do STJ. Brasilia, v.2, p.23-
43, 2000.
165 Conforme o autor, “Quando os fatos ndo podem ser evidenciados independentemente de instrugédo
probatéria, ou seja, quando as afirmacgfes dos fatos ndo podem ser demonstradas através de prova
documental anexa a peticdo inicial, estamos diante de uma situacdo de aparéncia. A situagdo de
aparéncia, quando ligada a uma situacdo de perigo, portanto, é que legitima a tutela urgente de
cognicdo sumaria. A situacdo perigosa indica a necessidade de uma tutela urgente, mas é a
aparéncia que conduz a tutela de cognicdo sumaria. Esta tutela de cognicdo sumaria, realmente,
pode ser satisfativa ou cautelar, conforme o caso. Mas pode acontecer que a necessidade da tutela
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compatibilizada com a cognicdo exauriente, ainda que mediante sumariedade

formal.

A tutela de evidéncia prevista no artigo 311 do CPC/2015 podera ser

concedida, independentemente da demonstragéo de perigo, quando:

| — ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto
propésito protelatorio da parte;

Il — as alegacbes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos

repetitivos ou em sumula vinculante;

Il — se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova
documental adequada do contrato de depdsito, caso em que sera
decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominagéo

de multa;

IV — a peti¢do inicial for instruida com prova documental suficiente
dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha

prova capaz de gerar divida razoavel.

A hipotese contida no inciso | do art. 311 ndo € uma novidade legislativa,

ja que prevista no inciso |l do artigo 273 do CPC/1973, a possibilitar a concesséo de

tutela antecipada. Como dito, este codigo dispunha sobre diversos exemplos de

tutela de evidéncia, ainda que ndo normatizados por meio da referida nomenclatura.

E o que também se verifica do inciso Il do art. 311, equivalente a liminar da ac¢do de
depdsito prevista no artigo 902 do CPC/1973.

urgente se compatibilize com a cognicdo exauriente. Ou seja, em determinadas hipoteses, tédo
somente a sumariedade formal é suficiente para tornar eficaz a prestacdo jurisdicional” (MARINONI,
Luiz Guilherme. Tutela Cautelar e Tutela Antecipatdria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994,

p.83).
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Fredie Didier Junior, Rafael Alexandria de Oliveira e Paula Sarno, sob a
Otica do rol das hipéteses de tutela de evidéncia elencadas no CPC/2015, destacam
haver duas modalidades: a) punitiva (inciso 1); b) documentada (incisos Il a IV).156

A concesséo de tutela de evidéncia frente ao “abuso do direito de defesa
ou 0 manifesto propdésito protelatério da parte” tem o objetivo de punir, mas também
de garantir a igualdade entre as partes, proporcionando o tempo necessério para a
cognicao judicial sobre aquele que praticou o abuso, estimulando-o a contribuir para

o0 andamento do feito.

Quando a contestacdo for deduzida apenas formalmente, sem
consisténcia, a situacdo que subsumir-se a hipétese do CPC 311,
autorizando a concessdo da tutela da evidéncia. Em tese, €
admissivel a concessdo da medida fundada no inciso |, pois ndo
despropositado o abuso do direito de defesa verificado fora do
processo, quando ha prova suficiente de que o réu fora, por exemplo,
notificado varias vezes para cumprir a obrigacéo, tendo apresentado

evasivas e respostas pedindo prazo para o adimplemento. ¢’

Como exemplos de condutas que podem autorizar a concessao da tutela
de evidéncia com base no iniciso | do art. 311, podem ser citados: a) retencdo dos
autos por longo tempo de forma reiterada; b) fornecimento de enderecos inexatos a
fim de dificultar as intimacgbes; c) prestar informacdes erradas; d) atrapalhar a
producdo de provas; e) invocar tese absurda ou oposta a orientacdo dominante nos
tribunais superiores; f) atos de fraude ao credor; g) repetir requerimento ja

indeferido.168

As expressdes “abuso de direito de defesa” e “manifesto propdsito
protelatério” tém sentidos distintos: aquela abrange atos praticados
dentro do processo, em defesa, o que inclui os atos protelatérios

praticados no processo; esta Ultima se refere aos comportamentos

166 Curso de direito... cit., pp. 619 e 620.
167 [dem, Ibidem.
168 |dem, p. 623.
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da parte, protelatérios, adotados fora do processo (ex.: simulagdo de
doenca, ocultacdo de prova etc.)®®

A grande novidade do sistema esté inserida no inciso Il do art. 311, ao
prever a tutela de evidéncia quando “as alegacbes de fato puderem ser
comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de

casos repetitivos ou em sumula vinculante”.

Cumpre esclarecer, primeiramente, que casos repetitivos é género, do
qual séo espécies o incidente de resolucdo de demandas repetitivas (arts. 976 a 987
do CPC/2015) e os recursos repetitivos (arts. 1.036 a 1.041 do CPC/2015). A
previsao legislativa de concesséao de tutela de evidéncia sob tal fundamento da forca
a um sistema de respeito aos precedentes, também implantado pelo novo cédigo. E

um grande e importante avancgo.

Assim, se houver tese firmada em recurso repetitivo ou em incidente de
resolucdo de demandas repetitivas e o pedido do autor fundamentar-se nessa tese,
comprovado por meio de prova estritamente documental, a ele sera concedido o

direito a uma tutela proviséria de evidéncia.

Trata-se de tutela provisoria de evidéncia que exige o preenchimento de
dois pressupostos para a sua concessao, um de fato e outro de direito, a saber: a)
existéncia de prova documental acerca das alegacdes do fato constitutivo do direito
do autor; b) probabilidade de acolhimento da pretensdo processual*’®.

Daniel Mitidiero'’* d4 uma interpretacdo ainda mais ampla ao novo
dispositivo legal, entendendo pela abrangéncia de todo e qualquer precedente do

Superior Tribunal de Justica ou Supremo Tribunal Federal, ndo apenas a

169 |dem, p. 621.
170 Fredie Didier Jr., Rafael Alexandria de Oliveira e Paula Sarno Braga, obra cit., pp. 624 e 625.
171 Para o autor, “O art. 311, Il, revela um equivoco de orientagdo em que incidiu o legislador a
respeito do tema dos precedentes. O que demonstra a inconsisténcia da defesa do réu ndo é o fato
de a tese do autor encontrar-se fundamentada em “julgamento de casos repetitivos”... E o fato de se
encontrar fundamentado em precedente do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de
Justica ou em jurisprudéncia formada nos Tribunais de Justica e nos Tribunais Regionais Federais
em sede de incidente de resolugdo de demandas repetitivas” ("In. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim;
DIDIER JUNIOR, Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno (coord.). Breves comentéarios ao Novo
Caddigo de Processo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 796).
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jurisprudéncia firmada em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou

sUmulas vinculantes.

A interpretacdo sistematica e extensiva da regra tal qual como proposta,
deve ser entendida como a possibilidade de concessdo da tutela de evidéncia
também quando houver tese juridica pautada em outros precedentes obrigatdrios,
como aqueles previstos no art. 927, NCPC'72, Isso se da exatamente porque a
definicdo de uma ratio decidendi com forga obrigatoria por tribunal superior ja foi

antecedida de amplo debate dos principais argumentos existentes sobre o tema.1’?

A hip6tese do inciso Ill consiste na concessdo da tutela de evidéncia
quando da existéncia da prova irrefutavel do direito perseguido pela parte, que
decorre da prova adequada do depdsito. A previsdo do novo codigo é analoga a
liminar da acdo de deposito consagrada no CPC/1973, suprimida pelo legislador de
2015 ja que inexistente o procedimento especial de depdsito assim como disposto

no direito anterior’4,

Mediante tutela proviséria, a obrigacdo de entrega do bem custodiado,
sob cominacdo de multa, tem cabimento perante pedido reipersecutério e ndo para o

pedido de condenacdo em quantia. Assim, necessario que se configure a mora ex re

172 Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:
| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;
Il - os enunciados de simula vinculante;
Il - os acorddos em incidente de assung¢do de competéncia ou de resolucao de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos;
IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;
V - a orientacéo do plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados.
173 “A parte que postula com base em fatos provados por documento e que sejam semelhantes
agueles que ensejaram a criacdo de tese juridica vinculante em tribunal superior — tese esta invocada
como fundamento normativo de sua postulagdo -, encontra-se estado de evidéncia. Demonstra nao
s6 a probabilidade de acolhimento da sua pretensao processual como também a improbabilidade de
sucesso do adversario que se limite a insistir em argumentos ja rejeitados no processo de formacao
do precedente, o que configuraria, inclusive, litigancia de ma-fé (por defesa infundada ou resisténcia
injustificada, cf. art. 80, CPC). Nao é razoavel, assim, import-lhe o 6nus de suportar o tempo do
processo sem usufruir do bem pretendido enquanto a parte adversa € beneficiaria com a manutengéo
do status quo ante” (Fredie Didier Jr., Rafael Alexandria de Oliveira e Paula Sarno Braga, obra cit., p.
625).
174 Conforme Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery, “Vale lembrar que o contrato de
alienacéo fiduciaria ndo se encaixa nessa possibilidade, ja que, ndo sendo encontrado o bem
alienado por meio de acdo de busca e apreensdo, pode ser requerida a conversdo em acao
executiva, e ndo mais em acao de depdsito (Comentarios... cit., p. 872).
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OuU a mora ex persona, com o advento do termo ou prova documentada da

interpelacéo, respectivamente, caso o réu ndo tenha sido ainda citado.’®

Outra novidade inserida no CPC esta prevista no inciso IV do artigo 311,
que admite a tutela de evidéncia quando “a peti¢ao inicial for instruida com prova
documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu nao

oponha prova capaz de gerar duvida razoavel’.

A concessao da tutela da evidéncia, neste caso, parece pressupor a
verificagdo, por parte do juiz, de que o0 réu ndo possa opor prova em
contrario ao que logrou demonstrar o autor, no minimo em audiéncia
de justificacdo. Como o texto do artigo da a entender que o0s
requisitos do CPC 311 nédo sao cumulativos, é perfeitamente possivel
ao autor requerer a concessao da tutela da evidéncia apenas com
base neste inciso, mas a pura e simples afirmagéo de que o réu ndo
podera gerar duvida razoavel no julgador ndo é suficiente, caso nao

esteja amparada pelo que consta dos autos.'’®

Denota-se a exigéncia de trés requisitos para o seu deferimento: a) que a
evidéncia seja demonstrada pelo autor e ndo seja abalada pelo réu; b) que o autor
exiba prova documental suficiente dos fatos constitutivos de seu direito; ¢) auséncia

de contraprova documental do réu.

Ao pressupor que o Unico tipo de prova a ser produzida por ambas as
partes € a documental — razdo pela qual se exige a auséncia de contraprova
documental do réu -, tal hipotese de tutela de evidéncia se confunde com o

julgamento antecipado da lide, ainda que em cogni¢cdo sumaria do feito.

175 “Ademais, quando formulado o pedido reipersecutério, sua conversdo em perdas e danos
(obrigacdo de pagar quantia correspondente) pressupde mais do que simples prova documental
adequada do contrato de depdsito; é necessario um aprofundamento cognitivo mediante
apresentacao da prova da impossibilidade do cumprimento da obrigacdo in natura ou da obtencéo do
resultado pratico equivalente; ou manifestacdo de opcao do autor no sentido de recebimento do valor
correspondente — manifestacao esta que ja configura pretensao pecunidria e ndo reipersecutéria (art.
499, CPC)” (DIDIER JUNIOR, FREDIE; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Curso de direito... cit., p. 628).
176 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Comentarios... cit., p.872.
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O momento para a concessao da tutela de evidéncia, em regra, se da
logo apés o contraditério do réu, oportunizando ao juiz a comparacdo entre as
alegacdes do autor e do réu, caso seja apresentada contestacdo. A nocao da
evidéncia também esta conectada ao oferecimento de defesa inconsistente,
possibilitando ao juiz decidir liminarmente!’” acerca da tutela de evidéncia (art. 311,
incisos Il e Ill). Mas, ainda que diante do enquadramento em uma das hipoteses
previstas no inciso Il ou Ill do art. 311, apds a oitiva do réu, pode o juiz julgar
antecipadamente a lide e apenas analisar o deferimento da tutela de evidéncia
quando da prolagdo da sentenca, trazendo por consequéncia a ruptura do efeito

suspensivo de eventual apelagéo.

A tutela de evidéncia podera ser deferida liminarmente, apos a ouvida do
réu ou mesmo no momento em que proferida a sentenca de mérito. E, nos termos
do inciso V, § 1.° do artigo 1.012, a sentenca que confirma, concede ou revoga tutela
proviséria comega a produzir efeitos imediatamente apds a sua publicagéo.

Caso o0 juiz decida sobre a tutela proviséria de evidéncia antes da
sentenca, tratar-se-4 de uma decisdo interlocutoria, passivel de reforma mediante a
interposicdo de agravo de instrumento. Se o momento for o da sentenga, a

insurgéncia devera ser realizada por meio do recurso de apelacéo.

Nos termos do paragrafo Unico do artigo 299 do CPC/2015, nos recursos,
a tutela de evidéncia pode ser requerida e serda, se o caso, deferida pelo 6rgéo
jurisdicional competente para apreciar o mérito recursal, incumbindo ao relator
analisar o pedido (inciso Il do artigo 932). Proferida deciséo singular, consoante
disposto no artigo 1.021, caberd o recurso de agravo interno para 0 respectivo

colegiado.

177 “Dado o altissimo grau de certeza quanto ao direito deduzido, nos casos dos incisos Il e Il pode
haver antecipacdo da tutela em carater liminar. Sobre liminares, v. coments. CPC 300. A hipétese do
inciso 1V, entretanto, sugere que a ocasido do deferimento de tutela de evidéncia se dé apés a
contestagao” (Idem, Ibidem).
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4 O FENOMENO ESTABILIZATORIO.

O artigo 304 do novo cédigo de processo civil prevé que a tutela
antecipada, concedida em carater antecedente, “torna-se estavel se da decisédo que
a conceder nao for interposto o respectivo recurso”. Tem-se aqui o inicio ao estudo

da estabilizacdo no direito brasileiro.

Antes, é necessario remontar aos primérdios, ao nascedouro da ideia
implantada no Brasil, com sua bagagem de fundamentos de existéncia e linha de
evolucdo. E aqui se retorna a 1997, quando da apresentacdo de uma proposta
legislativa ao Instituto Brasileiro de Direito Processual, visando a estabilizagdo da
tutela antecipada. Em destaque a justificativa original da proposta exposta pela
professora Ada Pellegrini Grinover e outros renomados processualistas, que nao foi

levada adiante naquela oportunidade:

A proposta de estabilizacdo da tutela antecipada procura, em
sintese, tornar definitivo e suficiente o comando estabelecido por
ocasido da decisdo antecipatdria. Ndo importa se se trata de
antecipacdo total ou parcial. O que se pretende, por razdes
eminentemente pragmaticas - mas ndo destituidas de embasamento
tedrico - é deixar que as préprias partes decidam sobre a
conveniéncia, ou ndo, da instauracdo ou do prosseguimento da
demanda e sua definicdo em termos tradicionais, com atividades
instrutérias das partes e cognicdo plena e exauriente do juiz, com a

correspondente sentenca de mérito.’8

Anos se passaram, quando em 2003, nas Jornadas de Direito Processual
promovidas pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual, realizadas em Foz do
Iguacu entre os dias 04 e 08 de agosto, formou-se um grupo de trabalho voltado ao
estudo das alteracGes no sistema da tutela antecipada.'’® A comisséao foi constituida
sob a presidéncia da professora Ada Pellegrini Grinover e pelos professores Luiz

Guilnerme Marinoni, Kazuo Watanabe e José Roberto dos Santos Bedaque,

178 GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional ...cit., p. 36.
179 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Estabilizacdo das tutelas de urgéncia. Estudos em
homenagem a Ada Pellegrini Grinover, Flavio Luiz Yarshell e Mauricio Zanoide e Moraes (org.). Sao
Paulo: DPJ, 2005, p. 660.
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contando com a colaboracdo de José Carlos Barbosa Moreira para a conclusao da
proposta de alteracédo ao entdo vigente artigo 273 do CPC/73.18°

A justificativa que acompanhou a proposta trouxe as mesmas premissas
basilares: a busca por um provimento sumario definitivo e suficiente, permeado pela
vontade das partes. A antecipacao poderia ser total ou parcial dos efeitos da tutela e
as partes restaria a faculdade do prosseguimento da demanda para a cogni¢do
exauriente do juiz. Se a decisdo antecipatoéria satisfaz as partes, que deixam isso
claro diante da inércia caracterizada pela nédo propositura da acdo de conhecimento
(procedimento antecedente) ou mesmo o requerimento do prosseguimento da agao
(quando a antecipacao € deferida no curso do processo de conhecimento), o conflito

é solucionado e a deciséo passa a ser acobertada pela coisa julgada.!8!

O procedimento como proposto a época em muito difere daquele adotado
pelo legislador de 2015%2. A maior e mais significativa alteracdo que pode ser
observada € a previsdo contraria a coisa julgada em relacdo a decisdo concessiva

da tutela: o novo CPC é expresso sobre a ndo operacdo de seus efeitos no

180 Segue texto original da proposta apresentada pela comissao:
Dé-se ao art. 273 do CPC a seguinte redacéo:
§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada, fundamentadamente, enquanto ndo se
produza a precluséo da decisdo que a concedeu (arts. 273-B e 273-C).
§ 5° Na hipétese do inciso | deste artigo, o juiz s6 concederéa a tutela antecipada sem ouvir a pane
contraria em caso de extrema urgéncia ou quando verificar que o réu, citado, podera toma-la ineficaz.
Art. 273-A A antecipacdo de tutela poderd ser requerida em procedimento antecedente ou na
pendéncia do processo.
Art. 273-B Aplicam-se ao procedimento antecedente, no que couber, as disposi¢ées do Livro lll, Titulo
Unico, Capitulo | deste Cédigo.
§ 1° Preclusa a decisdo que deferiu a tutela antecipada, é facultado a qualquer das partes propor
acéo de conhecimento, no prazo de 60 (sessenta) dias.
§ 2° Nao intentada a acdo, a medida antecipatdria adquirira for¢a de coisa julgada.
Art. 273-C Preclusa a decisdo que concedeu a tutela antecipada no curso do processo, é facultado a
qualquer das partes requerer seu prosseguimento, no prazo de 30 (trinta) dias contados a partir do
transito em julgado, objetivando o julgamento de mérito.
Paragrafo Unico. Nao pleiteado o prosseguimento do processo, a medida antecipatéria adquirira forca
de coisa julgada.
Art. 273-D Proposta a acdo de conhecimento, ou retomado o curso 0 seu curso, a extingdo do
processo, sem julgamento do mérito, ndo determina a inefichAcia da medida antecipatéria.
(BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Estabilizacdo das tutelas...cit., p. 661).
181 |dem, pp. 661 e 662.
182 Em 25 de maio de 2005 foi publicado no Diario do Senado Federal o Projeto de Lei n. 186/2005,
de autoria do Senador Antero Paes de Barros, para modificar os 88 4° e 5° do art. 273, e acrescentar
0s arts. 273-A, 273-B, 273-C e 273-D a Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Codigo de Processo
Civil), para permitir a estabilizacdo da tutela antecipada. O projeto tomou forma a partir da proposta
encaminhada pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual Civil, em pouco alterando o texto original
elaborado pela comisséo das Jornadas de Direito Processual de Foz do Iguacu. Em 2007 o PL foi
arquivado. Para verificar o} contetido do Projeto na integra, acesse
http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=43921&tp=1.
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provimento sumario estabilizado. Essa mudanc¢a impactou diretamente no conceito
da estabilizacdo, apesar de manter sua finalidade original. E que, ndo sendo a tutela
antecipada abarcada pela autoridade da coisa julgada, ndo se pode falar em
indiscutibilidade do objeto da decisdo sumaria. O instituto traz um conceito novo a
partir de um provimento jurisdicional diferenciado, que produz efeitos desconectados

daqueles ja existentes no sistema positivo.

Durante sua tramitacdo no Congresso Nacional, o Projeto de Lei para o
novo Caddigo de Processo Civil sofreu varias alteracdes no que tange ao capitulo das
denominadas tutelas provisérias, e nesse ponto também a previsdo normativa da
estabilizacdo. O trabalho foi iniciado pelo Senado Federal por meio do PLS
166/2010, que previa em dispositivos esparsos a manutencdo da eficacia da tutela
provisoria, mesmo que o autor ndo formulasse o pedido de tutela final, afastando,
aparentemente, a formacéo de coisa julgada com relacdo ao efeito antecipado, nos
termos do 8§ 2° do seu art. 283, segundo o qual “Nas hipoteses previstas no art. 282,
882° e 3° as medidas de urgéncia conservardo seus efeitos enquanto nao
revogadas por decisdo de mérito proferida em acdo ajuizada por qualquer das

partes™83,

Na Camara dos Deputados, o Projeto de Lei n° 166/2010 do Senado
Federal recebeu o n°® 8.046/2010 e assim tramitou até aprovacao final naquela Casa.
Ainda ap6s muito debate sobre o tema, o texto do projeto foi omisso quanto a

formacéo da coisa julgada'®*, dispondo sobre a matéria no seu art. 305, Porém,

183 A estabilizacdo da tutela antecipada era prevista no Projeto de Lei n® 166/2010 do Senado
Federal nos seguintes dispositivos: “Art. 280, §81°. Do mandado de citacdo constara a adverténcia
de que, ndo impugnada decisdo ou medida liminar eventualmente concedida, esta continuara a
produzir efeitos independentemente da formulacdo de um pedido principal pelo autor. [...] Art. 281,
§2° Concedida a medida em caréater liminar e ndo havendo impugnacdo, apds sua efetivacdo
integral, o juiz extinguird o processo, conservando a sua eficacia. [...] Art. 282, 83°. A apresentacdo
do pedido principal sera desnecessaria se o réu, citado, ndo impugnar a liminar. 84°. Na hipétese
prevista no 8§3° qualquer das partes podera propor agdo com o intuito de discutir o direito que
tenha sido acautelado ou cujos efeitos tenham sido antecipados. [...] Art. 283, 8§2°. Nas hipéteses
previstas no art. 282, 882° e 3°, as medidas de urgéncia conservardo seus efeitos enquanto ndo
revogadas por decisdo de mérito proferida em acdo ajuizada por qualquer das partes.”
184 A época muitas vozes comecaram a surgir em defesa da coisa julgada na estabilizagéo da tutela
antecipada, ainda divagando em meio ao desconhecido. O instituto foi tomando forma a partir da
promulgacéo da Lei 13.105 de 2015, momento em que 0s processualistas, em que pese 0s estudos
prévios e profundos que ja estavam sendo realizados sobre o tema, tiveram a certeza de seus
elementos caracterizadores.
185 Dispunha o art. 305 do Projeto de Lei n® 8.046/2010 aprovado na Camara dos Deputados:
“Art. 305. A tutela antecipada satisfativa, concedida nos termos do art. 304, torna-se estavel se da
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retornado o projeto ao Senado Federal e promulgado o novo Cédigo de Processo
Civil de 2015, o texto final prevé de forma expressa que a decisdo que concede a
tutela antecipada em carater antecedente nao fara coisa julgada (CPC/15, art. 304,

86°, primeira parte).

4.1 Conceito de estabilizacao.

Conceituar estabilizacdo parece tarefa facil. Gera uma vontade inevitavel
a traducdo da palavra, levando a conclusdo de que se confunde com as
consequéncias da aplicacdo do instituto. No entanto, as premissas aqui tracadas é
que irdo delinear todos os efeitos juridicos perpetrados pela ocorréncia do
fendbmeno. A partir de agora se comeca a trilhar o caminho da estabilizacdo. Mas,

onde ele comeca e qual é o seu fim?

A indiscutibilidade do elemento declaratério da decisdo de mérito
transitada em julgado é o principal efeito irradiado da autoridade da coisa julgada -
as questdes decididas'® ndo mais poderdo ser objeto de discussdo em outro
eventual novo processo entre os mesmos litigantes. Sob essa otica, dispondo a
legislacdo que a decisdo concessiva da tutela proviséria néo faz coisa julgada (8 6.°,
art. 304, CPC/2015), entende-se que a definitividade alcancada pelo provimento

sumario ndo pode equivaler em seus elementos fundadores.

Para tracar entdo o conceito da estabilizacdo deve-se tomar como
premissa sua finalidade precipua: tornar definitivo o provimento sumario “provisoério”.
Somados esses dois fatores — discutibilidade da decisao “provisoéria” e a finalidade

da estabilizacdo — conclui-se inicialmente que o fendbmeno estabilizatério se traduz

decisé@o que a conceder ndo for interposto o respectivo recurso. 81° No caso previsto no caput, o
processo serd extinto. §2° Qualquer das partes podera demandar a outra com o intuito de rever,
reformar ou invalidar a tutela antecipada satisfativa estabilizada nos termos do caput. §3° A tutela
antecipada satisfativa conservara seus efeitos, enquanto ndo revista, reformada ou invalidada por
decisdo de mérito proferida na acdo de que trata o §2°. 84° Qualquer das partes podera requerer o
desarquivamento dos autos em que foi concedida a medida, para instruir a peticdo inicial da acdo a
que se refere o §2° prevento o juizo em que a tutela satisfativa foi concedida. 85° O direito de
rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no §2° deste artigo, extingue-se ap0s dois
anos, contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, nos termos do §1°”.
186 O novo Codigo de Processo Civil, no § 1° do art. 503, prevé que, dentro de certas condicdes, a
coisa julgada incide sobre o comando que decide a questéo prejudicial.
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na permanéncia indeterminada dos efeitos da decisdo no tempo, conservando o

estado de fato alcangado.

Sobre os efeitos da decisdo, destaca-se que sempre havera na tutela
provisoria um mandamento ou uma execucdo, de acordo com a natureza da
demanda em que foi concedida, seja ela declaratéria, constitutiva ou mandamental a
ensejar uma ordem para que o réu realize um comportamento, sob pena de medidas
coercitivas, ou seja ela condenatoéria ou executiva, conduzindo a retirada de valor do
patrimoénio do réu para transferéncia a esfera juridica do autor.'®” O juiz ao conceder
a tutela proviséria nao julga o mérito, mas apenas adianta os efeitos de uma futura
procedéncia do pedido (tutela antecipada e tutela de evidéncia), ou mesmo assegura
gue esses efeitos sejam eficazes (tutela cautelar). Com ressalva a tutela cautelar,
pode-se dizer que “sado propriamente os efeitos praticos antecipados, mais

precisamente os atos materiais adequados a prevencao do dano”.188

A tutela proviséria nasce com aptidao para se tornar definitiva, por meio
de mecanismo que lhe da carga estabilizatéria de fato, o qual reunido a satisfacéo
das partes conduz a eternizacdo de seus efeitos também no plano juridico. A mola
propulsora do instituo € a mora do processo de mérito e o contentamento das partes
com o provimento sumario, inexistindo razdo para o desgaste da maquina judiciaria
e dos préprios litigantes para a obtencdo de outra decisdo com resultado préatico
equivalente. E claro que em dados casos mais complexos a instru¢do probatoria
sera necessaria para uma investigacdo mais detida dos fatos visando ao julgamento
do mérito e aos efeitos da autoridade da coisa julgada. Acontece que nem sempre
percorrer todo esse caminho é necessario para o alcance, no mundo real, da
pretensdo inicial, inclusive com os beneficios perpetrados pelo instituto. Bom
exemplo é a efetividade do référé francés, cujo designio € a estabilizacao de fato:
perpetua-se o estado de fato emanado do provimento sumario, havendo um grande

indice de aderéncia ao mecanismo também como combate ao préprio litigio.

187 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Art. 303. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA,
Leonardo Carneiro da. (orgs.) Comentarios... cit., p. 421.
188 OLIVEIRA, Carlos Alberto de. Alcance e Natureza da tutela antecipada. In: Estudos de Direito
Processual em Memoéria de Luiz Machado Guimaraes. Forense, 1997.
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Este procedimento abreviado é um instrumento do direito substancial, por
meio do qual se cumpre a missao do Estado-juiz de prestar uma tutela jurisdicional
rapida e eficaz, amplamente efetiva diante da imediata exequibilidade e dada a

plena satisfacdo dos jurisdicionados.

Enquanto no procedimento estabilizatério as partes encerram a atividade
litigante na decisdo que extingue o processo, proferida logo apés a concessao da
tutela antecipada, na grande maioria dos processos que tramitam pelo procedimento
comum ou demais procedimentos especiais'®® a insatisfacdo das partes se traduz na
utilizacdo de todos os recursos previstos no ordenamento juridico na tentativa de
reforma ou invalidacdo da decisdo. Parece que a demora em extinguir 0 processo e
em resolver o conflito € um incentivo a medidas procrastinatorias e consequente

aumento da morosidade no Judiciario.

O estado de fato é um elemento externo ao processo, mas intrinseco ao
fenbmeno estabilizatério: o autor € movido pela pretensdo em obter, por meio de
procedimento célere, uma tutela jurisdicional. A estabilizacdo dos efeitos da tutela
jurisdicional, inicialmente provisoria, irA se eternizar no tempo. Por meio desse
procedimento, livre das amarras da coisa julgada, o requerente ndo busca a
seguranca juridica trazida por esse instituto; o que ele objetiva é tdo somente um
“‘estado de fato”, consubstanciado na satisfacdo de seu direito. Por isso que, ao
encontro da doutrina francesa, pode-se considerar que o fenbmeno leva a conclusao

pela estabilizacdo de fato.

Uma vez concedida a tutela pleiteada pelo autor em sede de cognicao
sumaria, preenchidas as condi¢bes para a sua consecucgao, restar-se-a estavel o
provimento, ou seja, seus efeitos serdo conservados no tempo até eventual
utilizacdo dos mecanismos!®® dispostos as partes com poder de reformar ou

invalidar a decisao subsistente.

189 Nesse trabalho, o procedimento estabilizatorio foi desmembrado do procedimento comum,
demonstrando que o sistema traz mais uma inovacdo cuja identificacdo se da através da
interpretacdo das regras, peculiaridades do instituto e a nova categoria de provimento jurisdicional.
Cf. secdo 4.3.
190 Veja-se Capitulo 7.
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Alguns processualistas defendem que a estabilizagao “tem a ver ndo com
a perpetuacao no tempo da eficacia da medida, mas sim com os niveis de exigéncia
para rediscutir aquilo que foi decidido”.*°* A ideia central é que o fendmeno se perfaz
com a imutabilidade das eficacias!®? antecipadas apds o transcurso in albis do prazo
de 2 (dois) anos previsto no 8§ 5° do art. 304, CPC/15, para rever, reformar ou

invalidar a tutela antecipada.®3

Seguindo essa linha de raciocinio, a imutabilidade, entdo, seria
condicionada e a estabilizacdo fracionada para a producdo de dois efeitos
diferentes: a) perduracdo dos efeitos da tutela provisoria por tempo indeterminado,
mas eventualmente limitado ao prazo bienal da agdo autdbnoma (possibilidade de
alteracdo); b) imutalibilidade dos efeitos ap6s o transcurso in albis do prazo para a

acao especifica para rever, reformar ou invalidar a tutela.

Para fundamentar a discordéncia com esse posicionamento, importante
ressaltar que a motivacdo do fendmeno estabilizatério é a vontade das partes em
eternizar uma situacao de fato alcancada com o provimento sumario. Ndo estando
presente a autoridade da coisa julgada, as partes continuam livres para, mesmo
apos a estabilizacao dos efeitos da decisdo, decidirem pela ado¢do de medidas que
propulsionem um novo processo a uma cognicao exauriente do juiz, com eventual
reforma da decisdo sumaria estabilizada. De fato, a inexisténcia de coisa julgada
possibilita a discussao do objeto da decisdo sumaria, mas nédo € esse o fundamento

gue da vida ao instituto, o cerne de seus elementos estruturais.

O procedimento estabilizatério € um instrumento para a satisfacdo do

direito. Perpetrado com éxito o estado de fato consubstanciado na pretensao inicial

191 COSTA, Eduardo José da Fonseca; PEIXOTO, Ravi; GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos. A
estabilizacé@o e a imutabilidade das eficacias antecipadas. Disponivel em:
<http://justificando.com/2015/10/16/a-estabilizacao-e-a-imutabilidade-das-eficacias-antecipadas/>.
Acesso em 10/02/2016.
192 Em relacdo ao termo eficacia, ressalta-se que, a rigor técnico, por eficacia pode-se entender a
aptiddo para gerar efeitos. PONTES DE MIRANDA define eficacia como “energia obrigatéria da
resolucao judicial”. (Comentérios ao Cdodigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1974, t. 5, p.
122).
193 Na mesma linha de penasamento: DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso... cit., p. 612; SOUZA, Artur César de. Analise da tutela antecipada... cit., p. 151-
186.; e OLIVEIRA, Weber Luiz de. Estabilizacdo da tutela antecipada... cit., p. 225-250; NEVES,
Daniel Amorim Assumpc¢éo. Manual de direito... cit., pp. 457 e 458; CAVALCANTI NET, Antdnio de
Moura. Estabilizacdo da tutela antecipada... cit., p. 214; PEIXOTO, Ravi. Por uma andlise... cit., pp.
246 e 247.
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do autor, a contento do demandado, os efeitos serdo conservados no tempo. O
objetivo da estabilizacdo é satisfazer as partes de forma célere e eficaz, inexistindo
razado para que qualquer ato volitivo contrario a esse procedimento seja praticado
em momento posterior. Ainda assim, sendo um provimento pautado em cognicéo
sumaria, as partes é assegurado o direito a cognicdo exauriente do juiz, com o
devido processo legal e a consecucao de todos os atos inerentes ao procedimento

em tramite.

Toma-se aqui mais uma vez o exemplo do direito francés: atingida a

estabilizacdo de fato, as partes dao-se por satisfeitas.

Propde-se, para a compreensdo do fendmeno estabilizatério, a ruptura a
antigos dogmas. O instituto ndo guarda complexidade em seu conceito, pelo
contrario, a correta inteligéncia de sua finalidade e caracteristicas estruturais

transporta ao natural caminho para sua conceituacao.

O cenario que se apresenta entdo pode ser assim estabelecido: a) a
estabilizacdo visa ao contento das partes com um provimento sumario eficaz,
proferido em procedimento célere; b) a decisdo que concede a tutela ndo faz coisa
julgada; c) o autor objetiva a satisfacdo de seu direito e a eternizacdo do estado de
fato alcancado; d) o demandado nédo tem interesse — a0 menos momentaneo - na
reforma da decisdo ou mesmo na cogni¢cdo exauriente do juiz; e) as partes podem,
em momento posterior, ingressar com acao para reformar, revisar ou anular a

decisdo concessiva de tutela.

Nesse contexto, a estabilizagdo prevista no art. 304 do CPC/2015
significa a conservacdo dos efeitos da decisdo concessiva da tutela sumaria por
tempo indeterminado, com aspiracdo para eternizagcdo. O pragmatismo esta
caracterizado pela efetividade de um provimento sumario que perdura sob a
inexisténcia de uma sentenca de mérito que o confirme, restando as partes

satisfeitas com a prestacéo jurisdicional diferenciada.

Para entender o que € novo nao se pode ficar preso aos velhos conceitos

de uma estrutura normativa que foi alterada em sua esséncia. Nunca antes em
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nosso sistema houve a previsdo de durabilidade de uma deciséo judicial provisoria
sem que houvesse sido confirmada por sentenca de mérito. Rompendo dogmas, o
legislador de 2015 inseriu no ordenamento juridico instituto pautado em cognicao
sumaria, com ampla exequibilidade e efetivo pelo ato volitivo das partes litigantes. E

um instrumento colocado a disposicdo dos jurisdicionados dispondo-se a téo

almejada celeridade processual, com os mesmos efeitos praticos de uma sentenca.

4.1.1 A coisa julgada e o fenbmeno estabilizatorio.

Tracadas as premissas necessarias para a estruturacao do instituto da
estabilizacdo, adentrar na coisa julgada é consequéncia inevitavel para os contornos
finais de sua compreensdo como instrumento substancial para a satisfacdo do

direito.

Elementar observar que, nos termos do art. 304 do NCPC, é a decisédo
que concede a tutela sumaria que se tornara estavel e ndo fara coisa julgada, ndo a
decisdo que vem a extinguir o processo para declarar a estabilizacdo. Ou seja, a
estabilizacdo recaira sobre os efeitos da decisdo concessiva da tutela provisoria. Eis

agui o objeto da estabilizacédo, bem delineado pelo legislador de 2015.

Por essa razdo € que a estabilizacdo se torna um instrumento para
satisfacdo, inexistindo no comando do juiz um contetdo decisério sobre a relacéo
juridica. Apenas sobrevivem o0s naturais efeitos executivos ou mandamentais

irradiados da deciséo concessiva da tutela antecipada.

As influéncias de Enrico Tullio Liebman no direito processual civil
brasileiro sdo notaveis, quanto mais em relacéo a coisa julgada, tema que foi de seu
amplo campo de estudo mediante a instrucdo doutrindria italiana, principalmente
levando em conta as licdes de seu mestre Giuseppe Chiovenda. Foi a partir de seus
ensinamentos que se reconheceu que a coisa julgada ndo é um efeito, mas sim uma
qualidade da sentenca. Nunca é demais rememorar as palavras desse grande

jurista:
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Considerar a coisa julgada como efeito da sentenca e ao mesmo
tempo admitir que a sentenca ora produz simples declaracdo, ora
efeito constitutivo, assim de direito substantivo, como de direito
processual, significa colocar frente a frente elementos inconciliaveis,

grandezas incongruentes e entre si incomensuraveis.

[.]

A linguagem induziu-nos, portanto, inconscientemente, a descoberta
desta verdade: que a autoridade da coisa julgada néo é o efeito da
sentenca, mas uma qualidade, um modo de ser e de manifestar-se
dos seus efeitos, quaisquer que sejam, varios e diversos, consoante

as diferentes categorias das sentencas. 1%

Nisso consiste, pois, a autoridade da coisa julgada como a imutabilidade
do conteldo e dos efeitos da senten¢ca'®®, ou como disposto no CPC/2015,
“autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a
recurso” (art. 502).

7

Essa qualidade da sentenca, no entanto, €, sob a 6ética constitucional,
incompativel com a decisdo proferida com base em cognicdo sumaria, pelo que se
impde da proporcionalidade e da razoabilidade inseridas na clausula do devido
processo legal (art. 5°, LIV, da CF/1988). TALAMINI discorre bem sobre o assunto:

A imutabilidade da coisa julgada - qualidade excepcional no quadro
da funcdo publica - ndo pode ser atribuida indistintamente a qualquer
ato jurisdicional. O que confere idoneidade para o ato ficar imune a
revisdo ndo € sO a circunstancia de ele ter sido precedido da
oportunidade de manifestacdo das partes, mas, sobretudo a
profundidade da cognicdo que se pdde desenvolver. A emissédo de
decisbes amparadas em cogni¢cdo suméria (superficial) ndo € em si
mesma incompativel com as garantias do processo. Renuncia-se a
uma investigacdo mais completa e aprofundada das questdes

relevantes para a solucdo do conflito em troca de uma decisdo

194 | IEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenga e outros escritos sobre a coisa julgada.
Traducéo de Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1945, p. 14-16.
195 |dem, p. 57.
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célere. Mas se paga um preco pelo emprego da cognigdo superficial.
A contrapartida razoavel consiste na impossibilidade de que a
decisdo adquira o mesmo grau de estabilidade atribuivel ao resultado
da cognicéo exauriente. Adota-se solucdo de compromisso: sacrifica-
se a profundidade e se produz um pronunciamento urgente e apto a
gerar os resultados concretos desejados, mas que nao constitui

deciséo definitiva.1%

N&o se pode pensar em tonar indiscutivel a relacdo juridica de direito
material sobre a qual ndo houve amplo exercicio da propria jurisdicdo. A decisao
judicial é o elemento final do discurso juridico, pautado em regras para que se possa
desenvolver de maneira adequada. A coisa julgada é uma regra preocupada com
uma condicdo para que o discurso seja institucional limitado no tempo e, deste
modo, um discurso juridico propriamente dito.*®” Os efeitos extraidos da autoridade
da coisa julgada sao rigidos e se destinam a dar seguranca as partes litigantes, que,
apos percorrem todos os atos da cadeia procedimental sob o amparo do devido
processo legal, tém afastado o estado de vulnerabilidade existente na hipotese de a

decisdo ainda poder ser questionada.

Caminhou bem o legislador ao inserir no cédigo previsdo expressa no

sentido de que a deciséo que concede a tutela antecipada nao faz coisa julgada.

Os processualistas Eduardo José da Fonseca Costa, Ravi Peixoto e
Roberto P. Campos Gouveia Filho, os quais sustentam a imutabilidade das eficacias
antecipadas, apontam um equivoco a ideia de imutabilidade das eficacias da
sentenca, ndo obstante a literalidade da disposi¢ao do art. 502 do CPC. Isso porque,
a indiscutibilidade do dictum n&do é Obice para eventual modificacdo dos efeitos da

sentenca, com ressalva a eficacia declaratoria que lhe é basilar. “Se o condenado

19 TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia...cit., p. 23.
197 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional: a retroatividade da decisdo de
(in)constitucionalidade do STF sobre coisa julgada: a questdo da relativizagdo da coisa julgada. 3 ed.
rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, P. 56.
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paga, a eficacia condenatéria da sentenca se esvai sem que iSso atente contra a

coisa julgada”.1%8

Em mais recente trabalho, Eduardo José da Fonseca Costa acrescenta
gue os limites objetivos da coisa julgada e da estabilizacdo sao diferentes, tracando
uma linha de analogia estrutural entre os dois institutos. Para ele, “na coisa julgada,
a imutabilidade é do elemento sentencial declaratorio; na estabilizagdo da tutela
antecipada, é do elemento sentencial mandamental ou executivo que se

antecipou”.199

Por certo, os limites objetivos dos institutos sao diferentes, assim como
seus efeitos e conceito. A imutabilidade e a indiscutibilidade sé esta presente na

autoridade da coisa julgada; os efeitos intrinsecos a estabilizacdo sédo outros.

A coisa julgada esta destinada a excluir o conflito que pode vir a existir
entre duas sentencas sobre 0 mesmo objeto; a estabilizacdo, por sua vez, nasce
para a conservacdo do estado de fato perpetrado com a concessao da tutela
sumaria, e bem por isso ndo é imutavel, conquanto que a indeterminacdo da
perduracdo dos efeitos no tempo pode cessar mediante discussdo do objeto da
decisdo (inexisténcia de coisa julgada)®®. Nesse caso, diferentemente do que
poderia ocorrer perante duas sentencas de mérito contrastantes, ndo havera conflito,

pois a decisdo proferida no novo processo ira ab-rogar os efeitos estabilizados.

A estabilizacdo recai sobre os efeitos da deciséo, ao revés da autoridade
da coisa julgada, que torna imutavel e indiscutivel o seu contetdo. Da premissa

enunciada deriva uma necessaria consequéncia: “a coisa julgada € qualquer coisa

198 COSTA, Eduardo José da Fonseca; PEIXOTO, Ravi; GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos. A
estabilizac@o e a imutabilidade...cit.
199 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Art. 304. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA,
Leonardo Carneiro da. (orgs.) Comentarios... cit, p. 429.
200 “Em segundo lugar, ha que se reconhecer que a coisa julgada material ndo tem apenas uma
funcdo negativa (que impede que o mesmo litigio seja novamente judicializado, como dispde o art.
304, 85°), mas igualmente uma fungéo positiva (isto é, a decisdo ha de ser observada em processos
futuros entre as mesmas partes). A decisdo estabilizada ndo parece ter essa feicdo positiva.
Passados os dois anos da decisdo extintiva do feito, produz-se uma estabilidade qualificada pois,
embora ndo possa ser alterada, ndo se cdonfundiria com a imunidade pela inexisténcia de uma fei¢éo
positiva” (SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e onze solugbes quanto a chamada
‘estabilizacdo da tutela antecipada’. In;: COSTA, Eduardo José da Fonseca; PEREIRA, Mateus Costa;
GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos. (Coord.) Colecéo... cit., p. 353).
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mais que se ajunta para aumentar-lhes a estabilidade, e isso vale igualmente para

todos os efeitos possiveis da sentenga”.?!

Enquanto a estabilizacdo consagra a conservacdo dos efeitos do
provimento sumario no tempo, a coisa julgada dedica-se a tornar os efeitos da
sentenca imutaveis, no sentido de “impedir todo juizo diferente que contradiga ou
contraste os efeitos produzidos pela precedente sentenca”.?%2 Essa imutabilidade
dos efeitos, também presente na autoridade da coisa julgada, € afastada do
fenbmeno estabilizatério, cuja caracteristica elementar de seu componente é
contraposta a qualidade adquirida pela sentenca, que se perfaz na mutabilidade dos

efeitos estabilizados.

Essa exata perduracéo dos efeitos da tutela antecipada nao tem a funcéo
de obstar a investigacdo do objeto da decisdo por outro juiz?°3, que podera proferir
uma sentenca com eventuais diferentes efeitos executivos ou mandamentais em

relacdo aqueles estabilizados, os quais serdo absorvidos pela nova decisao.

Se for, porém, exato o ponto de vista sustentado neste trabalho, rejeita-se
a ideia de que os dois aspectos da autoridade da coisa julgada — imutabilidade e
indiscutibilidade — possam ser cindidos para que, sob as vestes de um novo instituto,
permaneca vivida apenas a imutabilidade dos efeitos de uma decisdo, a qual em sua
permanéncia singular ndo mais detém a capacidade para impedir o conflito causado
por duas decisbes que julgam o mesmo objeto — conflito este visto sob a ética de

sua eficacia.

Guardando as questbes tedricas que fundamentam o posicionamento

aqui defendido, na pratica, qual razao se teria para tornar imutaveis os efeitos de

201 | IEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade...cit., p. 22. Grifamos.
202 | IEBMAN explica que essa funcdo positiva da coisa julgada, na verdade, é simplesmente a
eficacia natural da sentenca. (Idem, p. 56).
203 Nesse sentido, o professor Cassio Scarpinella Bueno sustenta que a estabiliza¢ao criada pelo § 1°
e pelo caput do art. 304 parece querer significar a “manutencéo dos efeitos da tutela antecipada”,
uma vez que, enquanto nenhuma das partes tomar a iniciativa para revisitar a decisdo, os efeitos da
tutela antecipada ficam preservados. “Tanto que o § 6° do art. 304 afasta, expressamente, a
viabilidade de haver formacéo de coisa julgada daquela decisao, repetindo que os efeitos estabilizam-
se até que haja ‘decisdo que a revir, reformar ou invalidar, proferida em agéo ajuizada por uma das
partes’, em alus&o a previsdo do § 2°do mesmo dispositivo”. (Manual de direito processual civil. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 263.).
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uma decisdo concessiva de tutela provisoria, a qual, pela base de cognicédo
superficial que Ihe rodeia, € possivel de ser discutida (pelo aspecto de seu conteudo)
em ampla cognicdo de “fundo”? Sendo facultada as partes a discussao acerca do
objeto da decisdo em novo processo, a imutabilidade dos efeitos produzidos pela
tutela provisoria concedida no procedimento estabilizatorio vem a restringir a plena

eficacia da sentenga alcangada no novo processo. O autor “ganha, mas nao leva”.

Para melhor elucidar a questéo, toma-se o0 exemplo utilizado pela doutrina

sobre a imutabilidade das eficacias antecipadas:

Numa acao relativa a obrigacdo de desfazer um muro houve, pela via
do procedimento antecedente do art. 303, CPC/15, a concesséo de
tutela antecipada, de modo a, primeiramente, possibilitar (eficacia
mandamental por autoriza¢do) ao autor o desfazimento do muro que,
ao que indicava, foi indevidamente construido e, em virtude disso,

condenar o réu a ressarcir o autor pelos custos da demolicao.

Estabilizada tal decisdo e transcorrido o prazo acima mencionado,
ndo se pode mais alterar a eficicia autorizativa da demolicdo do
muro (algo que, em termos praticos, implica dizer que o0 muro nao
pode ser refeito). No entanto, a alegacdo do direito a demolir pode
ser reprocessualizada para, sendo tida por improcedente, condenar o
autor a indenizar o réu por eventuais danos causados pela
demoligdo. O dictum sentencial (declaracdo de existéncia do poder
de demolir) é, pois, discutivel. Se se estivesse diante da verdadeira
eficacia de coisa julgada a discutibilidade seria impensavel, pelos

efeitos positivo e negativo que dela exsurgem.?%

O problema que surge na questdo apontada € o seguinte: o réu, apesar
de a sentenca de mérito lhe ser favoravel — improcedéncia do pedido do autor
(declaracéao de inexisténcia do poder de demolir) -, ndo mais podera reconstruir o
muro. Ainda que haja a reparacdo pelos prejuizos causados com a demoli¢do, os
seus efeitos sao irreversiveis. Imagine-se que o muro foi construido para delimitar a

construcdo de um edificio; ou que servia de alicerce para outra edificacdo, que tera

204 COSTA, Eduardo José da Fonseca; PEIXOTO, Ravi; GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos. A
estabilizacdo e a imutabilidade...cit.
92



seu tamanho reduzido diante da impossibilidade de se construir o muro naquele
local.

Limitar a eficacia da sentenca de mérito diante do fendmeno
estabilizatério chega a ferir a propria autoridade da coisa julgada que a qualifica. E
verdade que os efeitos produzidos pela sentenca podem ser esvaziados apds a
satisfacdo do comando do provimento, havendo dai uma o6bvia alteracdo do seu
estado no plano fatico. Mas, a eficacia inicial da sentenca deve ser plena e ilimitada,
e por isso faz sentido a ideia de imutabilidade dos efeitos da sentenca. Uma vez
proferida a sentenca seus efeitos sdo imutaveis, no sentido de que ndo ha

condicionantes para a sua efetivacao.

Outro exemplo pode ajudar. Em procedimento estabilizatério é deferida a
tutela antecipada para a concessao de medicamentos, de aplicacdo periodica, para
tratamento de cancer a paciente que alega ter cobertura pelo plano de saude
contratado. Depois de estabilizados os efeitos da decisdo, a seguradora pleiteia a
declaracdo da situacéo juridica, com a procedéncia do seu pedido. Essa sentenca
de mérito é dotada também de um efeito mandamental — ordem para que cancele o
fornecimento do medicamento —, ou deveria. Se a estabilizacdo tornar imutaveis os
efeitos da decisdo concessiva da tutela antecipada, ao menos um dos efeitos da
sentenca de mérito sobre o objeto desta decisdo nao teré eficacia.

Defender a limitacédo da estabilizacdo € o mesmo que esvaziar o instituto.
Se sua finalidade é satisfazer as partes por meio de um procedimento célere e
eficaz, por meio de uma cognicdo sumaria do juiz, ndo ha razdo para trazer
inseguranca as partes, que podem ver-se obrigadas a propor a acdo autbnoma
dentro do prazo bienal apenas para assegurar a ampla eficacia de uma sentenca de
mérito proferida em eventual acdo de conhecimento proposta dentro do prazo

prescricional de seu direito material.

O que se quer dizer ao leitor é: 0 momento exige uma ruptura de dogma.
Estabilizacdo ndo se confunde com coisa julgada, nem em seu conceito, quica em
seus efeitos. Quando isso for bem compreendido, o instituto sera mais bem

incorporado no sistema positivo brasileiro.
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4.2 A relagéo entre o procedimento monitdrio e a estabilizagéo.

A acao monitéria foi introduzida em nosso ordenamento juridico por meio
da Lei 9.079/95 - grande inspiracdo no direito italiano -, a fim de tutelar o direito
subjetivo do credor desprovido de titulo executivo, dispensando a instaura¢do de um
processo de conhecimento.

No procedimento monitério vigente, quem reputa constituir prova escrita
de fatos constitutivos de um crédito a pagamento de quantia, de obrigacdo de
entrega de coisa mével ou imével fungivel ou infungivel, ou de exequibilidade do
adimplemento de obrigacdo de fazer ou de néo fazer, pode se valer da acgao
monitéria, requerendo ao juiz a expedicdo de mandado monitério. Mediante
cognicdo sumaria e antes da ouvida do réu o juiz aprecia essa prova e, reputando-a
suficiente, expede um mandado de pagamento ou cumprimento dirigido ao réu. A
partir desse ato, abrem-se ao réu trés alternativas: pagar, apresentar os embargos
ao mandado ou permanecer inerte. Ao cumprir o mandado no prazo legal o réu fica
isento de custas e honorarios de sucumbéncia, como uma san¢do premial. Na
hip6tese de o réu apresentar embargos monitérios inicia-se um processo de
cognicao exauriente, um processo de conhecimento, para se discutir a existéncia ou
nao do direito. Permanecendo inerte, automaticamente, “de pleno direito”, forma-se

um titulo executivo judicial, partindo-se para a sua execucgao.

Verifica-se aqui um atalho para os resultados praticos da tutela
jurisdicional, para a solugcédo concreta da crise de crédito apresentada ao Estado-juiz.
O autor obtém rapidamente a satisfacdo da tutela pretendida caso o réu efetue o
cumprimento voluntario do mandado, ou mesmo diante de sua inércia, formando um

titulo executivo judicial exequivel.

O monitério ndo é mero procedimento dentre os muitos de que se
pode revestir o processo de conhecimento (ordinario, sumario,
especiais). Ele ndo tem a natureza de processo de conhecimento,
porque ndo produz o resultado caracteristico deste, que é o

julgamento do mérito: contém uma fase inicial, dita monitoria, e uma
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final, de natureza executiva. Os embargos que o réu pode opor ndo
fazem parte do processo monitorio e sdo, tanto quanto os do devedor
ao processo executivo, um processo distinto: o processo monitério,
em si mesmo, nao inclui momentos nem fase destinada a instrucdo
preparatéria do julgamento do mérito, porque julgamento do mérito
ndo h& nesse processo. Sabido que processo de conhecimento é
processo de sentenca, dessa precisa conceituacdo decorre
elementarmente que ndo € processo de conhecimento aquele em
gue ndo ha sentenca de mérito a proferir, ou seja, aquele em que o

meritum causae néo se julga.?®®

Nesses termos, a funcdo essencial da tutela monitéria é a criacao
acelerada de um titulo executivo, portanto, a obtencdo rapida de resultados
concretos quando o réu permanece inerte; ou seja, a técnica monitéria se funda na

imposicgéo rigorosa se houver inércia do réu.

Considerando, principalmente, o grande nimero de ac6es embargadas e
a consequente instauracdo do procedimento para a cogni¢cdo exauriente, muito se
discutiu para a eliminacdo da acdo monitéria durante o processo legislativo para o
novo Cadigo de Processo Civil, também sob o fundamento de que a nova técnica da
estabilizacdo da tutela antecipada e a renovada tutela de evidéncia seriam utilizadas
em seu lugar. O CPC/2015, porém, consagrou em seus artigos 700 a 702 o
procedimento para a adocao da acdo monitoria, aperfeicoando o instrumento com a
ampliacdo das hipéteses de cabimento e a auséncia de suspensdo automatica pelo

inicio da fase recursal.

Apesar de o tema ser controvertido, até a vigéncia do CPC/73, nao
havendo oposicdo de embargos monitérios, quicd cumprimento do mandado e,
assim, automatica constituicdo do titulo executivo judicial, afirmava-se que tal
decisdo ndo gerava coisa julgada. A cognicdo na agdo monitdria na fase inicial é
meramente sumaria e ndo havendo apresentacdo de embargos monitdrios essa
cognicdo nao é suficiente para produzir comando abarcado pela autoridade da coisa

julgada. No entanto, com a oposicdo de embargos monitorios instaura-se um

205 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de Direito Processual Civil. vol. 1ll. 5 ed. revista e
atualizada. S&o Paulo: Malheiros, 2005, 742.
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processo de cognicao exauriente, com consequente eventual sentenca de mérito —

primazia do mérito.

Na Italia, apesar de parte da doutrina defender que o provimento
monitério ndo impugnado nao faz coisa julgada, também ha debate sobre a matéria.
A processualista italiana Roberta Tiscini faz citacdo a Salvatore Satta®%®, que nédo

reconhece a autoridade da coisa julgada ao decreto injuntivo ndo contestado.

O novo Cadigo de Processo Civil trouxe modificacbes nesse ponto. Em
face da decisdo que constitui de pleno direito o titulo executivo judicial, é cabivel
acdo rescisoria (8 3.° do artigo 701 do CPC/2015), em que pese prolatada em
cognicao sumaria do juiz. Inverte-se assim toda a légica do provimento sumario no
procedimento monitdrio, suportando a carga da coisa julgada inerente as sentencas

de mérito cujo alcance € proveniente da cogni¢cdo exauriente do juiz.

Bem observa o professor DINAMARCO que “Imaginar que o mandado
monitério detém o importante elemento da declaragédo da existéncia do direito, além
do inegavel efeito da constituicdo do titulo executivo, desconsidera o fato de o autor
da demanda monitéria em nenhum momento postular desse efeito declaratério na
decisao concessiva do mandado monitério como decorréncia da inércia do réu que
ndo embargou, uma vez que retoma o0s condenaveis pressupostos do famigerado

‘processo civil do autor’”.207

Sem adentrar no debate sobre a coisa julgada no provimento monitério,
de fato, a nova legislacdo processual civil afastou a técnica monitéria do fendmeno

estabilizatério, ao menos em seus efeitos. Guardam, no entanto, a similitude das

206 Manca |"accertamento che si raggiunge attraverso il giudizio ordinario, questo a indubbio: ma c &
quel particolare accertamento (se vogliamo usare questa parola) che si conritualmente postulato, e
questo & quello che conta. Voler ridurre il decreto ingiuntivo a un simplice comando executivo come
taluno ha pensato, significa negare in radice il procedimento ingiuntivo. (SATTA, Commentario al
copdice di procedura civile, IV, 1, p. 107. In: TISCINI, Roberta. | provvedimenti decisori senza
accertamento. Torino: G. Giappichelli Editore, 2009, p. 68).
207 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢@es...cit., p. 752-753.
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caracteristicas de seus elementos estruturais: provimento sumario, inércia do réu e

satisfacdo do direito do autor mediante procedimento célere e eficaz.?%®

Em artigo que fala sobre a estabilizacdo e a “monitorizacédo” do processo
civil brasileiro, o processualista Eduardo Talamini elenca caracteristicas essenciais
da técnica monitéria que também estdo previstas no procedimento estabilizatoério, a

saber:

a) ha o emprego da cognicdo sumaria com o0 escopo de rapida

producéo de resultados concretos em prol do autor;

b) a falta de impugnacdo da medida urgente pelo réu acarreta-lhe

imediata e intensa consequéncia desfavoravel,

C) nessa hipétese, a medida urgente permanecerd em vigor por
tempo indeterminado - de modo que, para subtrair-se de seus
efeitos, o réu tera o 6nus de promover acdo de cognigdo exauriente.
Ou seja, sob essa perspectiva, inverte-se o 6nus da instauragdo do

processo de cognicao exauriente;

d) ndo havera coisa julgada material.2%®

Percebe-se que com a alteragéo legislativa no ambito do procedimento
monitério, apenas a inexisténcia de coisa julgada material ndo mais se aplica ao
sistema positivo brasileiro e, consequentemente, o item “c” passa a se dedicar
somente a estabilizagdo, mantendo-se os demais como elementos estruturantes de

ambos o0s institutos.210

208 Em sentido contrario, Daniel Amorim Assumpgdo Neves afirma que “ha diferencas inconciliaveis
entre a tutela antecipada estabilizada e a tutela monitéria, em especial quanto a formacgéo do titulo
executivo judicial”. (NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de direito... cit., p. 453).
209 TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia...cit., p. 21.
210 Sobre a coisa julgada, Fredie Didier, Paula Braga e Rafael Oliveira notam que “Esta é, inclusive,
uma diferenga para o regime da acdo monitéria. L4, a inércia do réu transforma, por ficcao legislativa,
a decisdo provisoria em definitiva, automaticamente. Por isso, a decisdo passa a ter aptiddo para a
coisa julgada e, consequentemente, ser objeto de acdo rescisoria (art. 701, 83°, CPC). O regime da
acdo monitéria € muito mais rigoroso — 0 que se justifica, pois ela pressupde prova escrita da
obrigacao”. (Curso de direito...cit., p. 613).
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Na justificativa da proposta de estabilizacdo da tutela antecipada
apresentada pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual em 2003, foi realizada a
equiparacdo entre 0s provimentos antecipatorios e 0s provimentos monitorios. A
época ainda estava vigente o CPC/73, que possibilitava a interpretacdo pela
inexisténcia de coisa julgada a decisdo que constitui de pleno direito o titulo
executivo. Nesse sentido, foi ponderado que os pressupostos da monitéria e da
antecipacdo sdo diversos, mas a eficacia dos provimentos deveria ser analoga.?*!
Como visto, a comparacdo no ordenamento brasileiro ndo € mais possivel nesse
aspecto — os efeitos provenientes da tutela monitéria convertida em titulo executivo
judicial e da tutela estabilizada s&o completamente diferentes: coisa julgada x

estabilizacdo.?1?

A meditacdo ainda deve ser feita retornando as raizes do procedimento
monitorio, fortemente influenciado pelo direito processual italiano, onde recebeu o
nome de procedimento di ingiunzuine. Assim como no direito brasileiro, o provimento
monitério torna-se executivo quando a parte intimada ndo contesta, assim como

diante da rejeicdo da defesa apresentada pelo demandado.?!3

A técnica monitéria italiana carrega 0S mMesMOS pressupostos
embrionérios introduzidos no sistema positivo brasileiro: inexisténcia de julgamento,
visando a uma rapida solucdo da controvérsia e a ativacdo da forca executiva do

mandado monitério. E como leciona Roberta Tiscini:

L attitudine al giudicato del decreto ingiuntivo non opposto trova
conferma nel pensiero di Salvatore Satta, al quale si deve la
riconduzione dell’instituto nella categoria della c.d. “normativa senza
giudizio”. Il procedimento monitorio, cosi come tutti i procedimenti
sommari, sarebbe caratterizzato dal fatto che la funcione

giursdizionale, pure svolgendosi, non si proietta su un giudizio (non

211 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Estabilizagéo das tutelas...cit., p. 662.
212 para Heitor Sica, ha trés claras diferengas entre a técnica monitéria e a técnica da estabilizacao:
“a) a desnecessidade de demonstragdo de urgéncia para manejo do processo monitério; b) no
processo monitério, a efetivagdo da decisdo sumaria ocorre apenas apos a estabilizagdo, ao passo
gue na da tutela antecipada sua eficacia é liberada mesmo antes da estabilizagdo; e c) a
desnecessidade de prova escrita de obrigacdo liquida e certa para pleitear a tutela antecipada
urgente satisfativa em carater antecedente (embora seja dificil imaginar que o autor convenca o juiz
da probabilidade de seu direito sem qualquer prova escrita)” (Doze problemas... cit., pp. 352 e 353).
213 RICCI, Edoardo Flavio. A tutela antecipatéria ...cit., p. 691-720.
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compie un giudizio vero e proprio), benzi punta solo alla sollecita
definizione della controversia allo scopo di consentire [inizio

dell’esecuzione forzata (il conseguimento del titolo esecutivo).?**

N&do foi a toa que na justificativa da proposta da estabilizacdo da tutela
antecipada de 2003 constou expressamente como fundamento idealizador do
instituto o provimento monitorio - grandes foram as contribuices de Edoardo Ricci
com o estudo sobre a tutela sumaria brasileira. Vale fazer citacdo a um de seus
importantes artigos, publicado no Brasil apds traducéo feita pelo professor José

Rogério Cruz e Tucci, com destaque:

Pois bem, ndo se pode esquecer que as decisdes antecipadas séo,
em substancia, provimentos monitérios pronunciados no curso do
processo: diferentes podem ser os pressupostos, mas analoga pode
ser a eficacia. Ndo é entdo incongruente pensar que, uma vez
pronunciado o provimento antecipatério, a parte intimada possa
tomar uma atitude semelhante aquela de quem, tendo sofrido uma
injuncdo, renuncia a opor-se. Pode-se aqui refletir que o provimento
antecipatorio, pelo fato de ser proferido no ambito do processo
ordinario, mediante contraditério prévio com a parte demandada, é

mais fidedigno do que o provimento monitério.?*®

Uma licdo valiosa a se extrair para evolu¢do desse estudo é que, assim
como nos modelos de processo monitorio vigentes em outros ordenamentos, a tutela
monitéria brasileira ndo exige a urgéncia como requisito para a sua concessao — ela

€ pautada na plausibilidade do direito, sendo, portanto, uma tutela de evidéncia.

Esse ponto sera retomado quando da abordagem sobre a abrangéncia do

fendbmeno estabilizatoério.

214 Traducéo livre: A atitude da liminar do decreto injuntivo ndo embargado € confirmada pelo
pensamento de Salvatore Satta, que foi responsavel pela renovacdo do Instituto na categoria dos
chamados "legislacdo sem julgamento". O procedimento monitério, bem como todos os pedidos de
medidas provisorias, é caracterizado pelo fato de que a funcao jurisdicional, também a ter lugar, ndo
€ projetada em um julgamento (ndo realiza um verdadeiro julgamento), mas apenas visa impulsos
definidores para rapida solucdo da controvérsia, a fim de ativar a aplicacdo de um principio (a
realizagcéo da forca executiva). (TISCINI, Roberta. | provvedimenti...cit., p. 67).
215 RICCI, Edoardo Flavio. A tutela antecipatéria...cit., p. 691-720.
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4.3 A provisoriedade no instituto da estabilizagéo.

A provisoriedade nasce da possibilidade de um dltimo provimento
definitivo vir a anular ou modificar os efeitos do primeiro. Essa é a sua esséncia

natural.

Em estudo sobre os procedimentos cautelares, CALAMANDREI destaca
que a qualificacdo definitivo tem referéncia ao momento cronolégico no qual a
sentenca passar a existir dentro da série dos atos processuais, ou seja, “sentenga
definitiva € aquela que esta no final do processo (ou a um grau deste), e que fecha a
relacdo processual (por isso ela se chama também final)”.?16 Ndo ha relagdo com o

contetido do procedimento jurisdicional.?*’

Para falar sobre a provisoriedade no procedimento sumario, o renomado
jurista italiano faz interessante comparacdo entre o procedimento cautelar e o
procedimento monitério, a respeito da falta de fase de conhecimento ordinario: ela
pode existir, mas é normal e natural que ndo exista. E, “permanecendo inativa a
parte interessada para provocar o conhecimento ordinario, o procedimento provisério

consolida-se e torna-se ele proprio definitivo”. 218

O fenbmeno estabilizatério guarda grande similitude nesse aspecto:
apesar da possibilidade de instauracéo do procedimento para a cogni¢cao exauriente,
O processo nasce com a propensao de caminhar para sua extincdo por meio da
tutela jurisdicional sumaria. O provisério aspira a se tornar definitivo sem a
confirmacédo por sentenca de mérito, pautado na celeridade e efetividade da

sumarizagao.

Para o demandante que tem em vista a estabilizacdo da tutela, a decisao
a ser alcancada nao tera cunho provisorio. Dentro desse procedimento diferenciado

a decisdo dita como provisoria ganha novos contornos de qualificacdo, definitiva: a

216 CALAMANDREI, Piero. Introducao ao Estudo...cit., p. 43 e 44.
217 |dem, ibidem.
218 |dem, p. 31.
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decisdo que extingue o processo ndao vem confirmar a dita decisdo provisoéria, mas
sim estabilizar seus efeitos. Ainda que o provisério seja considerado pelo seu
aspecto juridico, no processo estabilizatorio a decisdo concessiva da tutela sumaria
nao tem caracteristica de provisoriedade: ela é a Unica e ultima decisdo do processo

que aprecia o pedido do autor (pedido de concesséao de tutela provisoria).

Deixando de lado consideracdes estritamente exegéticas, a andlise da
finalidade do instituto remete a conclusdo natural de que se trata da estabilizacédo
dos efeitos de tutela suméria. O procedimento passa a ter carater definitivo e ndo
mais provisorio. E definitivo na medida em que ndo depende da confirmacéo de
outra decisdo de mérito para a producdo dos efeitos duradouros, quica para que o
processo seja encerrado e extinto com a concessao da almejada tutela do bem da

vida.

Aqui se verifica mais uma ruptura de dogma: a prestacédo jurisdicional é
realizada por meio de cognicdo sumaria, com a subsisténcia dos efeitos da decisédo
concessiva da tutela apés a extincdo do processo sem a prolacdo de sentenca de
mérito que a confirme. O procedimento torna-se definitivo. Valiosas sao as licdes de

Piero Calamandrei para reflexdo nesse ponto:

O procedimento sumario €, portanto, um procedimento provisério que
aspira a tornar-se definitivo: ele nasce provisorio, mas na esperanca
de perder em um determinado ponto esse carater de provisoriedade,
e de tornar-se assim, como se tivesse sido criado no processo

ordinario, o procedimento que define irrevogavelmente o mérito.?*°

O equivalente ao tradicional procedimento ordinario, atual procedimento
comum, deixa de existir frente ao fendbmeno estabilizatorio. A estrutura
organizacional dos atos processuais toma uma moldura completamente diferente.
Estamos diante de um procedimento distinto, especial, ainda que a legislagéo néo o

diferencie como categoria®?°. Ndo sendo um processo autbnomo material sumario —

219 CALAMANDREL, Piero. Introducao ao Estudo...cit., p. 32.

220 O professor Cassio Scarpinella Bueno afirma que o art. 303 criou um procedimento “tdo

especializado que até poderia estar alocado, no CPC de 2015, dentre os procedimentos especiais do

Titulo Il do Livro | da Parte Especial”, conduzindo a uma tutela jurisdicional diferenciada (expresséo
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como no direito francés — pode-se dividi-lo em duas partes, distintas em seu
procedimento: a) ocorréncia do fendmeno estabilizatério em todos os pedidos
concedidos e consequente extincdo do processo; b) requerimento da tutela
antecipada em carater antecedente com persecucdo dos atos intrinsecos ao
procedimento comum em busca da cogni¢do exauriente do juiz, sentenca de mérito

e coisa julgada.

O processo € 0 mesmo, com possiveis caminhos dispares a seguir. Na
primeira hipétese o processo se traduz na celeridade e efetividade do provimento
sumario que, frente a tais caracteristicas somadas a satisfacao das partes, dirigira a
extincdo do processo por meio da declaracdo da estabilizacdo dos efeitos da
decisdo concessiva da tutela. Por usa vez, o procedimento comum pressupfe a
ligacdo com o0s atos processuais assecuratorios do devido processo legal para a
obtencdo da valida e eficaz sentenca, sempre vigendo a primazia do mérito. Um

processo, dois mundos; um processo, duas oportunidades.

também utilizada nesse trabalho, ao encontro do que defendemos). Cf. Manual de direito..., cit., p.
258.

102



5 PROCEDIMENTO ESTABILIZATORIO.

Para que ocorra o fendmeno estabilizatério, dispde o art. 304 do CPC que
a tutela antecipada deve ser concedida em carater antecedente e inexistir recurso
em face da decisdo que a conceder, extinguindo-se 0 processo. Em decorréncia da
estabilizacdo, ainda que o processo seja extinto, a decisdo concessiva da tutela
antecipada conserva seus efeitos.

Ao ajuizar a acdo utilizando o autor o procedimento da tutela requerida
em carater antecedente, o processo tem dois possiveis caminhos a percorrer: a)
cognicdo sumaria, com resolucdo rapida do litigio e extincdo do processo com a
estabilizacdo dos efeitos da decisdo sumaria; b) cognicdo exauriente, com a
consecucdo de todos os atos do iter procedimental comum, com a extingdo do

processo por meio de sentenca.

Porém, para tracar a via procedimental da estabilizacdo sédo necessérios
alguns pressupostos, previstos em lei sim, mas de ndo tdo facil identificacdo. Na
verdade, a doutrina j4 é bastante divergente em relacdo aos também denominados
suportes faticos para a estabilizacao, relacionando-os de forma diferente na tentativa
de solucionar todos os problemas que surgem na conjugacéo dos artigos 303 e 304
do CPC/2015.

5.1 Pressupostos da estabilizacao.

A leitura e interpretacdo dos arts. 303 e 304 do CPC permite identificar
quatro pressupostos a serem observados para a aplicacdo da técnica da
estabilizacdo??!: a) adocdo do procedimento da tutela proviséria requerida em
carater antecedente; b) auséncia de manifestacdo do autor, na peti¢éo inicial, acerca

de sua intengcdo em dar prosseguimento ao processo apos a concessado da tutela

221 Este trabalho adota a forma de classificagdo proposta por Fredie Didier Jr., Rafael Alexandria de
Oliveira e Paula Sarno Braga, guardadas as devidas rejei¢cdes a alguns posicionamentos dos autores.
(Curso de direito...cit., pp. 606 - 611).
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provisoria; ¢) decisdo concessiva da tutela antecipada; e) inércia do réu (auséncia de

impugnacado a decisdo sumaria).

Com o passar dos anos, assim como ocorreu na Franca e na Italia%??,
acredita-se que o instituto ganhara sua forma definitiva, evoluindo ao se adequar as
necessidades dos jurisdicionados e as condi¢des de estrutura do proprio Judiciéario.
Até |4, a interpretacd@o correta a ser realizada pelos magistrados é aquela que nao
prejudica qualquer das partes, principalmente frente a confusa redacdo normativa

sobre o tema.

7

Nesse momento de descoberta € valiosa a contribuicdo de todos os
pesquisadores e da propria préatica forense, que deve ser cautelosa ao ampliar o
campo de aplicacdo do instituto. A jurisprudéncia, com o auxilio da doutrina, ficara

responsavel por trilhar o caminho a ser percorrido.

Propde-se, entdo, a anadlise individual de cada pressuposto, adentrando
aos problemas inerentes a interpretacdo conjunta dos artigos 303 e 304 do NCPC.

5.1.1 Tutela provisoéria requerida em carater antecedente.

Por opcéo legislativa, o novo Cdédigo de Processo Civil restringe a
estabilizacdo a tutela requerida em carater antecedente??®, cabendo a aplicacdo do
procedimento previsto no artigo 303, que assim dispde:

222 Aparentemente, o projeto se inspirou em alguns aspectos gerais do référé francés e do
procedimento italiano, como se denota, inclusive, da Exposi¢cdo de Motivos do Anteprojeto elaborado
pela Comissdo de Juristas nomeada em 2009 pela Presidéncia do Senado Federal: “Também
visando a essa finalidade, o novo Cédigo de Processo Civil criou, inspirado no sistema italiano e
francés, a estabilizacdo da tutela, a que ja se referiu no item anterior, que permite a manutencao da
eficacia da medida de urgéncia, ou antecipatéria de tutela, até que seja eventualmente impugnada
pela parte contraria”.
223 Alguns autores se posicionam a favor da estabilizagdo da tutela antecipada concedida no curso do
processo, em defesa da proposta original de estabilizacdo da tutela antecipada. Nesse sentido, cf.
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Estabilizacdo das tutelas de urgéncia. Estudos em
homenagem...cit., p. 666. Como visto inicialmente, apés anos de aplicacdo da référé no direito
francés, foi constatada a viabilidade da estabilizacdo no curso do processo, e ndo somente através de
requerimento em processo autdbnomo sumario (destinado unicamente ao provimento sumario). O
problema que podemos enfrentar no Brasil, porém, é a compatibilizacdo do procedimento com a
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Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a
propositura da acado, a peticéo inicial pode limitar-se ao requerimento
da tutela antecipada e a indicacdo do pedido de tutela final, com a
exposicdo da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de
dano ou do risco ao resultado util do processo.

§ 1° Concedida a tutela antecipada a que se refere o caput deste
artigo:

| — 0 autor devera aditar a peti¢do inicial, com a complementagéo de
sua argumentacgdo, a juntada de novos documentos e a confirmagéo
do pedido de tutela final, em 15 (quinze) dias ou em outro prazo

maior que o juiz fixar;

Il — o réu sera citado e intimado para a audiéncia de conciliagdo ou

de mediacdo na forma do art. 334;

Il — ndo havendo autocomposi¢cdo, 0 prazo para contestagdo sera

contado na forma do art. 335.

§ 2° Nao realizado o aditamento a que se refere o inciso | do § 1°

deste artigo, 0 processo sera extinto sem resolu¢éo do mérito.

§ 3° O aditamento a que se refere o inciso | do 8§ 1° deste artigo dar-
se-4 nos mesmos autos, sem incidéncia de novas custas

processuais.

§ 4° Na peticdo inicial a que se refere o caput deste artigo, o autor
terd de indicar o valor da causa, que deve levar em consideracao o

pedido de tutela final.

§ 5° O autor indicara na peticédo inicial, ainda, que pretende valer-se

do beneficio previsto no caput deste artigo.

norma posta, ou seja, adequar o procedimento contrario a uma previsdo normativa expressa. O
legislador de 2015 condicionou a estabilizacdo ao requerimento da tutela proviséria em carater
antecedente, estabelecendo pressupostos para a sua consecuc¢do, que seriam diferentes caso a
jurisprudéncia entendesse pela estabilizacio no curso do processo. A primeira vista, verifica-se uma
clara violacdo aos artigos 303 e 304 do CPC na hipétese de estabilizacdo no curso do processo.
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§ 6° Caso entenda que ndo ha elementos para a concesséo de tutela
antecipada, o 6rgédo jurisdicional determinara a emenda da peticdo
inicial em até 5 (cinco) dias, sob pena de ser indeferida e de o

processo ser extinto sem resolugdo de mérito.

Essa nova técnica que criou a possibilidade de requerer a tutela
antecipada de forma antecedente ao pedido de tutela final € uma grata inovacao
legislativa, ja defendida de lege lata por alguns estudiosos do assunto a luz do art.
273, 1, do CPC/73.2%4

A restricdo do legislador ao requerimento pela via do procedimento da
tutela requerida em carater antecedente tem uma razdo: visando a estabilizacdo a
conservacao dos efeitos da tutela sumaria sem a necessidade de uma cognicao
exauriente, o procedimento se traduz na rapidez da prestacdo jurisdicional, sem
adentrar ao meérito. Também por isso, ndo faz sentido que o processo tenha sua
tramitacdo normal e morosa para o alcance de uma sentenca em relacdo a um
pedido e satisfaca as partes com a mera consecucdo dos efeitos de uma tutela
proviséria estabilizada em relacdo a outro. Em outras palavras, ndo € possivel a

estabilizacdo parcial.??®

Imagine que o autor cumule dois pedidos de natureza condenatoria e

sobre ambos seja requerida a concessao de tutela antecipada. Ao conceder a tutela

224 Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco: “Se o objetivo € impedir que o decurso do tempo
corroa direitos, constitui imperativo da garantia constitucional do acesso a justica (Const., art. 5.°,
XXXV) a disposicéo dos juizes a conceder a antecipagdo antes ou depois da propositura da demanda
principal, sempre que haja necessidade e estejam presentes o0s requisitos de lei (art. 273, caput e I).
O cumprimento integral dessa garantia exige que, no plano infraconstitucional e na pratica dos juizos,
haja meios suficientes para obter a tutela jurisdicional efetiva e tempestiva; ndo é efetiva nem
tempestiva, e as vezes sequer chega a ser tutela, aquela que vem depois de consumados os fatos
temidos ou sem a capacidade de evitar o insuportavel acimulo de prejuizos ou de sofrimentos. Negar
sistematicamente a tutela antecipada em carater antecedente, ou preparatério, é ignorar o art. 8.°, |,
do Pacto de San José da Costa Rica, portador da severa recomendacdo de uma tutela jurisdicional
‘dentro do prazo razoavel”. (Nova era do processo civil. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 73-74).
225 Em defesa da impugnacao parcial: Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de
Oliveira. (Curso de direito...cit., p. 610); Heitor Sica (Doze problemas... cit.,, p. 355). Em sentido
contrario, Daniel Neves: “Concordo com a doutrina que aponta que nesse caso nao teria sentido a
estabilizacdo da tutela antecipada por dois motivos: (a) seria gerada indesejavel confuséo
procedimental com parcela do pedido estabilizado em razdo da concessdo parcial de tutela
antecipada e outra parcela a ser decidida mediante cogni¢cdo exauriente, e (b) por uma questdo de
economia processual, tendo seguimento o processo em razdo da parcela de mérito ndo concedida
em sede de tutela antecipada, ndo tem sentido deixar de decidir ao final, com cognicdo exauriente e
juizo de certeza, a parcela do mérito que ja foi objeto da tutela antecipada” (NEVES, Daniel Amorim
Assumpcédo. Manual de direito...cit., p. 451).
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em relacdo a apenas um dos pedidos, ser& obrigatéria a cogni¢cao exauriente do juiz
acerca do outro pedido, com prolagdo da sentenca de meérito sobre a tutela final.
Seguindo o0 processo seu curso normal, por qual razdo a decisdo que concedeu a

tutela antecipada em relacdo a um dos pedidos deve ter seus efeitos estabilizados?

A satisfagdo das partes € inerente a um resultado efetivo e imediato num
processo célere. Se a rapidez € afastada, ndo ha motivo para a existéncia da
estabilizacdo, podendo subsistir a tutela provisoria até a prolagcdo da sentenca.
Inclusive, corre-se o risco de ter no mesmo processo decisdes conflitantes e

igualmente eficazes.?2¢

Para que a estabilizacdo tenha sucesso € importante o direcionamento ao
direito estrangeiro, de onde foram extraidas as premissas para atestar a finalidade
do instituto. Tanto na Franca, como na lItalia, a busca por um remédio contra a
morosidade foi 0 que impulsionou a criacdo de medidas alterativas para a solugéo
do litigio. No Brasil ndo foi diferente.

O contetdo normativo do 8§ 1° do art. 304 do CPC conduz & mesma
conclusao precedente, ao prever que ao se tornar estavel a decisdo sumaria o
processo sera extinto. Essa extincdo do processo marca 0 encerramento da cadeia

de atos procedimentais, configurando o desfecho do litigio levado a juizo.

Solucdo para o empasse € a desisténcia pelo autor em relacdo ao pedido
em face do qual a tutela provisoria foi denegada, possibilitando a extingdo do

processo mediante a estabilizacao.

Isso néo significa, por outro lado, que a jurisprudéncia e a doutrina nao
possam caminhar para outro sentido, a fim de que seja ampliada a sua aplicagéo,

prevalecendo a hermenéutica no sentido de ser cabivel a estabilizacdo parcial,

226 “0 problema se agrava em se tratando de acolhimento do pedido subsidiario de tutela antecipada.
Pense-se no exemplo do autor que, alegando-se proprietario de um imovel, pode, em carater
principal, a imissa provisoria na posse e, em carater subsidiario, que o réu seja obrigado a reconstruir
parte do imével que foi demolida. Se o juiz deferir a segunda providéncia e o réu nao recorrer,
persiste o interesse do autor no prosseguimento do processo para andlise do pedido principal em
sede de cognicdo exauriente, cuja improcedéncia — ao recorrer que 0 autor ndo tem direito sobre o
bem — prejudicard a antecipacdo do pedido subsidiario de tutela. Nesse caso, entendo que a
estabilizagdo nado poderia ser aplicada” (SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas... cit., 355).
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momento a partir do qual ambas as partes devem restar cientes das consequéncias
de sua acédo e inércia — respectivamente, autor e réu - em relacdo a decisdo que

concede parcialmente a tutela provisoria requerida.

5.1.2 Decisao concessiva da tutela antecipada.

Verifica-se que a interpretacdo restritiva da lei nos leva a conclusao de
que a decisdo deve ser positiva, até mesmo pela leitura do art. 304, caput, ao dispor
gue a tutela antecipada tornar-se-a estavel se “concedida nos termos do art. 303" e

nao for interposto recurso em face da deciséo concessiva.

Ocorre que a negativa da tutela antecipada também gera efeitos juridicos
passiveis de estabilizacdo, havendo o interesse do réu na aplicacdo do instituto em

face da decisdo denegatoria proferida no procedimento estabilizatorio.

Aqui se torna pertinente um exemplo pratico para analise. Pode o autor
requerer, nos termos do art. 303, NCPC, a exclusdo do seu nome dos 6rgaos de
protecdo ao crédito, sem pleitear na peti¢do inicial o prosseguimento da acéo para a
cognicdo exauriente do feito. Ao ser denegado o pedido antecipatorio, tera o réu
obtido a declaracdo da legitimidade do exercicio de seu direito na qualidade de
credor, consubstanciado na adocdo desse meio coercitivo para a satisfacdo de seu
crédito. Caso a deciséo se torne estavel, ndo podera este autor opor-se a inscricao
de seu nome no rol dos devedores, a ndo ser mediante 0 ajuizamento da acao

autdnoma para a reforma da decisdo ou de acdo declaratéria, nos termos da lei®?’.

A aplicacdo do instituto a decisdo que ndo concede a tutela proviséria
guarda as mesmas premissas da decisdo que a concede: procedimento célere,
pautado na vontade das partes e que produz efeitos juridicos assecuratérios do

direito da parte beneficiaria.

Espera-se que a jurisprudéncia e a doutrina perfilem esse caminho.

227 O assunto sera melhor abordado no Capitulo 7 deste trabalho.
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Uma questdo que merece analise recai sobre a possibilidade de a

estabilizacdo ser aplicada quando a atencipacao for a favor do réu.

Extrai-se da leitura conjunta dos arts. 303 e 304 que a técnica da
estabilizacdo se aplica exclusivamente ao autor, ao qual € assegurado o direito de
pedir em caréter antecedente a tutela provisoria de urgéncia satisfativa. Por outro
lado, ao réu resta somente o requerimento de sua concessdo em carater incidental,
obstando o processamento nos termos do quanto disposto no art. 303, pressuposto

para da estabilizacéo.

5.1.3 Auséncia de manifestacdo do autor em oposi¢ao a estabilizacao.

Um ponto que nao ficou muito claro no procedimento da tutela requerida
em carater antecedente foi a exigéncia contida no § 5° do art. 303 - “O autor indicara
na peticao inicial, ainda, que pretende valer-se do beneficio previsto no caput deste

artigo”. Estaria o legislador se referindo a estabilizacdo?

A resposta é negativa.??® O artigo 303 prevé um novo mecanismo,
inexistente correspondéncia no CPC/73, que possibilita a propositura de uma acao
limitada ao requerimento da tutela antecipada, com uma simples peticao inicial. Ele
ndo serve apenas para a estabilizagdo da tutela provisoria, mas destina-se também
aos casos em que a urgéncia é contemporanea a propositura da acdo e nao ha
tempo para a elaboracdo de uma peticao inicial completa, com argumentos robustos
e instrucdo de todos os documentos probatorios. Permite-se entdo que apés a
concessao da tutela antecipada o autor adite a peticdo inicial para complementacao
de sua argumentacédo, juntada de novos documentos e confirmacdo do pedido de

tutela final.

228 Ha diferentes posicionamentos na doutrina, na medida em que diversos processualistas defendem
que o beneficio a que se refere o § 5°, art. 303, CPC, é a estabilizagdo da deciséo concessiva da
tutela antecipada. Nesse sentido: Herval Sampaio Junior (Estabilizacdo da tutela antecipada néo
deve ser interpretada extensivamente. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-dez-26/jose-
sampaio-estabilizacao-tutela-seguir-texto-cpc>. Acesso em 28/12/2015.); Leonardo Carneiro da
Cunha (O posicionamento do autor tem sido explanado por meio de palestras e foi externado no
debate ocorrido no dia 19 de maio de 2016 no “Falando de Processo”, cuja gravagao esta disponivel
em: https://www.youtube.com/watch?v=FRBsXBmYwoQ); Heitor Vitor Mendonca Sica (Doze
problemas... cit., pp. 347 e 348).
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Nesse sentido, o beneficio a que se refere o 8§ 5° do art. 303 é
exatamente o previsto no seu caput, ou seja, a adocdo do procedimento pela via

antecedente.

Isso nédo significa, todavia, que o autor ndo deve se manifestar sobre a

estabilizacdo da tutela provisoria, caso ndo tenha interesse na sua aplicagéo.

Ha uma coeréncia entre os artigos 303 e 304 que incita a deduc¢do de que
a estabilizacdo seja uma consequéncia natural da concesséo da tutela antecipada
requerida em carater antecedente. Mas, considerando que o autor tem a opcéo de
utilizar o procedimento para outro fim, é possivel que manifeste expressamente, ja
na propria peticdo inicial, sua intencdo de dar prosseguimento ao processo apos a

concessao da tutela provisoria, em busca da cognicdo exauriente do juiz.

N&o sO a tutela provisoria pode ser insatisfatéria para o autor, como a
seguranca emanada da autoridade da coisa julgada revelar-se necessaria para a
efetiva resolucéo do litigio.?2°

Outro bom exemplo é dado por TALAMINI:

Promove-se medida de urgéncia, em carater antecedente, para
suspenderem-se o0s efeitos de uma assembleia geral societaria. A
principio, a medida seria preparatoria de subsequente acdo de
invalidade do conclave. A providéncia urgente ndo é impugnada pelo
réu e estabiliza-se. Por tempo indeterminado, permaneceréo
sustados os efeitos das deliberacdes assembleares. Mas isso nao
significara que tais deliberacdes tenham sido desconstituidas,
suprimidas do mundo juridico. Nenhum pronunciamento tera havido
acerca da validade da assembleia e suas decisdes. E a suspenséo
de eficacia de tais atos, ainda que “estavel’, ndo podera ser

considerada definitiva, intocavel (v. a seguir). Tal cenario de

229 “As tutelas declaratoria e constitutiva, por exemplo, podem so6 servir ao jurisdicionado se
concedidas em definitivo e com forga de coisa julgada — ndo basta uma separacdo provisoria de
corpos, é necessario um divoércio definitivo com dissolucéo do vinculo patrimonial, para que se realize
o direito, permitindo que se contraiam novas nupcias; para além da sustacdo ou cancelamento
provisério do protesto de um titulo, imp8e-se a sua invalidagdo por decisdo definitiva” (DIDIER
JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito...cit., p.
606).
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inseguranca tende a ndo ser satisfatorio as partes envolvidas no
conflito - no mais das vezes, nem mesmo aquela parte que pleiteou e
obteve a providéncia urgente que se estabilizou. Nesse contexto, a
despeito da pretensa estabilizacdo dos efeitos da medida urgente,
continuar4d havendo a necessidade de tutela jurisdicional - uma

protecdo definitiva, apta a afastar qualquer reabertura da discusséo.

Em um caso como esse, 0 préoprio autor da medida urgente
estabilizada tera interesse juridico de promover acdo de cognicéo

exauriente.?30

Expressando o autor sua vontade de prosseguir com 0 processo apos a
concessao da tutela provisoria, em busca de um pronunciamento fundado em
cognicao exauriente capaz de gerar coisa julgada, devera ser afastada a aplicacéo
do art. 304 do CPC e, portanto, a decisdo ndo se tornara estavel. Atuacdo em
sentido contrario representa a restricdo do exercicio pleno do direito de acdo do
autor, em manifesta violacdo do principio da inafastabilidade da jurisdicdo, nos
termos do art. 5°, XXXV, da CF.?%!

Observa-se que o aditamento a peticdo inicial ndo pode ser interpretado
como manifestacdo contraria a estabilizacdo. Isso seria um equivoco diante da

confusa redacéo dos artigos 303 e 304 do CPC.?%?

5.1.4 Inércia do réu.

O artigo 304 exige, para a ocorréncia da estabilizacdo, que ndo tenha sido
interposto recurso em face da decisdo que concedeu a tutela antecipada requerida
em carater antecedente. Por sua vez, consoante disposto no 8§ 1°, inciso |, e § 2° do
art. 303, deverd o autor aditar a peticdo inicial apdés a concessdo da tutela

230 TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia...cit., p. 11.
231 NEVES, Daniel Amorim Assumpgédo. Manual de direito...cit., p. 453.
282 Em sentido contrario, para Eduardo Fonseca, um dos suportes faticos da estabilizacdo é a
auséncia de aditamento da peticao inicial (Art. 304. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA,
Leonardo da. (orgs.). Comentarios...cit., p. 426).
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antecipada, em 15 (quinze) dias ou em outro prazo que o juiz fixar, sob pena de

extingdo do processo sem resolucdo do mérito.

Em interpretacéo restritiva ao texto normativo, entende-se que 0 recurso
gue obsta a estabilizacdo é o agravo de instrumento, diante da hipotese prevista no
inciso | do art. 1.015 do CPC/15%%, cujo prazo para interposicdo também é de 15
(quinze) dias (8 5°, art. 1.003, CPC). Nota-se que o prazo para aditamento da
peticdo inicial pelo autor € o0 mesmo para a interposicdo de agravo de instrumento

pelo réu.

Apesar de o prazo para o aditamento da peti¢ao inicial pelo autor ser o
mesmo para o manejo de eventual agravo de instrumento pelo réu, percebe-se que,
em decorréncia da necessaria citacdo do réu para sua concomitante intimacao
acerca da decisdo concessiva da tutela provisoria, o término do prazo para adocao
de ambas as providéncias sobrevird em datas distintas, embora sempre o termo final

do prazo do aditamento anteceda o do recurso.

Ocorre que, caso a intencao do autor seja estabilizar a tutela sumaria e o
réu permaneca inerte dando-se por satisfeito com a decisdo concessiva, 0
aditamento da peticdo inicial se torna completamente inutil frente a inexisténcia de
cognicao exauriente do juiz e sentenca de mérito. Sem o recurso do réu a deciséo

tornar-se-a estavel e o processo € extinto.

Na hipétese de o juiz fixar o prazo de 15 dias para o aditamento da
peticdo inicial, no termo final do prazo serd impossivel ao autor ter a certeza de que
0 réu nao interpds ou ndo ira interpor o recurso, evitando a pratica de ato que pode,
inclusive, ser prejudicial ao autor. Considerando o permissivo legal para a discussao
do objeto da decisdo (inexisténcia de coisa julgada), com o aditamento da peticéo
inicial o réu tera acesso prévio a todos os argumentos do autor e documentos
comprobatoérios, assumindo uma posicdo mais vantajosa para ponderar riscos. O

problema é que, ndo realizado o aditamento no prazo fixado pelo juiz, 0 processo

233 Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutérias que versarem sobre:
| — tutelas provisorias;

[.]
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sera extinto sem resolucdo do mérito, impedindo a estabilizacdo da decisédo (8 2°,
art. 303, CPC).

Uma tentativa de solucéo para resolver o entrave € a fixacdo pelo juiz de
prazo superior a 15 (quinze) dias para o aditamento da peticdo inicial®®,
possibilitando a estabilizacdo da decisdo com a certificacdo da inexisténcia de
agravo de instrumento em face da decisdo concessiva da tutela antecipada. Mas,
frise-se: a lei ndo obriga o magistrado a alargar o prazo. O que fazer entdo na
hipétese de o autor ser intimado para a pratica do ato em 15 (quinze) dias, sob pena

de extincdo do processo sem resolucdo do mérito e sem a estabilizacdo da decisao?

A doutrina é divergente.

Defende-se que o termo a quo do prazo para aditamento pelo autor pode
ser postergado pela releitura da expressao “concedida”, utilizada no § 1° do art. 303,
para em seu lugar ler efetivada a tutela antecipada, por analogia ao art. 30823°, que
utiliza essa palavra ao regulamentar a tutela cautelar antecedente. Por essa
interpretacdo, o prazo para aditar a peticdo inicial comeca a correr somente apés a
efetivacdo da tutela proviséria concedida, oportunidade em que, na pratica,

provavelmente ja terd iniciado o prazo para o réu recorrer da decisdo.?36

Sob outra 6tica, sendo o aditamento da peticao inicial um dnus imposto
pela lei ao autor, ele devera se desincumbir deste 6nus para evitar a extingao do
processo sem julgamento do mérito. Contudo, o juiz ndo pode extrair dessa conduta
a renuncia a estabilizacdo, cumprindo-lhe primeiro intimar o autor para consulta-lo

sobre a intencdo com o prosseguimento do processo, em atencdo ao dever de

23 O inciso 1, § 1°, art. 303, CPC, confere ao juiz a possibilidade de fixa prazo maior do que 15
(quinze) dias para o aditamento da peti¢&o inicial.
235 Art. 308. Efetivada a tutela cautelar, o pedido principal tera de ser formulado pelo autor no prazo
de 30 (trinta) dias, caso em que sera apresentado nos mesmos autos em que deduzido o pedido de
tutela cautelar, ndo dependendo do adiantamento de novas custas processuais.
236 REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizagdo, modificacéo e negociagéo...cit., p. 175.
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consulta as partes, previsto no art. 102*” do CPC.?%8 Nesse caso, parece a deciséo

mais acertada.

Questdo mais polémica diz respeito a possibilidade de o autor manifestar
seu interesse no prosseguimento do processo mediante o aditamento a peticao
inicial mesmo diante da inércia do réu (auséncia de recurso), inexistente
apontamento na peticédo inicial para afastamento da estabilizacdo. Para parte da
doutrina, a qual nos filiamos, a cognicdo exauriente estaria impedida, pois o0 réu néo
pode ser prejudicado por, ao confiar na estabilizacdo, deixar de recorrer da decisao
concessiva da tutela provisoéria.?®® Ainda que seja possivel a revogacédo da tutela a
qualguer tempo, o fato é que o réu ndo mais podera valer-se do recurso de agravo
de instrumento para reformar a decisdo, que poderd subsistir até a prolacdo da
sentenca. Acontece que a opcdo do réu em ndo manejar o instrumento foi pautada
na rapida resolucao do litigio e finalizacdo do processo por meio da estabilizacédo
dos efeitos da decisdo concessiva da tutela provisoria, fator que deve ser
considerado como preponderante para a conducado dos atos pelo réu. Em sentindo
contrario, afirma-se que a estabilizacdo s6 ocorre com a decisdo que extingue o
processo, razao pela qual no aditamento o autor pode ainda expressar sua vontade

de alcancar uma sentenca de mérito.?4°

Por fim, se o autor ndo aditar o pedido e o réu apresentar o recurso, o
tribunal ndo conhecera do agravo de instrumento e o juiz de primeiro grau extinguira

0 processo sem resolucado do mérito (8 2°, art. 303, CPC), afastando a estabilizacéo.

Como visto, a inércia do réu é condi¢do sine qua non para a estabilizacéo.
Parece mais adequado, contudo, interpretar em toda a sua extensao a expressao

“recurso” utilizada pelo legislador, ao especificar que a tutela antecipada concedida

237 Art. 10. O juiz nao pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito
do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio.
238 Nesse sentido: CAVALCANTI NETO, Antonio de Moura. Estabilizacdo da tutela antecipada
antecedente: tentativa de sistematizacdo. In: COSTA, Eduardo José da Fonseca. et al (Coord.).
Colecao grandes... cit., p. 206.
239 Nesse sentido: DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Curso de direito...cit., p. 607.
240 Cf. NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢éo. Manual de direito...cit., p. 453 e 454.
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em carater antecedente torna-se estavel se da decisdo que a conceder nao for

interposto o respectivo recurso (art. 304, caput, CPC).

Apesar dos varios posicionamentos da doutrina, que ja procura resolver
os problemas evidenciados na redacdo dos artigos 303 e 304 do CPC/15, é certo
que peculiares pressupostos podem ser extraidos da compreensdo do instituto e
hermenéutica da norma, ndo nos desincumbindo da responsabilidade de contribuir
para a reflexdo sobre o tema e, assim, possibilitar a jurisprudéncia universalizar a

melhor forma de aplicacdo do novo fenbmeno processual.

5.1.4.1 Meios de impugnacao.

Destacou-se que, em interpretacdo restritiva da lei, se entende que o
meio de impugnhacdo a estabilizacdo da tutela provisoria concedida pelo juiz de
primeiro grau é o agravo de instrumento, tendo em vista a expressa previsdo de
‘recurso”, constante do art. 304, CPC, e a disposicao do seu art. 1.015, |, acerca do
cabimento deste em face de decisdes interlocutorias que versem sobre tutelas
provisdrias. No entanto, € evidente a incoeréncia tida com a imputacéo de tal 6nus
ao réu tdo somente no intuito de manifestar a sua intengcdo em obter uma sentenca
de mérito no processo, sem que haja o interesse recursal para a reforma da decisédo

sumaria.

O mencionado “recurso” do art. 304, NCPC, é o meio adequado para a
impugnacdo do réu a aplicagcdo dos efeitos da estabilizacdo, que poderia ser
caracterizado em simples peticdo do réu, enderecada ao proprio juiz de primeiro
grau, requerendo a sua cognicdo exauriente para a resolucdo da lide. Por certo,
essa é a interpretacdo mais légica do sistema sob a 6tica da celeridade processual e

visando a cessacgdo de recursos procrastinatorios junto aos tribunais.

Faz-se necesséria, para tanto, uma interpretacdo ampliativa da norma,
em beneficio dos litigantes e do préprio Judiciario, mantendo a premissa de que o

referido meio de impugnacdo se destina a obstacularizacdo da estabilizacéo,
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objetivando a parte a prestacdo da tutela jurisdicional por meio de sentenca de
mérito, acobertada pela autoridade da coisa julgada. Trata-se esta de uma garantia

fundamental, assegurada pela Constituicdo Federal do Brasil.?4*

Em sentido contrario, alguns processualistas, em estudo sobre o tema,
apontam que o recurso previsto em lei para impedir a estabilizacdo é o agravo de
instrumento, ndo sendo permitido ao réu impugnar a tutela proviséria por qualquer
outro meio, sob o risco de reduzir a eficacia do instituto.?#?> Ndo parece esta ser a

interpretacdo mais acertada.

Propde-se aqui o estudo de possiveis alternativas a disposicao do réu, a
fim de que possa manifestar sua discordancia com a estabilizacdo da deciséo que

concede a tutela provisoria.?*3

5.1.4.1.1 Recurso

241 Entre os defensores, podemos citar: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia
Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Primeiros comentarios
ao novo Cadigo de Processo Civil: artigo por artigo. Sdo Paulo: Ed. RT, 2015, p. 512; DIDIER JR.,
Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p. 609; MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso...cit.,, p. 216; MITIDIERO,
Daniel. Do procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR., Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno (coord.). Breves
comentarios...cit., p. 789; TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 29; GRECO, Leonardo. Instituicbes de
processo civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. vol. 2, p. 362-363; e GRECO, Leonardo. A tutela
de urgéncia e a tutela da evidéncia no Cédigo de Processo Civil de 2014/2015. Revista Eletronica de
Direito Processual. vol. 14, ano 8. Rio de Janeiro: UERJ, jul.-dez. 2014. p. 304; COSTA, Eduardo
José da Fonseca. Art. 304. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da.
(orgs.) Comentarios... cit., pp. 425 a 428.
242 Nesse sentido, CAVALCANTI NETO, Antdnio Moura. Estabilizacdo da tutela...cit., pp. 209-210;
SOUZA, Artur César de. Analise da tutela antecipada prevista no relatério final da Camara dos
Deputados em relacdo ao novo CPC (LGL\1973\5); da tutela de evidéncia e da tutela satisfativa
Ultima parte. Revista de Processo. vol. 235. ano 39. Sdo Paulo: Ed. RT, set. 2014. p. 151-186;
MACHADO, Marcelo Pacheco. Simplifica¢&o...cit., p. 233-266; e OLIVEIRA, Weber Luiz de.
Estabilizacdo da tutela antecipada e teoria do fato consumado. Estabilizacdo da estabilizacdo?
Revista de Processo. vol. 242, ano 40. Sdo Paulo: Ed. RT, abr. 2015. p. 225-250. Aparentemente
também nesse sentido, BUENO, Cassio Scarpinella. Novo cédigo de processo civil anotado. Sao
Paulo: Saraiva, 2015, p. 224 e 226.
243 Para Heitor Sica,“Chama a atengéo o fato de o sistema projetado — que tanto esforco empregou
para reduzir a recorribilidade direta das decisdes interlocutérias (art. 1.015) — passe a compelir o réu
a recorrer para evitar a estabilizacdo. Sob o império do Cddigo vigente o réu pode optar em néo
recorrer da decisao liminarantecipatéria de tutela e limitar-se a apresentar defesa acompanhada de
novos fatos e provas, confiando que o juiz, a luz do aprofundamento da cognicdo, haja por bem
revogar a medida” (Doze problemas... cit., pp. 349 e 350).
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O acionamento da maquina judiciaria faz transparecer o inconformismo da
sociedade moderna nas situacdes que lhe sdo desfavoraveis, em busca da protecéo
estatal dos direitos assegurados pela legislacdo patria, tendo como intérprete o
Estado-juiz. No entanto, o inconformismo do jurisdicionado, por muitas vezes,
também aponta para erros inerentes a falibilidade, pelos quais 0os magistrados sdo
acometidos quando da prestacao da tutela jurisdicional.

O meio para impugnacdo do ato estatal € denominado recurso,
consubstanciado na permissdo ao vencido para impugnar a decisdo judicial,
assegurando assim o aprimoramento do ato ou, ao menos, aumentando a
possibilidade de real pacificacédo dos litigantes.?** O recurso mostra a todos “que os
seus juizes e tribunais estdo destinados a regrar com justica as demandas e aplicar

com exatiddo o direito objetivo”>4°.

A propria origem ja revela que os meios de impugnacdo as
resolugdes judiciais tutelam relevante interesse publico. Os atos do
orgdo judiciario nem sempre se revelam isentos de defeitos, ou
vicios, quanto ao fundo e a forma. Nao poderia o Estado
desinteressar-se da correta aplicacdo do direito material e
processual. O indispenséavel servico de resolver lides abrange a
faculdade de promover o reexame de elementos do processo, no

todo ou em parte, incluindo confianga no publico.?4

Em interpretacdo restritiva do mecanismo processual recurso, é correto
afirmar que sua aplicacdo dependente de expressa contemplacdo legislativa.
Entende-se aqui pelo meio para revisdo dos atos decisérios, sendo o 6bice para a
producdo de efeitos da decisdo apenas uma consequéncia inerente ao proprio ato

praticado.

244 | IEBMAN, Enrico Tullio. Appunti sulle impugnazioni. 25. ed. Mildo: Giuffre, 1962, p. 1.
245 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1975, v. 7, p. 5.
246 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 8. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 48.
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514111 Agravo de Instrumento

O legislador de 2015 restringiu a aplicacdo do recurso de agravo de
instrumento a hipéteses previstas em lei, sintetizadas no artigo 1.015 do cédigo?*’.

Ao menos, essa é a concluséo tida a partir da primeira leitura deste dispositivo.

Parece que a intencao do legislador foi a de limitar o cabimento do agravo
de instrumento, afastando a preclusdo das decisdes nao alcancadas pelo art. 1.015
para, se for o caso, serem reiteradas em preliminar de apelacdo, ou nas

contrarrazdes de apelacao (art. 1.009, § 1°).

Muito ja se discute na doutrina sobre a efetiva taxatividade do rol do art.
1.015, NCPC, diante das lacunas identificadas na lei que tornam impossivel a
impugnacao do ato, de imediato, por intermédio do recurso préprio. Mas, ndo sendo
este o objeto de estudo, a analise sera voltada apenas a recorribilidade das decisées
interlocutérias que versam sobre tutela proviséria. E, nesse ponto, ndo ha

discussoes.

Esta expressamente previsto no art. 1.015, I, NCPC, que as decisbes
interlocutdrias que versam sobre tutelas provisorias sao recorriveis por meio de
agravo de instrumento, ndo deixando duvidas sobre a aplicabilidade do mecanismo.
De modo que, tanto a decisao interlocutéria do juiz de primeiro grau que concede a
tutela proviséria, bem como a decisdo que a denega, sdo recorriveis por meio de

agravo de instrumento, recurso, entdo, proprio para a revisdo deste ato estatal.

Como visto, o art. 304, NCPC, dispde que a estabilizacdo da tutela
antecipada esta condicionada a nao interposi¢cao do “respectivo recurso” em face da
sua decisao concessiva. Por certo, sendo a tutela proviséria conferida pelo juiz de
primeiro grau em deciséo interlocutéria®*®, o respectivo recurso para sua revisado € o

agravo de instrumento. Através da leitura do art. 304, entende-se que este também é

247 Além das hipoteses elencadas no art. 1.015, NCPC, ha outros casos expressamente referidos em
lei, cuja aplicacao resta assegurada pela previsdo contida em seu inciso XIII.
248 Caso a tutela provisoria seja concedida em sentenca, ao invés, cabera apelacdo, nesse capitulo
desprovida de efeito suspensivo (art. 1.012, § 1.°, V).
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0 meio de impugnacdo a estabilizacdo, caso a ordem tenha emanado do juiz de

primeiro grau.

Um ponto que merece reflexdo € o condicionamento da impugnacdo a
estabilizacdo: a) ao resultado do recurso; b) ao preenchimento dos requisitos de
admissibilidade do recurso. Ou seja, deve-se averiguar se a simples interposi¢céo do
agravo de instrumento em face da decisdo que concede a tutela provisoria tem o

poder de, por si sO, obstacularizar a ocorréncia do fendbmeno estabilizatorio.

Primeiramente, parti-se da premissa aqui defedida no sentido de que o
“recurso” previsto no art. 304, NCPC, é o meio através do qual o réu manifesta seu
desinteresse na estabilizacdo da tutela provisoria e sua inten¢cdo em obter, por meio
da cognicdo exauriente do juiz, uma sentenca de mérito com autoridade da coisa

julgada.

Destaca-se que para a ocorréncia do fendmemo estabilizatério é
necessaria a dupla concordancia, que pode ser evidenciada na inexisténcia de
manifestacdo do autor em oposicdo a estabilizacdo e na inércia do réu frente a

decisdo concessiva da tutela antecipada requerida em carater antecedente.

N&o parece certo o entendimento de que somente com a reforma da
decisdo concessiva do juiz de primeiro grau é que a estabilizacdo da tutela
provisOria estaria afastada. Primeiro porque o recurso mencionado no art. 304,
NCPC, tem o especifico objetivo de expressar a intencdo do réu em prosseguir com
0 processo de conhecimento em busca da cognicdo exauriente do juiz, ndo se
limitando a revisdo da decisao. Inclusive, pela hermenéutica da norma, pode o réu
valer-se do agravo de instrumento com o uUnico fim de impedir a estabilizacao,
apesar de inexistir interesse na reforma da decisdo concessiva — o agravo de
instrumento para a revisdo da decisdo do juiz de primeiro grau deve ser visto como
uma faculdade da parte, ndo um 6nus. Em segundo lugar, sendo o recurso 0 meio
de o réu demonstrar resisténcia a estabilizagdo, a sua mera interposicao faz
transparecer a discordancia do réu, que nao pode ser vinculada a reforma da

decisao.
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N&o é demais ressaltar que a decisdo que nega a tutela provisoéria ndo é
abarcada pela estabilizacdo, sendo que a reforma da deciséo concessiva conduziria
ao natural afastamento do instituto. A lei apenas condiciona a ocorréncia do
fendbmeno a inércia do réu — auséncia de impugnacdo - e ndo a denegacdo da
liminar. Dizer que a estabilizacdo ndo pode ser impedida no caso de confirmacéo da
decisdo concessiva pelo respectivo tribunal competente para o julgamento do
recurso, significa transferir ao Estado-juiz o poder de decidir sobre a incidéncia ou
nao do instituto, em detrimento da vontade das partes. Mas, claramente, néo foi

essa a intencao do legislador.

Por outro lado, ndo ha 6bice para que o réu manifeste sua concordancia
com a estabilizacdo mesmo apds a interposicdo do recurso de agravo de
instrumento, e até mesmo em momento posterior ao julgamento do recurso com a
manutencdo da decisdo concessiva, limitado a inexisténcia de sentenca no
processo. Isso porque, ao entender-se que a estabilizacdo depende também da
aceitacdo do réu e que o recurso € apenas 0 meio pelo qual este pode manifestar
discordancia, nada impede que o réu expressamente revele sua vontade em obter a
tutela jurisdicional diferenciada em momento futuro, ao encontro do objetivo inicial do

autor.

O fato € que o proprio codigo de processo civil privilegia os meios de
autocomposicéao e, apesar de a estabilizacdo nao ser tipicamente um meio amigavel
de solucdo do litigio, igualmente traduz a manifestacdo mutua e concordante de
ambas as partes litigantes para o desfecho do processo. A estabilizacdo sé ocorrera

frente ao acordo das partes no que tange a tutela jurisdicional diferenciada.

No mesmo raciocinio, ainda que ndo tenham sido preenchidos os
requisitos extrinsecos para a admissibilidade do recurso de agravo de instrumento
(tempestividade, regularidade formal e preparo), restara ao menos configurada a
rejeicdo do réu a estabilizacdo. Nessa hipotese, porém, o recurso nédo sera admitido

para julgamento, impossibilitando a revisédo da deciséo pelo tribunal competente.?4

249 Nessa linha de pensamento, Daniel Neves: “Havendo a interposicdo do agravo de instrumento
pelo réu, estar4 afastada a estabilizacdo da tutela antecipada concedida de forma antecedente
independentemente do resultado do recurso. O simples dato de o réu ter se insurgido contra a
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Parte da doutrina aponta que apenas na hipotese de recurso intempestivo
a estabilizacdo ndo serd evitada®*®, com o que ndo concordamos, pelos mesmos

fundamentos precedentes.

514.1.1.2 Agravo Interno e Recursos Extraordinarios

A tutela provisoria também pode ser concedida pelo respectivo tribunal
competente para o julgamento do agravo de instrumento, caso tenha sido denegada
a concessao pelo juiz de primeiro grau e manejado o mecanismo recursal proprio

para a revisao da deciséao.

Na hip6tese de o juiz de primeiro grau ndo conceder a tutela proviséria
pleiteada pelo autor, pode este interpor agravo de instrumento em face da deciséo,
visando, aqui, a revisdo do ato estatal. O respectivo tribunal competente para o
julgamento do recurso pode entdo reformar a decisdo denegatéria, para o fim de

conceder a tutela proviséria.

A primeira questdo que surge recai sobre a possibilidade de estabilizacao
da decisdo proferida em segundo grau de jurisdicdo, haja vista que o0 juiz
competente para julgamento da acao reformatoria prevista no art. 304, § 2°, NCPC,
€ 0 juiz de primeira instancia. Poderia, assim, o juiz do primeiro grau reformar a
decisdo do tribunal? Pelo critério da hierarquia, a sentenca ndo tem forca para

reformar a decisédo prolatada em segunda instancia®?.

Ocorre que nessa hip6tese o tribunal, em cognicdo sumaria do feito,

apenas concedera a tutela provisoria, ficando a encargo da instancia inferior, se o

decisdo, mesmo que por meio de recurso formalmente imperfeito, ja € o suficiente para a néo
aplicacdo do art. 304, do Novo CPC” (Manual de direito... cit., p. 453).
250 Para Heitor Sica, 0 recurso deve ser a0 menos tempestivo para evitar a preclusao da decisdo
recorrida. Assim, “se o recurso for interposto tempestivamente, impede-se a estabilizacdo, pouco
importando se nao foi posteriormente conhecido” (Doze problemas... cit., p. 350). Cita-se também
GAJARDONI, Teoria, p. 900.
251 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 742.512 — DF. Relator Ministro Castro
Meira. Recurso julgado em 11/10/2005. Pesquisa de Jurisprudéncia. Disponivel em <
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=742512&&b=ACOR&thesaurus=JURIDIC
O&p=true>. Acesso em 26 de novembro de 2016.
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caso, proferir a decisdo que declara a estabilizagdo. Por fim e ao cabo, a
estabilizacdo sera declarada pelo juiz de primeiro grau e ndo pelo tribunal, que ficara
limitado ao objeto do agravo de instrumento, ou seja, a revisdo da decisao

denegatéria da tutela provisoéria®®2.

Sob a dtica do art. 304, NCPC, concedida a tutela provisoria pelo tribunal
quando do julgamento do agravo de instrumento interposto pela parte autora —
deciséo interlocutdria denegatoria -, 0 recurso a ser interposto pelo réu dependera
do tipo de decisdo proferida em segunda instancia, se monocratica ou colegiada

(acordéao).

Nos termos do art. 1.021 do NCPC, “contra deciséo proferida pelo relator
caberd agravo interno para o respectivo 6rgdo colegiado, observadas, quanto ao
processamento, as regras do regimento interno do tribunal”. Assim, sendo a tutela
provisoria concedida pelo tribunal por meio de decisdo monocratica do relator, o réu

devera se insurgir contra a estabilizagdo pelo agravo interno.

O problema é que, consoante previsdo do § 4.° do dispositivo legal em
comento, o réu-agravante corre o risco de ser condenado a pagar ao autor-agravado
multa que pode ser fixada entre um e cinco por cento do valor atualizado da causa,
na hipétese de o seu recurso ser declarado manifestamente inadmissivel ou

improcedente em votagao unanime.

Assim, verifica-se um agravamento na posicdo do réu que é obrigado a
interpor o agravo interno a fim de impedir a estabilizacdo, mas se vé na contingéncia
de vir a sofrer multa por isso. Tal 6nus do réu — obrigatoriedade do ato para evitar a
estabilizacdo - também acarreta a majoracdo de recursos procrastinatorios em

tribunais ja saturados.

A multa do NCPC para o recurso manifestamente improcedente é
inconstitucional, porque fere o principio do acesso a justica (art. 5.°, XXXV, CF) e o
principio do devido processo legal (art. 5.°, LIV, CF), diante da necessidade de

interposicdo de recurso em face da decisdo que concede a tutela provisoria para o

252 Sobre a decisdo estabilizatéria, conferir Capitulo 6 desta obra.
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afastamento da estabilizacdo?®®. Apesar de este ndo ser o objeto do presente
estudo, tal consideracdo n&o poderia deixar de ser ventilada, tendo em vista que a
doutrina ainda é divergente sobre as hipoteses de impugnacéo a estabilizacdo, ndo

havendo vestigios de jurisprudéncia sobre o assunto.

De fato, ndo se pode confundir o litigante de m4-fé com o réu que, por
disposicao expressa de lei, tem a obrigacao de interpor recurso em face da deciséo

gue concede a tutela provisoéria caso deseje se opor a estabilizacéo.

Portanto, entende-se que a multa prevista no § 4° do art. 1.021 do CPC
nao deve ser aplicada no caso de ser julgado improcedente por unanimidade o
agravo interno interposto pelo réu com o objetivo de impedir a estabilizacao,

justamente porgue o réu somente o faz por ser obrigado para obstar a estabilizacéo.
As decisdes colegiadas tornam o assunto ainda mais delicado.

A Constituicdo Federal restringe a interposicao do recurso especial e do
recurso extraordinario as hipéteses previstas no inciso Il de seus artigos 105 e 102,
respectivamente, prevendo a legislacdo processual civil o procedimento para o
processamento dos recursos. Nao pode a lei restringir ou ampliar as hipoteses de
cabimento especificadas nos dispositivos, razao pela qual, inclusive, o CPC de 2015

absteve-se de reproduzi-las na lei infraconstitucional®>*.

A luz da CF, para a interposicéo de recursos extraordinarios o réu devera
preencher as condicbes especificas para o seu cabimento, o que pode ser
incompativel com a sua intencdo de impedir a estabilizagdo. Também por isso,
sustenta-se que a interpretacdo do art. 304 do CPC deve ser a mais ampla possivel,
compreendendo o recurso como todo e qualquer tipo de manifestagcdo do réu em

sentido contrario a estabilizacao.

253 Sobre a inconstitucionalidade do art. 1.021, NCPC, Arlete Aurelli e 1zabel Cristina Pantaledo, em A
multa do agravo interno x a necessidade de esgotamento das vias ordinérias para a interposicdo dos
recursos excepcionais. Disponivel em <http://processualistas.jusbrasil.com.br/artigos/354373498/a-
multa-do-agravo-interno-x-a-necessidade-de-esgotamento-das-vias-ordinarias-para-a-interposicao-
dos-recursos-excepcionais>. Acesso em 06.08.16.
254 ASSIS, Araken de. Manual... cit., p. 839.
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Caso o réu se veja compelido a se desimcumbir do énus da interposicao
de recurso em face do acérddo que concedeu a tutela provisOria para evitar a
estabilizacdo, assim como defendido na secéo anterior, a auséncia dos requisitos de
admissibilidade do recurso ndo devem prejudicar o réu em relacéo a sua intencéo de

afastar a estabilizacéo, sendo suficiente, para tanto, a insurgéncia contra a deciséo.

Diante de possiveis recursos procrastinatérios, com objetivo Unico de
afastar a estabilizacdo, ndo é crivel que o sistema ndo comporte uma interpretacao
mais abrangente ao recurso previsto no art. 304, NCPC, sem que os tribunais

recebam uma avalanche de recursos impertinentes.

5.1.4.1.1.3 Embargos de declaracao

O recurso de embargos de declaracdo € cabivel contra qualquer deciséo
judicial para: i) esclarecer obscuridade ou eliminar contradi¢do; ii) suprir omissao de
ponto ou questdo sobre o qual devia se pronunciar o juiz de oficio ou a

requerimento; iii) corrigir erro material (art. 1.022, NCPC).

Assim como nos demais recursos previstos em lei, ultrapassada a barreira
do juizo de admissibilidade, o julgamento proferido nos embargos substitui, no todo
ou em parte, o provimento impugnado (art. 1.008, NCPC).

O efeito tipico dos embargos de declaracdo é o efeito devolutivo, que
devolve ao 6rgao que proferiu a decisdo a oportunidade de se manifestar para
aclarar a decisdo obscura, completar a decisdo omissa ou afastar a contradicéo

evidenciada na decisao?°>.

Os embargos de declaracdo com efeito modificativo e com efeitos
infringentes sdo atipicos. Em algumas hipoteses de saneamento de contradicdo e
omissdo o provimento deste recurso podera ensejar a modificagdo do conteddo da

decisdo recorrida, como uma decorréncia logica e natural da possibilidade de

255 NERY JUNIOR, Nelso. Teoria geral dos recurso. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 414.
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enfrentamento de novas questdes no recurso — no caso de omissdo — ou da escolha
entre duas proposigdes inconciliaveis — no caso de contradicdo. Ja as decisbes
teratologicas geradas por vicios absurdos séo passiveis de embargos de declaracéo

para, de forma rapida, barata e simples, afastar os erros teratol6gicos2°6.

Na hipotese prevista no art. 304, NCPC, o mencionado recurso a ser
interposto em face da decisdo que concede a tutela provisoria tem carater
reformatdrio, ou seja, deve ser o “respectivo recurso” previsto em lei com o condao

de ensejar a revisdo da decisao, buscando o réu a denegacao do pedido liminar.

Com excecdo das hipoteses atipicas dos embargos de declaracdo com
efeito modificativo e efeitos infringentes, este recurso se limita a sanar vicios
existentes na decisdo, impedindo novo julgamento pelo 6rgdo a quo, tal qual a
reformatio in pejus. Assim, ndo se enquadra no tipo de “recurso” ao qual a lei se

refere para impedir a estabilizacéo.

Por coseguinte, em certos casos essa espécie recursal pode vir a, de
forma natural, evitar a estabilizacdo. E o que afirma o processualista Ravi Peixoto,

ao discorrer sobre os embargos de declaracdo com efeitos atipicos.

No entanto, em certos casos, essa espécie recursal pode vir a
impedir a estabilizao. Nao como um efeito automético da sua
oposicdo, mas como consequéncia da decisdo que o julgue
procedente. Muito embora ndo seja objetivo imediato dos embargos
de declaracdo a reforma da decisdo, € comum a existéncia dos
chamados embargos de declaracdo com efeitos maodificativos ou
infringentes, que geram, como consequéncia da sanagdo do vicio, a
modificagcdo do dispositivo da decisdo. Nessas hipéteses, caso a
oposicao do recurso gere a reforma da decisdo para denefar a tutela
antecipada, naturalmente ndo havera possibilidade de

estabilizac&o.?®’

2% NEVES, Daniel Amorim Assumpgédo. Manual de direito...cit., p. 1601 e 1602.
257 Por uma analise dos remédios juridicos processuais aptos a impedir a estabilizacdo da tutela
antecipada antecedente de urgéncia. In: COSTA, Eduardo José da Fonseca. et al (Coord.). Colecéo...
cit., p. 252.
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Tendo os embargos de declaracdo com efeitos modificativos ou com
efeitos infringentes aptidao para reformar a decisdo que concede a tutela provisoria,
denegando-a, havera nessa hipotese a consequente supressdo de um dos

pressupostos da estabilizacédo, que € a decisdo concessiva do pedido.

5.1.4.1.2 Pedido de reconsideragéo.

O pedido de reconsideracdo pode ser entendido como o0 “requerimento
apresentado pela parte ao 6rgédo judiciario que proferiu o ato decisorio para reforma-
lo, retrata-lo ou revoga-lo™%8. N&o produz efeito suspensivo ou interruptivo do prazo
para a interposicdo do competente recurso?>®, mas pode ocasionar a revisdo da

deciséo pelo proprio juiz que a proferiu.

No que concerne ao seu cabimento, verifica-se que o legislador prevé,
expressamente, a retratacdo do 6rgao judiciario em determinadas situacées. Assim,
o art. 1.021, § 2.°, autoriza o relator a retratar-se da decisdo quando interposto

agravo interno contra sua decisdo singular, apés a resposta do agravado.

Em nome do principio da fungibilidade, o STJ?° conhece do pedido
de reconsideragdo como agravo ‘regimental” (atualmente, legal)

contra os atos do relator, observado o prazo deste Ultimo recurso.?®!

Ja o pedido de reconsideracdo contra acorddos é vedado pelo Superior

Tribunal de Justica?6?,

O art. 296, caput, autoriza o juiz a revogar ou modificar a tutela provisoéria,

decisdo que comporta agravo de instrumento, permitindo o reexame dos

258 ASSIS, Araken de. Manual...cit., p. 1042.
259 Assim decidiu o STJ: “O pedido de reconsideracdo ndo reabre o prazo para oferecimento de
agravo” (4.2 T. do STJ, REsp. 293.037-TO, 07.06.2001, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJU
20.08.2001, p. 474).
260 22 T, do STJ, Pet. no AREsp. 845.123-SP, 16.06.2016, Rel. Min. Assusete Magalhdes, DJE
24.06.2016.
261 ASSIS, Araken de. Manual...cit., p. 1045.
262 32 T. do STJ, RCD no AgRg no REsp 810.694-RS, 14.06.2016, Rel. Min. Ricardo Villas Bbas
Cueva, DJE 20.06.2016.
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pressupostos da concessao. “A dupla via funcionara a contento a partir da distingéo

dos objetos do pedido de reconsideragédo e do agravo?3,

A fim de que a deciséo sobre a tutela provisoria seja modificada se faz
necessdria a alegacdo de fato novo?%. Sobre o assunto, Araken de Assis destaca
que este requisito decorre da “manifesta inconveniéncia de o juiz, a seu talante, e
em conformidade com os humores do momento, conceder o bem da vida para retira-

lo logo depois, ou vice-versa”.?%®

Sendo assim, o pedido de reconsideracdo deduzido em face da deciséao
que concede a tutela provisoria — proferida pelo juiz de primeiro grau ou pelo relator
de forma singular - faz transparecer a irresignacao do réu em relacdo ao provimento.
Porém, ndo sendo esta manifestacdo um recurso, em sentido estrito, para que tenha
o poder de impedir a estabilizacdo € preciso que contenha, expressamente, o pedido

do réu para seu afastamento.26

5.1.4.1.3 Audiéncia de conciliacdo ou mediacao.

Nos termos da lei, concedida a tutela antecipada requerida em caréter
antecedente, o réu sera citado e intimado para a audiéncia de conciliacdo ou de
mediacdo. O autor, por sua vez, devera aditar a inicial para complementar a sua
argumentacao e confirmar o pedido de tutela final, em 15 (quinze) dias ou em outro

prazo maior que o juiz fixar (art. 303, § 1.°, Il, CPC).

263 ASSIS, Araken de. Manual...cit., p. 1045.
264 Carrera Alvim, Cadigo de Processo Civil reformado, P. 130; Arruda Alvim, Manual, v. 2, n. 164-A,
pp. 410-411; Jodo Batista Lopes, Tutela antecipada no processo civil brasileiro, p. 81; Anténio Claudio
da Costa Machado, Tutela antecipada, n. 8.3.6, p. 580, admitindo reavaliagdo da prova apés maior
cognicao; Jorge Pinheiro Castelo, Tutela antecipada, v.1, p. 577. Em sentido contrario, admitindo a
revogacao em virtude de o juiz reconhecer seu erro, Sergio Sahione Fadel, Antecipacdo da tutela no
processo civil, n. 17, pp 58-59; Athos Gusmé&o Carneiro, Da antecipacao de tutela no processo civil, n.
57, pp. 78-79.
265 |dem, p. 1045.
266 “Pela auséncia dessa aptidéo, parece mais adequado o entendimento de que este remédio juridico
processual, por mais que tenha capacidade de gerar reforma ou invalidacdo da decisdo por meio
desse pedido é natural que a estabilizacdo seja impedida, no entanto, caso haja simples omisséo,
sera estabilizada a tutela antecipada apds findo o prazo recursal (PEIXOTO, Ravi. Por uma
analise...cit., p. 253).
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Um dos pressupostos para a estabilizacdo pode ser entendido como a
dupla inércia: o autor ndo adita a inicial e o réu se abstém de impugnar a tutela

antecipada concedida pelo juiz.

Apesar de a lei prever que o aditamento da peticdo inicial deve ser
realizado pelo autor, sob pena de extingdo do processo sem resolu¢cdo do mérito, é
certo que tal ato é incompativel com a intencdo do autor em alcancar a
estabilizacdo. No entanto, considerando que o legislador de 2015 apontou a pratica
deste ato como um 6nus do autor, ndo pode o aditamento ser interpretado, por si S0,

como a vontade deste em prosseguir com o processo.2%’

No mesmo sentido, a auséncia de qualquer das partes na audiéncia de
conciliacdo ou de mediacdo, designada nos termos do art. 334, NCPC, ndo deve

ensejar ao afastamento automatico da estabilizacéo.

7

O codigo de processo civil € claro ao dispor que para evitar a
estabilizacdo é preciso que o réu ndo impugne a decisdo que concede a tutela
antecipada. Para coeréncia da norma, também se entende que o autor ndo deve

manifestar expressamente sua oposicao ao instituto.

Assim, concluir que a auséncia do autor ou do réu na audiéncia que visa a
autocomposicao das partes € uma forma de impugnacdo a estabilizacdo, vai de
encontro com o procedimento estabelecido em lei. Além disso, o proprio cédigo
institui que o ndo comparecimento injustificado de qualquer das partes é

considerado ato atentatorio a dignidade da justica e sera sancionado com multa.

Em verdade, a lei ndo considera o ato — comparecimento na audiéncia de
conciliacdo ou de mediacdo — como um pressuposto de efeito juridico, com a

categoria delimitadora da manifestacdo ou ndo da vontade das partes.

Todavia, pode ocorrer de o réu, ao ser citado e intimado da concessao da
tutela antecipada, néo interpor o agravo de instrumento, mas manifestar-se no

mesmo prazo pela realizacdo da audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo. Para

267 Sobre o assunto, ver secdo 5.1.3 e 5.1.4.
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MARINONI?%8, essa manifestacdo do réu deve ser entendida como a oposi¢édo do
réu a estabilizacdo, impedindo os seus efeitos. Para o autor, “essa solucdo tem a
vantagem de economizar o recurso de agravo e de emprestar a devida relevancia a
manifestagdo de vontade constante da contestacdo ou do intento de
comparecimento a audiéncia. Em ambas as manifestacdes, a vontade do réu é
inequivoca no sentido de exaurir o debate com o prosseguimento do

procedimento”?®°,

5.1.4.1.4 Contestacao.

No procedimento comum, o prazo para o oferecimento da contestacao

pelo réu é de 15 (quinze) dias, cujo termo inicial sera a data:

| — da audiéncia de conciliacdo ou de mediag&o, ou da Ultima sessao
de conciliagdo, quando qualquer parte ndo comparecer ou,

comparecendo, ndo houver autocomposicao;

Il — do protocolo do pedido de cancelamento da audiéncia de
conciliagcdo ou de mediacdo apresentado pelo réu, quando ocorrer a
hip6tese do art. 334, § 4°, inico 1.27°

No caso em que a urgéncia for contemporanea a propositura da acao, o
autor podera requerer a tutela antecipada em carater antecedente, por meio do qual,
sendo concedida a medida, o réu sera citado e intimado para a audiéncia de
conciliagdo ou de mediagcdo. “Ndo havedo autocomposicdo, 0 prazo para
contestacdo serd contado na forma do art. 335”.?’* Se o processo ndo admitir
autocomposicéo, nao se faz necessaria a designacéo da audiéncia de conciliagéo ou
mediacédo (art. 334, § 4.°, |, CPC) e o prazo de defesa somente comecara a correr a

partir da intimacao feita ao réu do aditamento da peti¢&o inicial.

268 Novo Curso... cit., p. 216.
269 |dem, Ibidem.
270 Art. 335, incisos Il e I, NCPC.
271 Art. 303, inciso 1ll, NCPC.
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Como ja exposto anteriormente, a dupla inércia pode ser compreendida
como pressuposto da estabilizacdo. Assim, 0 autor ndo deverd aditar a peti¢ao inicial
caso sua intencdo seja pela estabilizacdo. Por outro lado, sem o aditamento da
peticdo inicial ndo sera possivel ao réu exercer o seu direito de ampla defesa, uma
vez que a peticdo inicial ndo estara completa a possibilitar a cognicdo exauriente do
juiz acerca do pedido de tutela final. Sendo assegurado ao autor o direito de aditar a
inicial depois de concedida a tutela antecipada, na hipétese de o réu apresentar

contestacdo antes do aditamento, por certo, sua defesa restara prejudicada.

Nessa linha de pensamento, ainda que se entenda pela ampliagcdo do
meio de impugnacdo a estabilizacdo, verifica-se que a utilizacdo da contestacéo

para esse fim se mostra inviavel.

De fato, com a intimacdo do réu acerca da concessdo da tutela
antecipada, nos termos do art. 231, NCPC, comecard a correr o prazo para a
interposicao do recurso de agravo de instrumento, cujo termo final dar-se-a de forma
concomitante ao prazo de aditamento do autor ou apO0s o decurso deste prazo,
sendo mais provavel que o término ocorra depois de transcorrida a oportunidade
para que o autor adite a peticao inicial. Isso porque, concedida a tutela antecipada o
autor sera intimado da deciséo via impressa oficial; j& o réu sera citado e intimado da
deciséo pelo correio ou por oficial de justica, atos comumente mais demorados do

gue a intimacéao eletrénica.

Sendo assim, ndo havendo o aditamento da peti¢do inicial pelo autor e
nao extinto o processo sem julgamento do mérito por entender o juiz que a inércia
do autor equivale a sua concordancia com a estabilizacéo, melhor sera que o réu se
utilize de outro meio de impugnacéo para impedir a sua ocorréncia, cabendo ao juiz,
entdo, determinar que o autor emende a peticao inicial sob pena de extingdo do
processo sem julgamento do mérito e, frente ao aditamento, proceder a intimacéo do

réu para oferecimento da contestacao.

De qualquer forma, principalmente havendo o aditamento da peticao
inicial pelo autor, a contestacdo deve ser compreendida como ato incompativel com

a concordancia pelo réu com a estabilizacao.
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7

A contestacdo é o meio de defesa do réu, que se insurge contra as
alegacoes de fato e de direito do autor, impugnando o pedido deduzido na peticao
inicial com a especificacdo das provas que pretende produzir (art. 336, NCPC). Ou
seja, 0s atos do iter procedimental para o alcance de uma sentenca de meérito serao

perpetrados, diante da cognicéo exauriente do juiz.??

Ao oferecer contestacao, o réu manifesta sua vontade em prosseguir com
0 processo, em sentido contrario a estabilizacdo. Apresentada a defesa pelo réu,
devera |lhe ser assegurado o devido processo legal, sendo prestada pelo Estado-juiz

a tutela jurisdicional.

A estabilizacdo pressupde a cognicdo sumdria do juiz em relacdo ao
pedido de tutela antecipada, cuja decisdo conservara seus efeitos apos a extingao
do processo, ja que inexistente oposicdo do réu, compreendida pela sua inércia

diante da decisao concessiva. A contestacdo aqui se mostra inutil.

5.1.4.1.5 Reclamacéo.

O artigo 988, | a IV, do NCPC traz as hipéteses de cabimento da
reclamacao, consubstancidas em: | - preservar a competéncia do tribunal; Il -
garantir a autoridade das decisGes do tribunal; Ill — garantir a observancia de
enunciado de sumula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; IV — garantir a observancia de acérdao
proferido em julgamento de incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de

incidente de assuncéo de competéncia.

Partindo-se da compreensdao do STF e do STJ como cortes de
interpretacdo e de precedentes — Cortes Supremas -, o ideal é que a reclamacgéo

constituisse mecanismo apenas para a preservacdo da competéncia do tribunal e

212 Para Heitor Sica, “o sistema prevé expressamente que o juiz terd nova oportunidade para proferir
provimento decisério, isto €, a extingdo do processo ex vi do art. 304, 81°. Entendo que esse
dispositivo ndo deixa o juiz ‘de maos atadas’ diante da inércia do réu em recorrer da decisdo
antecipatéria, podendo nesse momento revogar ou modificar a decisdo com base no novo cenario
fatico-probatério desenhado pela defesa do réu” (Doze problemas... cit., p. 354).
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para a garantia da autoridade das decisbes do tribunal para o caso concreto para o

qual foram emanadas.?”?

E isso por uma razdo muito simples: ndo faz sentido introduzir e
propor filtros recursais para o conhecimento do recurso extraordinario
e do recurso especial com a finalidade de que essas cortes
trabalhem menos para que trabalhem melhor, de um lado, se, de
outro, outorga-se a reclamacdo amplo espectro de abrangéncia,
porque ai certamente o numero de reclamagfes provavelmente
suplantard o numero de recursos, obrigando esses tribunais a
conviverem com uma carga de trabalho incompativel comn suas
fungbes constitucionais. Em um sistema ideal, portanto, o0s
precedentes constitucionais e federais dessas Cortes devem ser
naturalmente respeitados por todo o sistema de administracdo da
Justica Civil. Contudo, enquanto essa cultura de precedentes nédo é
assimilada entre nds, € necessario prever mecanismos que garantam
a eficacia de determinadas decisdes do Supremo Tribunal Federal e
do Superior Tribunal de Justica, notadamente daquelas mencionadas
no art. 988, V.24

Consoante previsao legislativa, diante da procedéncia da reclamacao, “o

tribunal cassard®’® a decisédo de seu julgado ou determinard medida adequada a

solugao da controvérsia” (art. 992).

Tratando-se de deciséo interlocutéria, a reclamacdo deve ser proposta

antes de ultrapassado o prazo para a interposi¢cao do agravo de instrumento, ja que

0 mecanismo ndo tem a aptidao de reiniciar a litispendéncia, conforme entendimento

do STF, extraido do enunciado n. 734 de sua jurisprudéncia dominante?7®.

213 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso...cit., p.

602.
274 |dem, pp. 602 e 603.

275 Como afirma Araken de Assim, “Embora o verbo cassar seja drastico, o efeito da procedéncia da
reclamacdo consiste na invalidagdo do provimento exorbitrante, e, ndo, na respectiva reforma”

(Manual... cit., p. 1068).

276 Stiimula 734. N&o cabe reclamacdo quando ja houver transitado em julgado o ato judicial que se
alega tenha desrespeitado decisdo do Supremo Tribunal Federal.
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Nesse sentido, entende-se que a reclamacao, ajuizada antes de decorrido
0 prazo para a interposi¢cdo do respectivo recurso cabivel em face da decisdo que

concede a tutela provisoria, impede a estabilizacdo?’".

5.1.4.1.6 Suspenséao da liminar.

A suspensdo da seguranca é um sucedaneio recursal, cabivel contra
provimento dessa natureza no mandado de seguranca. Apesar de o art. 4.° da Lei
8.437/92 ser genérico, em virtude de remissfBes explicitas, conclui-se que a
suspensao também aplica-se: a) a liminar concedida na acao civil publica; b) as
acbes contempladas no Titulo Ill da Lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa do
Consumidor); c) as acbes baseadas na Lei 8.069/90 (ECA); d) as tutelas
antecipatorias concedidas contra o Poder Publico; e€) as pretensfes a seguranca,

incidentes ou preparatorias, popular e civil publica.?”®

Dentre os diversos efeitos da interposi¢céo da suspenséo liminar, destaca-
se que a suspensdo vigorara até o “transito em julgado da decisdo de mérito na
acao principal” (8 9.°, art. 4°, da Lei 8.347/1992).

7

Verifica-se, assim, que a suspensdo da seguranca nao € capaz de
prolongar a litispendéncia e impedir o transito em julgado de um processo que esteja
sob o procedimento comum?’®. E clara a lei em prever que seus efeitos serédo
conservados até o transito em julgado da decisdo de mérito, ndo suspendendo o
prosseguimento da acdo principal. Nesses termos, 0 manejo desse mecanismo
apenas tem aptiddo para suspender a decisdo que concede a tutela antecedente,

nao sendo capaz de impedir a sua estabilizac&o.

217 No mesmo sentido: Ravi Peixoto (Por uma andlise... cit., p. 254); Bruno Garcia Redondo
(Estabilizacdo, modificacao... cit., p. 172).
218 ASSIS, Araken de. Manual... cit., p. 1049.
219 PEIXOTO, Ravi. Por uma andlise... cit., p. 255.
133



6 DECISAO ESTABILIZATORIA.

Estabilizada a tutela antecipada, o processo € extinto. Assim dispbe o0 § 1°

do art. 304 do CPC/2015, sem qualquer acréscimo a este texto.

Por certo, os efeitos da decisdo concessiva da tutela antecipada tornam-
se estiveis com a ocorréncia de seus suportes faticos, inexistindo uma cognicao
exauriente para a conclusdo de um elemento declaratorio a ser abarcado pela
autoridade da coisa julgada. Mas, o processo tem um fim e ndo termina com a
deciséo interlocutéria que aprecia a tutela sumaria. O desenrolar dos atos que
nasceram com a propositura da acéo, deve desembocar num pronunciamento

judicial que ponha fim a cadeia de atos.

No ambito da jurisdicdo, o Poder Judiciario € provocado pela parte
interessada e a decisdo da lide se dard por meio de ato jurisdicional denominado
sentenca, que, no dizer de PONTES DE MIRANDA, “é a prestacao jurisdicional,

objeto da relacéo juridica processual”.?®

Esse tipo de pronunciamento pode ser definido como o julgamento do
pedido de tutela jurisdicional deduzido pelo autor, conforme defende Giuseppe

Chiovenda:

A sentenca, em geral, € a provisao do juiz que, recebendo ou
rejeitando a demanda do autor, afirma a existéncia ou a inexisténcia
de uma vontade concreta da lei que lhe garanta um bem ou
respectivamente a inexisténcia ou existéncia de uma vontade de lei

gue garanta um bem ao réu.?8!

O procedimento estabilizatério é caracterizado pela cognicdo sumaria do
juiz, encerrado com o ato extintivo depois de concedida a antecipacao da tutela. Ha,
no entanto, uma prestacéo jurisdicional diferenciada, identificada na apreciacéo do
pedido do autor para a concesséao da tutela provisoria, limitando o Estado-juiz, frente

a inércia do réu, a estabilizar os efeitos dessa deciséo. Ocorre que, para a producéo

280 Comentarios... cit., p. 47.
281 |nstituicBes de direito processual... cit., p. 198.
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dos efeitos da prépria estabilizacdo se faz necessario que o pronunciamento

jurisdicional emane de uma sentenca, a qual ird irradiar seus naturais efeitos.

Outra conclusdo néo se pode extrair da leitura conjunta ao artigo 316 do
CPC/2015, que, ao fim e ao cabo, esclarece que a extincdo do processo dar-se-a

por sentenca.

Segundo o § 1° do art. 203, “sentenga € o pronunciamento por meio do
qual o juiz, com fundamento nos arts. 485282 e 487283, pde fim a fase cognitiva do

procedimento comum, bem como extingue a execugao”.

O novo CPC adotou um novo critério caracterizador da sentenga, qual

seja a sua funcédo, sendo indiferente saber qual € o conteddo do pronunciamento. A

282 Art. 485. O juiz néo resolvera o mérito quando:
| — indeferir a petigdo inicial;
Il — o processo ficar parado durante mais de 1 (um) ano por negligéncia das partes;
Il — por ndo promover os atos e as diligéncias que Ihe incumbir, o autor abandonar a causa por mais
de 30 (trinta) dias;
IV — verificar a auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido e regular do
processo;
V — reconhecer a existéncia de perempcéo, de litispendéncia ou de coisa julgada;
VI — verificar auséncia de legitimidade ou de interesse processual;
VIl — acolher a alegacdo de existéncia de convencdo de arbitragem ou quando o juizo arbitral
reconhecer sua competéncia;
VIIl — homologar a desisténcia da a¢éo;
IX —em caso de morte da parte, a agdo for considerada intransmissivel por disposi¢éo legal; e
X — nos demais casos prescritos neste Codigo.
§ 1° Nas hipéteses descritas nos incisos Il e lll, a parte serd intimada pessoalmente para suprir a falta
no prazo de 5 (cinco) dias.
§ 2° No caso do § 1°, quanto ao inciso I, as partes pagardo proporcionalmente as custas, e, quanto
ao inciso lll, o autor sera condenado ao pagamento das despesas e dos honorarios de advogado.
§ 3° O juiz conhecera de oficio da matéria constante dos incisos 1V, V, VI e IX, em qualquer tempo e
grau de jurisdicdo, enquanto ndo ocorrer o transito em julgado.
§ 4° Oferecida a contestacao, o autor ndo podera, sem o consentimento do réu, desistir da acéo.
§ 5° A desisténcia da acdo pode ser apresentada até a sentenca.
§ 6° Oferecida a contestacdo, a extingdo do processo por abandono da causa pelo autor depende de
requerimento do réu.
§ 7° Interposta a apelacdo em qualquer dos casos de que tratam os incisos deste artigo, o juiz ter4 5
(cinco) dias para retratar-se.
283 Art. 487. Havera resolugdo de mérito quando o juiz:
| — acolher ou rejeitar o pedido formulado na ag&o ou na reconvencéo;
Il — decidir, de oficio ou a requerimento, sobre a ocorréncia de decadéncia ou prescri¢ao;
Il — homologar:
a) o reconhecimento da procedéncia do pedido formulado na agéo ou na reconvencao;
b) a transacao;
¢) a renlincia a pretensao formulada na acéo ou na reconvencao.
Paragrafo Unico. Ressalvada a hip6tese do 8§ 1° do art. 332, a prescri¢do e a decadéncia nédo serdo
reconhecidas sem que antes seja dada as partes oportunidade de manifestar-se.
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funcdo do pronunciamento dito por sentenca é por fim a uma das fases do

procedimento de primeira instancia.

Conceituar sentenca nunca foi tarefa facil. O CPC/73, em seu art. 162, §
1°, a definia como “o ato do juiz que implica alguma das situag¢des previstas nos arts.
267 e 269 desta lei”, estes correspondentes ao vigente art. 485 e 487 do CPC/15.
Contudo, antes da alteragdo introduzida pela Lei n. 11.232/2005, o conceito nao
correspondia a realidade. A antiga redacdo do referido artigo preconizava que
sentenga “é o ato pelo qual o juiz pde termo ao processo, decidindo ou ndo o mérito
da causa”. Como é cedico, sentenca ndo é apenas o ato que pde fim ao processo, ja
que é possivel sua continuidade no tribunal quando da interposicdo de um recurso

de apelacéo.

Mesmo o posicionamento adotado pelo legislador de 2015 parece
equivocado. O acordado proferido pelo tribunal ao apreciar o mérito, em grau de
recurso ou em acbes de competéncia originaria, tem conteddo de sentenca®®* e nédo
estd catalogado como um quarto tipo de pronunciamento, ao lado da sentenca,
decisdo interlocutéria e despacho.?8®> Até as sentencas parciais sofreram previsdo
legislativa em forma de decisdo interlocutéria de mérito, a fim de possibilitar a
interposicao de recurso de agravo de instrumento, sob pena de passar em julgado
com a autoridade da coisa julgada. Inegavel, no entanto, a sua natureza de
sentenca, dotado o seu contelido?®8,

Olhando para a sentenca que extingue o0 processo com a estabilizacao

dos efeitos da decisdo que concede a tutela antecipada, ela também traduz o

284 Teresa Arruda Alvim Wambier ja sustentava, quando da vigéncia do CPC/73, que a sentenca deve
ser definida a partir de seu contetdo, na medida em que “acérdao é a decisdo colegiada de tribunal,
que pode ter como conteddo o de uma sentenca (de mérito ou ndo), ou o de uma decisao
interlocutdria. Além dos acordaos, referidos textualmente no art. 163 do CPC, ha diversas decisdes
proferidas nos tribunais por um de seus érgdos monocraticos (por exemplo, pelo relator do recurso,
cf. arts. 544, § 4.°, 577 e 558 do CPC; do presidente ou vice-presidente do tribunal, cf. arts. 541 e
544, § 2.°, do CPC). N&o raro, tais 6rgdos proferem decisGes com contetdo de sentenc¢a, tal como
ocorre na hipétese referida no art. 557 do CPC, em que o relator pode dar ou negar provimento a
apelacdo, proferindo decisdo cujo conteido pode encartar-se no art. 269 do CPC”. (Nulidades do
processo e da sentenca. 7 ed. rev. ampl. e atual., com notas de referéncia ao Projeto do Novo Codigo
de Processo Civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 30).
285 Art. 203. Os pronunciamentos do juiz consistirdo em sentencas, decisfes interlocutérias e
despachos.
286 O art. 356 do CPC/15 dispde acerca das hipéteses de julgamento antecipado parcial do mérito,
prevendo expressamente o agravo de instrumento como mecanismo para impugnar a decisdo
proferida, sob pena de imediata execucgao.
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momento em que acontece a interpretacdo e a aplicacdo do direito no processo
judicial®®’. O juiz interpreta a atitude das partes — acdo do autor, pela adocédo do
procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente, e a inércia do
réu (auséncia de impugnacao) -, aplicando o direito para resolver a controvérsia,

tornando estavel a decisdo suméria. Essa é a tutela jurisdicional no processo

estabilizatorio.

Ha de se dizer, “0 que interessa é saber se existem ou nao razoes
juridicas que suportam validamente dentro da ordem juridica a tomada de
decisd0"?88, Em outras palavras, importam “as razdes oriundas do sistema juridico

capazes de justificar a decisdo”?89,

No caso da estabilizacdo, o preenchimento dos pressupostos previstos
em lei para a ocorréncia do fendbmeno justifica a prolacdo da sentenca em seus
exatos termos — comando que declara a estabilizacdo dos efeitos da decisdo
concessiva da tutela antecipada e a consequente extingdo do processo. No
procedimento estabilizatorio s6 ha uma decisdo possivel; na verdade, o processo
caminha para uma Unica solucdo almejada: a estabilizacdo dos efeitos da deciséo

que concedeu a tutela provisoéria. O sistema positivo ndo deixa alternativa.

Por meio da hermenéutica do sistema positivo de forma ampliativa, tem-
se a seguinte sequencia de atos no procedimento quando da estabilizacao: peticéo
inicial; decisdo concessiva da tutela antecipada; citacdo do réu (e sua inércia);

sentenca.

O juiz intérprete ira trilhar uma linha logica para recobrir 0 campo da
|6gica, evitar a contradicdo e dar plenitude a justificacdo; igualmente, ira caminhar
por uma linha argumentativa, a fim de encontrar razes que amparem as escolhas e

valoracdes por ele realizadas, visando a composi¢do dos enunciados juridicos e das

287 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. Volume Il. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. P. 411.
288 Michele Taruffo, La motivazione della sentenza. Revista de Direito Processual Civil, Genesis. Vol.
30, p. 123 e ss. Apud MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel.
Novo curso...cit., p. 412.
289 Aulis Aarnio, The rational as reasonable. Dordrecht: Kluwer, 1987, p. 120 e ss. Apud MARINONI,
Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso...cit., p. 412.
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proposicbes faticas que integram o silogismo judicial. Para o resultado, a
racionalidade da interpretacédo exige coeréncia e universalidade.?® Tratando sobre o
assunto, Marinoni, Arenhart e Mitidiero asseveram que “O produto da interpretacgéo
tem de ser coerente. A interpretacao tem de ser capaz de ser reconduzida a “um
conjunto, internamente consistente, formal e materialmente, de principios e regras”
amalgamadas por “principios fundamentais” comuns. Tem ser ainda universalizavel
(“universalization in justification”). Como enfaticamente observa a doutrina, “there is
no justification without universalization”. Em outras palavras, a justificagdo tem que

ter condicdes de ser replicavel para os casos futuros idénticos ou semelhantes”.?%!

O duplo discurso que deve conter a sentenca nao desaparece na decisao
estabilizatéria. O pronunciamento € coerente e universalizavel, pautado
integralmente na legislacdo processual civil. O juiz analisara de forma sumaria o
direito material apenas quando da concesséo da tutela antecipada, ao passo que no
momento da prolacdo da sentenca a racionalidade estara espelhada na subsuncéo

dos atos do iter procedimental a norma.

E o mesmo que dizer: a racionalidade do discurso juridico é pautada na
conduta das partes, que justificarda o resultado interpretativo coerente e

universalizavel do juiz-intérprete, correspondente a decisao estabilizatéria.

Tratando-se de sentenca, o pronunciamento € desafiado por recurso de
apelacao, nos termos do art. 1.009, caput do CPC/15. Isso porgue nao ha previsao
normativa que vede a interposicdo de recurso contra a sentenca que extingue o
processo diante da estabilizacdo da tutela antecipada. E preciso, por outro lado,

delimitar o mérito recursal.

A fim de que se possa estabilizar os efeitos da tutela antecipada, é
necessario o preenchimento de determinados pressupostos, conforme tratado no
item 5.1. precedente; vale dizer, o juiz, ao proferir a sentenca estabilizatoria, devera
fundamentar sua decisao (art. 489, Il, CPC), analisando as questbes de fato e de

direito que ensejaram ao acolhimento do pedido de estabilizacdo. Assim, convém

290 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso...cit., p.
413.
291 |dem, ibidem.
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notar que a sentenca ndo devera abordar o preenchimento dos requisitos
autorizadores da concesséo da tutela antecipada propriamente dita, mas aqueles

relativos a estabilizacédo de seus efeitos.

Interposta a apelacéo, sobrevira o efeito suspensivo a sentenca, conferido
pelo art. 1.012 do NCPC, impedindo, até eventual confirmagdo pelo tribunal
competente para o julgamento do recurso, os efeitos da estabilizagdo. Todavia, a
decisdo interlocutdria que concedeu a tutela antecipada continuara produzindo

efeitos praticos em proveito do autor.

6.1 Abrangéncia da estabilizagao.

O legislador de 2015 optou por destinar a estabilizacdo a tutela de
urgéncia antecipada concedida de forma antecedente, pelo menos essa é a

interpretacdo extraida da simples leitura do caput do art. 304 do NCPC?%2,

A questdo que aqui se coloca é se a previsdo normativa contida no art.
304 do NCPC, que faz referéncia expressa a tutela antecipada, impossibilita a

aplicacao do instituto a tutela de urgéncia cautelar e a tutela de evidéncia.

O procedimento para alcancar a estabilizacdo da tutela proviséria esta
bem delineado no novo cédigo. Em suma, cumpre ao autor requerer a tutela
antecipada em carater antecedente e, apds sua concessao, O réu necessita
permanecer inerte, omissdo que deverd ser interpretada pelo magistrado como

concordancia a estabilizacdo da deciséo (arts. 303 e 304).

Como visto ao longo do trabalho, o cerne da estabilizagdo reside na
cognicdo sumaria do juiz consubstanciada na analise do pedido de concessao de
tutela provisoria, fato que deve ser somado a concordancia de ambas as partes em
nao dar prosseguimento ao processo em busca da cognicdo exauriente do juiz,

estabilizando-se assim a decisdao concessiva.

292 Art, 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo
que a conceder néo for interposto o respectivo recurso.
139



Parece que o legislador partiu dessas premissas para estabelecer o
procedimento da estabiliza¢do. Isso porque o requerimento da tutela proviséria em
carater antecedente permite ao autor limitar-se ao pedido de medida liminar, sem
adentrar na tutela final e suas implicacbes procedimentais (producdo de provas,
defesas do réu, etc.). Por outro lado, sabendo o réu das limitagbes do julgador —
principio dispositivo -, 0 sistema traz seguranca juridica para a conduta do réu,
caracterizada na sua omissdo em relacéo a decisao concessiva da tutela provisoria,
delimitando seus efeitos. O réu, ao concordar com a estabilizacdo, se desincumbe
do Onus de apresentar contestacdo para que os efeitos da revelia ndo sejam
aplicados?®?, uma vez que ndo havera cognicdo exauriente do juiz a possibilitar o

julgamento do mérito e a autoridade da coisa julgada perante a sentenca.

No entanto, para que prevalecesse a seguranca juridica ao réu, bastaria
que o legislador de 2015 previsse a extensdo da estabilizacdo as decisbes
concedidas incidentalmente ao processo, frente aos demais pressupostos do
instituto: a) manifesta intencdo do autor em nao dar prosseguimento ao processo; b)

inércia do réu (auséncia de impugnacéao a decisdo sumaria).

O fato de o sistema positivo prever um procedimento especifico para a
aplicacdo da estabilizacdo enseja a restrita hermenéutica da norma, diante da
possivel ofensa, em sentido contrario, ao principio constitucional do devido processo

legal.

Tal afirmacéo se baseia na possibilidade de violacdo ao direito do réu a
ampla defesa e a prestacdo jurisdiocional do Estado-juiz, ainda que a maquina
judiciaria tenha sido acionada pelo autor. Outra ndo deve ser a conclusdo diante dos

efeitos irradiados da autoridade da coisa julgada sobre a sentenca de mérito. %4

O legislador fez clara opgéo de limitar a estabilizagdo da tutela antecipada
a sua concesséao de forma antecedente, de maneira que 0 processo nao deve ser

extinto nos termos do art. 304 do NCPC caso a concessao se dé de forma incidental,

293 NCPC. Art. 344. Se o réu nao contestar a acdo, sera considerado revel e presumir-se-ao
verdadeiras as alegac@es de fato formuladas pelo autor.
294 A mesma intepretagdo pode ser extraida do § 4° do art. 485 do NCPC, ao dispor que “Oferecida a
contestacdo, o autor ndo podera, sem o consentimento do réu, desistir da acéo”.
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ainda que ausente impugnacéo da parte contraria®®. Sobre o assunto, Daniel Neves
afirma que a solucdo dependerd do momento da concesséo da tutela antecipada de

forma incidental.

Sendo a concessao inaudita altera partes, parece realmente viavel a
estabilizacdo nos termos do caput do art. 304 do Novo CPC, porque
apesar de nesse caso ja existir 0 processo principal, ha uma nitida
proximidade com a concesséo antecedente. O mesmo n&o se pode
dizer diante de uma concesséao de tutela antecipada apés a citagéo
do réu, ou seja, depois de ja formada a relacao juridica processual
triplice, e da apresentacado de sua defesa. Entendo que nesse caso o
processo principal ndo pode ser extinto sem resolu¢cdo do mérito
diante de uma suposta estabilizacdo da tutela antecipada, até porque

nesse caso o réu ja terd se insurgido contra a pretensdo do autor.?%

O procedimento previsto em lei acarreta a seguranca juridica as partes,
as quais tém ciéncia inequivoca das consequéncias de seus atos e omissdes. Nao
estando prevista em lei a possibilidade de estabilizacdo da decisdo que concede a
tutela antecipada de forma incidental, ndo pode o réu vir a ser prejudicado ao ndo
impugnar referida decisdo. Caso a tutela provisoéria seja concedida incidentalmente e
0 réu, por ndo saber das consequéncias de sua omissdo, deixar de impugnar a
deciséo, sera Ihe despojado o direito ao exercicio dos atos para sua ampla defesa,

inclusive no que concerne a propria resisténcia a estabilizacao.

2% Durante o processo legislativo do NCPC, Talimini podenderou que, de acordo com o projeto, a
estabilizagdo ndo se aplicaria as medidas urgentes concedidas em carater incidental. “O mecanismo
foi previsto apenas na secdo dedicada as medidas requeridas em carater antecedente. No projeto
original, havia regra explicitando tal exclusdo (art. 295 da redacdo original do Projeto - PLS
166/2010). No substitutivo aprovado pelo Senado, suprimiu-se essa disposicdo expressa.
Permaneceu prevista regra que determina a aplicacdo as medidas incidentais das disposi¢cdes
relativas as medidas requeridas em carater incidental, no que couber (art. 286, paragrafo Unico, do
PNCPC). As disposicdes sobre estabilizacdo dos efeitos da medida antecedente, tal como postas,
sdo incompativeis com o regime das medidas incidentais. Ndo se ignora a possibilidade de emprego
da técnica da estabilizacdo nas medidas sumarias incidentais - como acontece na lItdlia, por exemplo
(art. 669-octies, settimo comma, do CPC (LGL\1973\5) italiano,). Mas isso depende de regras
especificas que definam parametros de estabilizacdo compativeis com a estrutura e a dinamica de
um processo de cognigdo exauriente ja em curso. Nas discussdes que conduziram a produgdo do
substitutivo no Senado, chegou-se a cogitar de norma nesse sentido. Porém, o dispositivo sugerido,
que era bastante deficiente em sua formulagdo, foi descartado” (TALAMINI, Eduardo. Tutela de
urgéncia... cit., p. 26).
2% NEVES, Daniel Amorim Assumpgédo. Manual de direito...cit., p. 450 e 451.
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No mesmo sentido, pode-se privar as decisdes concessivas de tutela de
urgéncia cautelar e de tutela de evidéncia da aplicagdo do Iinstituto da
estabilizacdo?®’. Mas esse entendimento ndo guarda relagio com a

(in)compatibilidade do instituto com tais tipos de tutela provisoria.

6.1.1 A decisdo que concede tutela de urgéncia cautelar.

Como se notou da redacdo do anteprojeto pela Comissédo de Juristas,
havia a intencdo de se possibilitar a estabilizacdo da tutela de urgéncia cautelar,

ideia que foi abandonada na versdo da Camara.?%8

Em relacdo a tutela de urgéncia cautelar, entende-se a opc¢do do
legislador em ndo inclui-la na regra da estabilizacdo, ja que essa espécie de tutela
provisdria tem natureza meramente conservativa, sendo diferente o objeto buscado

em cada momento processual.

E justificada a opgéo por limitar a estabilidade apenas as medidas
antecipatorias dos efeitos da decisdo de mérito, ndo a estendendo as
medidas meramente acautelatérias. A antecipacdo € da execuc¢éo da
medida que em situacdo normal apenas seria permitida depois de
proferida decisdo em processo principal sob rito ordinario. Logo, por
haver coincidéncia entre 0s objetos buscados em ambos o0s
momentos processuais, a decisdo do processo principal pode ser
dispensada se as partes assim optarem, visto que ela ira apreciar,
apos cognicdo plena, a mesma questdo analisada quando da

apreciacdo do pedido de concesséo de tutela antecipadal. Todavia,

297 Em sentido contrario, Bruno Redondo se posiciona a favor da interpretacdo ampliativa do sistema.
“O legislador de 2015 perdeu uma excelente oportunidade de consagrar, expressamente, a
possibilidade de utilizacdo da técnica da estabilizacdo (com extingdo do processo) em duas outras
esferas: (i) para a tutela antecipada que, concedida incidentalmente, ndo viesse a ser impugnada
tempestivamente, tal como ocorre nos Direitos italiano e francés; e (ii) para a tutela da evidéncia, que
deveria ser passivel de requerimento em carater antecedente. Consideramos que, com as
necessérias adaptacfes procedimentais, € possivel — de lege lata, em interpretacdo sistematica — a
adocdo da técnica da estabilizagdo (com eventual extingdo do processo) para a tutela antecipada
incidental e a formulacdo de requerimento antecedente de tutela da evidéncia, com possibilidade de
estabilizagdo de efeitos e extingdo da demanda” (REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizacéo,
modificacdo e negociacao...cit., p. 176).
298 Cf, Secédo 3.1
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tal possibilidade ndo poderia ser dada as medidas acautelatorias,
pois seu objeto ndo é o mesmo do processo principal.?®®

Humberto Theodoro Janior e Erico Andrade3® afirmam que a
estabilizacdo das cautelares ndo é adequada. Em suas palavras:

A diferenciacdo entre ambas as medidas leva a importante
consequéncia de ordem pratica: as regras de estabilizacdo da tutela
de urgéncia, em principio, ndo valem para a cautelar, ja que esta ao
acautelar o direito material, o faz temporariamente até que este
possa ser satisfeito no processo principal: é dificil vislumbrar que a
cautelar possa ser estabilizada neste caso, subsistindo
indefinidamente seus efeitos (v.g., arresto que subsista por tempo
indeterminado, retirando o bem da disposicdo do devedor, sem
permitir, entretanto, a satisfacdo do direito material do credor).

Talimini, em via reversa e a luz do PLS 166/2010 e PLC 8.046/10,
defende a aplicacdo da estabilizacdo a tutela cautelar, desde que concedida em
carater antecedente. O autor afirma ser apenas quantitativa a diferenca entre
medidas antecipatérias urgentes e medidas cautelares, aferindo também a tutela
cautelar a adocdo do mecanismo de estabilizacéo.3°* O processualista cita exemplo
para facilitar a analise do assunto:

Exemplificando: juiz concede liminarmente uma medida preparatéria
urgente sustando o protesto de um titulo de crédito. Ndo sendo ela
impugnada pelo réu (o pretenso credor), o processo, depois de
efetivada a medida urgente, sera extinto - e a sustacdo permanecera
por tempo indefinido. Nao havera decisdo declarando que a divida
ndo existe. Mas o suposto credor ndo poderd protestar o titulo. Para
superar esse obstaculo, tera ele, pretenso credor, de promover uma

acdo comum de conhecimento, a fim de obter a declaracdo da

2% BAUERMANN, Desiré. Estabilizacdo da tutela antecipada. Revista Eletronica de Direito
Processual, ano 4, v. VI, p. 32-48, jul./dez. 201. Disponivel em: <http://www.redp.com.br/>. Acesso
em 26/07/2014, p. 33 e 34.
300 A autonimizacdo e a estabilizacdo da tutela de urgéncia no Projeto de CPC, RePro, n. 2016,
abr.2012.
301 |dem.
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existéncia e exigibilidade do crédito.30?

A defesa da aplicagdo do instituto a tutela cautelar pode também pautar-
se na total auséncia de interesse da parte supostamente prejudiciada, um dos

requisitos para a ocorréncia da estabiliza¢éo.3%3

Ressalta-se que a cautelar conservativa guarda relacdo de dependéncia
com a tutela cognitiva ou executiva, contudo, o efeito pratico dessa modalidade de
medida de urgéncia ndo se confunde com aquele pretendido mediante tutela final.3%4
A tutela cautelar stricto sensu € meramente assecuratoria da prova ou do resultado

do processo, ndo sendo abrangida, por opgéo legislativa3®®, pela estabilizacdo.30°

6.1.2 A deciséo que concede tutela de evidéncia.

A estabilizacdo da tutela proviséria estd pautada na concordancia das
partes em preservar os efeitos da decisdo sumaria, ainda que inexistente sentenca

de mérito que a confirme.

Se € possivel a estabilizacdo da tutela de urgéncia antecipada, ainda com

mais razao a aplicacdo do instituto a tutela de evidéncia.

A tutela de evidéncia dispensa o requisito da urgéncia para a sua
concessdo, baseando-se num juizo de probabilidade pautado na demonstracéo
documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor. O direito do autor é

evidente.

302 TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia... cit., p. 19.
303 No mesmo sentido, Marcelo Pacheco Machado (Simplificagdo, autonomia e estabilizacgao... cit., p.
259 e 260).
304 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Estabilizacédo das tutelas...cit., p. 673.
805 | uiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero observam que “qualquer tutela
satisfativa do direito pode ser postulada mediante tutela antecipada antecedente. Esta fora do
alcance do art. 303 e, portanto, do art. 304 — qualquer espécie de tutela cautelar, cujo regramento se
encontra nos arts. 305 a 310" (Novo Curso... cit., p. 214).
306 GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional ...cit., p. 12.
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O legislador de 2015, porém, parece ter afastado da tutela de evidéncia a
possibilidade de seu requerimento em carater antecedente por meio do
procedimento previsto no art. 303, um dos requisitos expressamente previstos em lei
para a estabilizacdo. Nos termos do art. 304, apenas a tutela antecipada requerida

nos moldes do art. 303 tem aptidéo para a estabilizacéo.

Daniel Neves esboga entendimento no sentido de que a tutela de
evidéncia poderia ser concedida em carater antecedente, caso houvesse previsao

normativa a possibilitar, inclusive, a prépria estabiliza¢éo.3%7

N&o concordo com a opinido doutrinaria de que o legislador acertou
porque o pedido de tutela proviséria em carater antecedente esta
condicionado a situacdes de urgéncia. Na realidade é plenamente
justificavel que um pedido de tutela de evidéncia se faca de forma
antecedente, sem qualquer exigéncia de urgéncia, ainda mais pela
possibilidade de estabilizagdo da tutela proviséria nos termos do art.
304 do Novo CPC.

Admitindo-se a tutela de evidéncia de forma antecedente, mesmo
sem o amparo de forma expressa nesse sentido, é preciso lembrar
gue seu cabimento estara limitado as duas hipéteses previstas no
art. 311 do Novo CPC, em que é cabivel a concessao dessa espécie
de tutela proviséria liminarmente. Nas hip6teses previstas nos incisos
| e IV do art. 311 do Novo CPC, por néo ser cabivel a concesséo de
tutela da evidéncia de forma liminar, dependendo-se assim de ato —
ativo ou omissivo — do réu, serd materialmente impossivel se pleitear

sua concesséo de forma antecedente.3%

307 Daniel Neves, nesse tocante, registra “corrente doutrinaria que, apesar de reconhecer que tanto na
tutela antecipada como na tutela de evidéncia tem-se identidade de objetivos, sendo possivel a tutela
do direito da parte em ambas, rejeita a interpretacdo extensiva por entender que nesse caso 0 réu
ndo podera ser surpreendido com uma estabilizagdo ndo prevista expressamente em lei em razéo de
auséncia de recurso contra a decisdo concessiva de tutela de evidéncia. A preocupacéo € legitima,
mas contornavel pela propositura da ac¢éo prevista no 8 2° do art. 304 do Novo CPC e ainda de forma
mais significativa pelo esclarecimento do juiz nesse sentido, em cumprimento do principio da
cooperacao” (Manual de direito...cit., p. 450).
308 |dem, p. 414.
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Conclui-se, assim, que por opcado legislativa a tutela de evidéncia néo
pode ser estabilizada, em que pese a natureza do provimento ser compativel com o

instituto.39°

6.2 O mérito na decisdo estabilizatoria.

Como exposto previamente, no procedimento estabilizatério o que
inicialmente era provisorio se torna definitivo. E essa nova qualidade adquirida pela
estabilizacdo também incita uma interpretacdo mais abrangente a decisdo que
extingue o processo apds a declaracdo da conservacdo dos efeitos da tutela

sumaria.

Por exigéncia normativa, a tutela antecipada se tornara estavel caso seja
requerida em carater antecedente e verificado o preenchimento dos demais
pressupostos para a sua consecucgao (art. 304 do CPC). Em outras palavras, a
peticdo inicial do demandante, em regra, sera limitada ao requerimento da tutela
antecipada com mera indicacdo do pedido de tutela final, “com a exposi¢céo da lide,
do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado Gtil do

processo” (art. 303, caput, CPC).

Como visto, parte da doutrina que trata sobre o assunto defende que um
dos suportes faticos da estabilizacdo é a auséncia de aditamento a peticao inicial
para a complementacdo da argumentacdo, juntada de novos documentos e
confirmacéo da tutela final; ou seja, para a formagao de uma completa peticéo inicial

objetivando a cognicéo exauriente do juiz.

Isso significa que com a estabilizagdo da decisdo concessiva da tutela

sumaria o Unico pedido entdo realizado na acdo pelo autor ter4 sido aquele

309 Em andlise do artigo 303, CPC, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero
destacam que “o pedido de tutela antecipada antecedente esta limitado a urgéncia a propositura da
acdo, estando excluida a possibilidade de tutela antecipada antecedente — e, portanto, estavel —nos
casos de tutela da evidéncia. Embora tecnicamente possivel, como mostra a experiéncia do référé
provision francés (art. 809, Code de Procédure Civile), nosso legislador optou por limitar a tutela
antecipada antecedente aos casos de urgéncia. (Novo Curso... cit., p. 214).
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apreciado pelo juiz quando da decisdo sumaria: o requerimento de tutela antecipada.
E nesse sentido, pois, estabelece o art. 487 do CPC, em seu inciso |, que a
resolucdo do mérito ocorrera quando o juiz acolher ou rejeitar o pedido formulado na
acdo. Como bem sustentou CALAMANDREI, a tutela satisfativa & “decisédo

antecipada e proviséria de mérito”. 310

Em que pese ser uma palavra corrente no vocabulario processualista,
sempre houve uma confusdo ao conceituar mérito. DINAMARCO expde bem a

problematica:

Os autores que escreveram sobre 0 tema
do meritum causae fizeram-no pouco mais do que de passagem,
sem a preocupacdo especifica de examind-lo numa visdo de
conjunto ou analisar opiniées alheias; ha os que colocam o conceito
do mérito no plano das questdes, ou complexo de questbes
referentes a demanda; os que se valem da demanda ou de situacdes
externas ao processo; e ha quem, como a Exposicao de Motivos do

nosso Cadigo, identifique o mérito com a lide.3!!

Segundo Ovidio Baptista da Silva, “o conceito de mérito tem sido, além de
uma constante preocupacdo da doutrina processual civilLb uma categoria
fundamental, tanto do ponto de vista teérico quanto do nivel de experiéncia

dogmatica”.3'?

O estudo desenvolvido pela doutrina até hoje se divide em quatro
principais correntes: i) mérito como questao de mérito; ii) mérito como demanda; iii)

mérito como lide, iv) mérito como pretensao.

A primeira vertente encontra amparo principalmente na doutrina italiana.
Para LIEBMAN, todas as questfes que possam influenciar para a decisao acerca do
pedido, se procedente ou improcedente, formam o mérito da causa. Em suas

palavras:

310 CALAMANDREI, Piero. Introdugéo ao Estudo...cit., p. 65.
311 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, p. 234.
812 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Contetido da sentenga e mérito da causa. In: . Sentenca
e coisa julgada: ensaios e pareceres. 4. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 231.
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O conhecimento do juiz € conduzido com o objetivo de decidir se o
pedido formulado no processo € procedente ou improcedente e, em
consequéncia, se deve ser acolhido ou rejeitado. Todas as questbes
cuja resolucdo possa direta ou indiretamente influir em tal decisédo

formam, em seu complexo, o0 mérito da causa.

[.]

Ndo se pode estabelecer qualquer regra sobre a ordem logica em
gue as varias questbes de mérito deverdo ser examinadas: devera o
juiz, caso por caso, examina-las e resolvé-las na ordem que lhe

parecer mais conveniente.’13

Sob essa Otica, questdes de mérito sdo pontos controvertidos, duvidas
referentes ao mérito, e ndo o mérito em si. Muitas questbes sdo discutidas no
processo, utilizadas como pontos de avaliacdo para o julgamento; contudo, as
guestdes em si ndo sdo abrangidas pela coisa julgada, sendo que, inclusive, apenas
as questdes principais serdo resolvidas no dispositivo da sentenca (art. 489, I,

CPC/15), a partir do qual se deve extrair o contetudo declaratério do comando.

A demanda, que é o veiculo pelo qual se leva a juizo a pretensédo ao
provimento jurisdicional (objetivo imediato) a um bem da vida (objeto mediado),
possui trés elementos identificadores: partes, pedido e causa de pedir. Ao definir o
objeto litigioso do processo, ela tem o condao de delimitar o provimento, ndo sendo
licito ao juiz altera-lo. Traduz-se na manifestacdo inequivoca da parte em constituir

ou ampliar o objeto litigioso, pautada em pedido e causa de pedir.

O mérito como demanda é associado a ideia de que a sentenca que se
manifesta sobre a demanda é de mérito. Em outras palavras, mérito € a decisao
definitiva do juiz acerca do pedido deduzido na acdo. Tem como defensor Galeno
Lacerda, ao dizer que:

Para o direito processual, interessa somente o conflito tal como se

apresenta nos pedidos. Este que € o julgado. O mérito s6 a ele se

313 | IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil I. Tradugao e notas de Candido Rangel
Dinamarco. Rio de Janeiro: Forense,1984, p. 170-1.
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refere. Se acaso o litigio real foi mal formulado, pouco importa.
Qualquer retificagdo tendente a traduzir com acerto a contenda
extraprocessual, através de outra acdo, sera representacao de novo
conflito, diverso do anteriormente ajuizado, de mérito inconfundivel

com o deste.3*

Por outro lado, o mérito como lide é tido como a relacdo juridica

substancial controvertida em juizo.

Pela definicdo classica de CARNELUTTI, a lide é definida como a

pretensdo qualificada pela resisténcia, um conflito de interesses em que ha a

pretensdo de um dos litigantes e a resisténcia do outro.3!® A luz de tal ensinamento,

na exposicao de motivos do CPC/73 a lide foi apontada como o principal objeto do

processo, do qual se exprimem as aspira¢ées em conflito de ambos os litigantes.36

Nessa linha de raciocinio, o mérito como o objeto do processo é

confundido com a propria lide. No mesmo sentido, BUZAID:

Por outro lado, o autor, tomando uma realidade social, submete-se
através da acéo a apreciacdo do juiz, para que a conhecga e decida; e
este que, sem a atividade provocadora do autor, permanece inerte,
passa entdo a examinar, como tema da sentenga, aquela realidade
social, mas tdo-s6 dentro dos limites da proposta feita pelo autor.

Este o objeto do processo, o mérito.3’

Para LIEBMAN, no entanto, essa definicdo s6 poderia ser aceita mediante

a alteracdo do conceito de lide tal como proposto por Carnelutti: lide € o conflito

314 LACERDA, Galeno. Despacho saneador. 3. ed. Porto Alegre: Ed. Sérgio Antonio Fabris, 1990, p.

86.

815 CARNELUTTI, Francesco. Lezioni di diritto processuale civile. Padua, 1993, v. 1, p. 128.

316 BRASIL. Exposicdo de Motivos do Cédigo de Processo Civil. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de
1973. Diario Oficial. Brasilia, DF, 31 jul. 1972.

317 BUZAID, Alfredo. Do agravo de petigdo no sistema do cédigo de processo civil. 2. ed. rev. Sao
Paulo: Saraiva, 1956, p. 101.
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efetivo ou virtual de pedidos contraditérios, levado ao juiz para resolucéo3®.
Prossegue o autor:

Assim, modificado o conceito de lide, torna-se perfeitamente
aceitavel na teoria do processo e exprime satisfatoriamente o que se
costuma chamar de mérito da causa. Julgar a lide e julgar o mérito
sdo expressdes sinbnimas que se referem a decisdo do pedido do
autor para julga-lo procedente ou improcedente e, por conseguinte,

para conceder ou negar a providéncia requerida.®!®

Acompanhando o pensamento de Liebman, Eduardo Ribeiro de Oliveira
faz importante destaque a hipoteses em que o comportamento do réu ndo sera apto
para fazer desaparecer o interesse do autor, citando como exemplos certos pedidos
declaratorios e o0 processo inquisitério, situacdo essa examinada por Calamandrei ao
tratar sobre o assunto.’?° Verifica-se, assim, ndo ser possivel afirmar que a

pretensdo resistida € necessaria para que exista lide.

Ha que se aceitar, em decorréncia de todo o exposto, que a adogao
pura e simples do conceito de lide formulado por Carnelutti e sua
aceitacdo como apto a definir o mérito levaria a que em alguns
processos nao seria possivel demarcar-lhe os contornos. Sendo esta
conclusdo inaceitavel, formulagdo mais abrangente havera de ser
buscada em que ndo se empreste maior relevo a conduta do réu,
posto que nem sempre decisiva. Parece que, para isso, havera que
se afastar a mencao a resisténcia, circunstancia de que por vezes se
prescinde. Licito falar-se em conflito de interesses qualificado por

pretensdo insatisfeita.3?!

Em posicdo contraria, Ovidio Baptista repudia a ideia de que meérito
equivale a lide. A teoria rejeitada parte de duas premissas basilares: a) a deciséo de
meérito abrange o ato de julgar, por isso lide € o mesmo que julgar o mérito; b) a

decisdo de mérito, traduzida no julgamento, s6 advém da manifestacdo do

818 | IEBMAN, Enrico Tullio. Estudos sobre o processo civil brasileiro. Sdo Paulo: J. Bushatsky, 1976,
p. 122,
819 |dem, p. 122.
320 OLIVEIRA, Eduardo Ribeiro. Notas sobre o conceito de lide. Revista de Processo, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 14, p. 85-95, 1984.
321 |dem, ibidem.
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magistrado acerca do pedido do autor para julga-lo procedente ou improcedente.
Isso faz concluir que qualquer pronunciamento do juiz que ndo seja um julgamento

definitivo ndo é decisdo de mérito.322 Conclui o autor:

Isto permite-nos uma conclusdo interessante. Nem a assertiva de
Buzaid identificando o ‘objeto do processo’ com o mérito da causa é
correta, pois haveria tratamento da lide que néo se identificaria com o
julgamento de mérito; e nem o entendimento de Theodoro Jr., ao
afirmar que ‘lide e mérito sdo sinbnimos’ é verdadeiro. A lide pode
ser tratada através de uma medida liminar, sem que o mérito seja
sequer tocado; assim, como podera sé-lo, por exemplo, nas a¢bes de
despejo e de esbulho possessorio, objeto de provimento executério
decorrentes do julgamento de mérito, ou julgamento da lide,

conceitos estes, sim, como disse Liebman, sinbnimos perfeitos.

Mesmo nao sendo, o provimento executdrio, um julgamento de

mérito, ninguém Ihe negaria a condicéo de ‘objeto do processo.%?

A corrente que nos parece mais sedutora, também a luz do CPC de 2015,
€ aquela defendida por DINAMARCO, pautada na ideia de que a pretensdo a
satisfacdo de um interesse, que é a exigéncia de que o interesse alheio se subordine
ao seu®?*, é que consubstancia o mérito. O juiz ao prover sobre o mérito estabelece
um preceito concreto em relacdo a situacao trazida de fora do processo. “O ato
jurisdicional cumpre o escopo social do processo, ao remover as incertezas

representadas pelas pretensées insatisfeitas”.3%°

Lastreado nesse raciocinio, meérito € o mesmo que pretenséao, identificada
na demanda — veiculo de algo externo ao processo - como pedido, caraterizado por

uma aspiracao a determinado bem ou a determinada situacéo juridica.

Corroborando o entendimento externado em linhas acima, destaca-se a

novidade do CPC/15 no que tange a decisdo parcial de mérito, prevista no art.

822 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Contetdo da sentenca...cit., p. 233-234.
823 |dem, p. 235.
324 PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa julgada civil. 2. ed. Rio de Janeiro: AIDE, 1998, p. 21.
325 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo...cit., p. 255.
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356°%6, ao dispor que “O juiz decidira parcialmente o mérito quando um ou mais
pedidos formulados ou parcela deles: | — mostrar-se incontroverso; Il — estiver em

condi¢cdes de imediato julgamento, nos termos do art. 355”.

O mérito confunde-se com a propria pretensdo do demandante, na
medida em que o juiz decide parcialmente os pedidos formulados pela parte autora,
julgando parcialmente o mérito caso preenchidos determinados pressupostos
previstos em lei. O novo CPC consagra o principio da primazia do mérito com a
colaboracdo mutua das partes e do juiz para que se viabilize a sua apreciacao,
enfrentando o Estado-juiz os pedidos lhe veiculados por meio da demanda, em
evidente relevancia da instrumentalidade das formas e estimulo a correcdo ou

sanacao de vicios, além do aproveitamento dos atos processuais.

Ao transportar essa linha de pensamento para o0 procedimento
estabilizatério, se faz necessario identificar corretamente qual é a pretensao do autor
e a tutela jurisdicional ao fim prestada pelo Estado-juiz. E, ao fazer uma analise
detida, é possivel extrair os seguintes elementos: a) pretensdo do autor: concessao
da tutela antecipada e estabilizacdo dos efeitos da decisdo sumaria; b) tutela

jurisdicional: estabilizacdo dos efeitos da decisédo concessiva da tutela antecipada.

Utilizando-se o procedimento da tutela antecipada requerida em carater
antecedente, diante da tutela jurisdicional diferenciada traduzida no fendmeno
estabilizatério, de forma inevitavel os pedidos Unicos deduzidos na acédo terdo sido
em sua esséncia a concessao da tutela antecipada e a estabilizacdo de seus efeitos,

este Ultimo ainda que de forma implicita. Consequentemente, pela aplicacdo do art.

826 Art. 356. O juiz decidira parcialmente o mérito quando um ou mais dos pedidos formulados ou
parcela deles:
| - mostrar-se incontroverso;
Il - estiver em condi¢Bes de imediato julgamento, nos termos do art. 355.
§ 12 A decisdo que julgar parcialmente o mérito poderé reconhecer a existéncia de obrigagéo liquida
ou iliquida.
§ 22 A parte podera liquidar ou executar, desde logo, a obrigacé@o reconhecida na decisdo que julgar
parcialmente o mérito, independentemente de caucao, ainda que haja recurso contra essa interposto.
§ 32 Na hipotese do § 29, se houver transito em julgado da deciséo, a execuc¢éo sera definitiva.
§ 49 A liquidagdo e o cumprimento da decisdo que julgar parcialmente o mérito poderdo ser
processados em autos suplementares, a requerimento da parte ou a critério do juiz.
§ 52 A decisao proferida com base neste artigo é impugnével por agravo de instrumento.
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487 do CPC, a extingdo do processo dar-se-a com resolucdo do mérito, ainda que
afastada a autoridade da coisa julgada por determinacdo expressa de lei.3?’

Ha de se ressaltar que essa determinacdo expressa da lei que afasta a
autoridade da coisa julgada refere-se a decisdo que concede a tutela, e ndo a
sentenga que declara a estabilizagdo de seus efeitos, cuja previsdo direciona-se a
diferenciar a autoridade da coisa julgada do novo instituto da estabilizacdo. A
pergunta entdo que se faz aqui é: se a sentenca que estabiliza os efeitos da decisdo
sumaria extingue o processo com resolugdo do mérito, seria ela abarcada pela coisa
julgada? Resposta negativa ensejaria a coerente mutualidade da decisdo e
possibilidade de rediscussdo de seu conteudo declaratério (estabilizacdo da tutela
antecipada) mediante a propositura de nova acdo, com a limitacdo do prazo
prescricional do direito material; por outro lado, defender a autoridade da coisa
julgada corresponde ao entendimento pela imutabilidade e indiscutibilidade da

deciséo estabilizatoria, imune a revisdo, exceto por agao rescisoria.

Para uma reflexdo a respeito do questionamento, pondera-se que 0
legislador do novo CPC possibilitou a qualquer das partes propor nova agao para
rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada, com a extingdo desse
direito apos 02 (dois) anos contados da ciéncia da sentenca estabilizatoria,
condicionando o afastamento da estabilidade dos efeitos da tutela antecipada a

deciséo proferida nessa acéo autbnoma (88 2°, 5° e 6° do art. 304 do CPC).

Tratando-se a coisa julgada material da autoridade que torna imutavel e
indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso (art. 502, CPC), de plano,

ja se pode perceber que a sentenca que extingue o processo apos a estabilizacéo

827 A maioria dos autores que cuidam do assunto defende que ndo ha nessa decisdo resolucdo do
mérito, cabendo a extingdo do processo com base no art. 485, inciso X, do CPC. Cf. NEVES, Daniel
Amorim Assumpcdo. Manual de direito...cit.,, p. 455; CAVALCANTI NETO, Antonio de Moura.
Estabilizacdo da tutela...cit.,, p. 215; DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael Alexandria de. Curso de direito...cit., p. 604; SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas...
cit.,, p. 353. Em sentido contrario e ao encontro do posicionamento deste autor, Bruno Garcia
Redondo: “Nossa primeira impressdo € a de que a extingdo do processo deve se operar com
resolugdo de mérito. Afinal, sentenca terminativa (art. 485) é decisdo que extingue 0 processo em
razdo de vicio processual insuperavel e, por consequéncia, deveria gerar o encerramento dos efeitos
da decisdo que concedeu a tutela antecedente. Ocorre que, no caso do art. 304, inexiste qualquer
vicio processual que macule a relacdo processual, tampouco devem ser cessados os efeitos da
tutela, os quais, pelo contrario, devem ser prolongados”. (REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizacao,
modificacdo e negociacdo da tutela de urgéncia antecipada antecedente: principais controvérsias.
Revista de Processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 244, p. 167-192, jun. 2015, p. 173).
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da tutela antecipada ndo pode ser abarcada pela coisa julgada, o que tornaria
ineficaz a propositura de nova acéo no juizo de primeiro grau visando tdo somente
rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, ou seja, modificar os efeitos

estabilizados. O legislador disse menos do que queria.

A sentenca estabilizatéria que extingue o processo com resolucdo do
mérito ndo faz coisa julgada. E assim o é pela propria conceituacdo do instituto e
preponderancia de um de seus elementos estruturais: o fenébmeno estabilizatério se
traduz na perduracao dos efeitos da tutela antecipada por tempo indeterminado, por
meio da manifestacdo da vontade das partes. Essa indeterminacéo € caracterizada
pela possibilidade de cessacdo da propria estabilizacdo com a revisitacdo a decisédo
sumaria, ja que a manifestacdo das partes foi condicionada a liberdade de,
facultativamente, deliberarem por nova acédo futura com amplitude cognitiva. O
resguardo do direito ao processo de mérito (observado o prazo prescricional do
direito material) e consequente possibilidade de modificacdo do provimento sumario
estabilizado, permite as partes decidirem com seguranca acerca da conservagao

dos efeitos de uma deciséo proferida com base em cogni¢cao sumaria.

6.3 Natureza juridica.

A atividade do juiz ao proferir a sentenga frente ao preenchimento dos
pressupostos para a estabilizacdo é de mera declaracdo. Declara-se, por meio de
um comando ndo abarcado pela autoridade da coisa julgada, que os efeitos da
decisé@o que concedeu a tutela antecipada foram estabilizados, em outras palavras,

serdo conservados no tempo ainda que com a extingdo do processo.

O fato de ser a eficacia da sentenca independente da coisa julgada ndo &
novidade. LIEBMAN ha muitas décadas ja esclareceu que ndo h& subordinacdo para

ocorréncia dos fendbmenos.

A declaragéo oriunda da sentenga, assim como seus outros efeitos
possiveis, pode conceber-se e produz-se independentemente da

coisa julgada; na aptiddo da sentenca em produzir os seus efeitos e
154



na efetiva producéo deles (quaisquer que sejam, segundo 0 seu
conteudo) consiste a sua eficicia, e esta se acha subordinada a

validade da sentenca, isto é, a sua conformidade com a lei.®?

Apesar de a sentenca que extingue o processo e declara a estabilizagao
ter natureza meramente declaratoria, ela ndo emana necessariamente de uma acéo
puramente declaratéria, em que o autor limita-se a indicar como tutela final
(procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente) a declaracéao
da existéncia, da inexisténcia ou do modo de ser de uma relagéo juridica, ou mesmo
da autenticidade ou da falsidade de um documento (art. 19, CPC). Nesse caso,
ainda que a acao seja meramente declaratéria, a eficacia declaratoria da sentenca
advém do comando do magistrado acerca da estabilizacdo, ndo havendo qualquer

juizo acerca da tutela final.

Mantendo o exemplo da acdo meramente declaratéria, nota-se que é
possivel a concessdo da tutela antecipada com efeito mandamental, ordenando o
juiz ao réu que se comporte do mesmo modo que teria que se comportar apos

transitar em julgado a sentenca declarativa que acolhe o pedido do autor.3?°

Como néo houve cognicéo exauriente do juiz e trata-se de uma prestacao
jurisdicional diferenciada, a sentenca prolatada no processo que visa ao alcance do
fenbmeno estabilizatério ndo guarda conteudo decisério acerca do objeto da
estabilizacdo, quicé da tutela final apenas apontada na peticao inicial. Para que os
efeitos da decis@o concessiva da tutela antecipada possam perdurar no tempo, se
faz necessaria a declaracdo de sua estabilizacdo, por meio de atividade do juiz que
encerre a prestacao jurisdicional e que seja um pronunciamento apto a produzir

efeitos imperativos.

6.4 Objeto.

328 | IEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade...cit., p. 141.
329 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Art. 304. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA,
Leonardo Carneiro da. (orgs.) Comentarios... cit., p. 430.
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E sedimentado o entendimento na doutrina no sentido de que a
estabilizacdo é secundum eventum litis, ou seja, ela depende do resultado do

processo, formando-se nos casos de concessao da tutela antecipada.

Assim sendo, havendo cumulacédo de pedidos para antecipacao de tutela
e frente & denegacédo de algum ou alguns deles, a estabilizagdo tera efeito somente
sobre os pedidos concedidos.

A hermenéutica do proprio art. 304 do CPC conduz a tal inevitavel
conclusao, diante da expressao “concedida”, pressupondo-se, assim, que apenas as

tutelas antecipadas outorgadas é que poderao se tornar estaveis. Veja-se:

Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303,
torna-se estavel se da decisdo que a conceder ndo for interposto o

respectivo recurso.

De fato, estabilizar os efeitos da decisdo que nega a concessao da tutela
antecipada ndo traz nenhum efeito pratico, na medida em que tanto a decisado
interlocutdria quanto a sentenca que declara a estabilizacdo ndo sédo abarcadas pela
autoridade da coisa julgada. Assim, ndo ha qualquer alteracéo do estado de fato das
partes, possibilitando, ainda que fosse declarada a estabilizacdo dos efeitos da
decisédo denegatéria, a discussao do objeto em outra acdo, aberta a novo pedido de

tutela provisoria.

Para os defensores da limitacdo da cassacdo da decisdo a acéo
autbnoma de 02 (anos), independentemente do prazo prescricional do direito
material, haveria entdo um debate sobre uma possivel restricdo do direito do autor,
que, por meio do procedimento estabilizatério, tem a intencdo de uma répida

prestacéao jurisdicional que Ihe beneficie, e por isso concisa a decisdes concessivas.

Parece, no entanto, que ndo ha espaco para outra interpretacdo. A
estrutura do fendmeno estabilizatério ndo incita a conservagédo no tempo dos efeitos
de uma decisdo denegatéria; isso seria contraditorio ao proprio instituto. Nao faz
sentido a criacdo de um mecanismo que atenda aos anseios de uma sociedade que

clama pelo combate a morosidade do sistema judiciario, mas ao mesmo tempo
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prejudique o jurisdicionado que opta por essa via de acesso ao Estado-juiz para
resolugdo do conflito. O instituto estaria fadado ao insucesso.

O maior interessado na utilizacdo do procedimento estabilizatério é o
autor que exerce o seu direito de acdo, ndo havendo duvida de que o réu também se
beneficia com a rapidez com que se conclui 0 processo, inexistindo prejuizo diante

da auséncia da coisa julgada aliada a cogni¢do suméria do feito. Todos ganham.

Mas, ainda que existam fundamentos intrinsecos a natureza do instituto, o
critério secundum eventum litis pode ser extraido da proépria legislagcdo, havendo um
comando normativo que impera sobre entendimentos tedricos acerca de um assunto
tdo novo. Como exposto inicialmente, os contornos aqui foram delineados pelo
legislador de 2015.

6.5 Estabilizacdo e honorarios advocaticios.

Como visto, a decisdo que declara a estabilizacdo da tutela provisoria e
extingue o processo tem natureza juridica de sentenca, obtendo-se em definitivo a

tutela jurisdicional diferenciada.

Questdo j& muito discutida entre os processualistas que abordam a
matéria concerne ao arbitramento de honorarios sucumbenciais quando da prolacao
da decisao estabilizatéria, principalmente diante da inexisténcia de resisténcia do réu
e da sumarizagdo do procedimento, com a pratica de limitados atos processuais pelo

patrono do autor.
Cassio Scarpinella Bueno afirma que:
[...] por serem os honorérios a forma, por exceléncia de remuneragao
pelo trabalho desenvolvido pelo advogado, um trabalho humano que

merece a tutela do ordenamento juridico, correta sua qualificacdo

como verba de natureza alimentar, uma vez que também vitais ao
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desenvolvimento e a manutencdo (necessarium vittae) do

profissional, do qual o advogado prové o seu sustento.3°

Para andlise detida do assunto, convém tracar a sua identificagcdo com o
preceito do art. 85, CPC, que dispde acerca da condenacdo do vencido ao

pagamento de honorarios ao advogado do vencedor quando proferida a sentenca.33?

330 A natureza alimentar dos honorarios advocaticios sucumbenciais. In: ARMELIN, Donaldo (Org.).

Tutelas de Urgéncia e cautelares. Sdo Paulo: Saraiva, p. 216.

331 Art. 85. A sentenca condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado do vencedor.

§ 19 Sd0 devidos honorérios advocaticios na reconvencdo, no cumprimento de sentenca, provisorio

ou definitivo, na execucao, resistida ou ndo, e nos recursos interpostos, cumulativamente.

§ 20 Os honorérios serao fixados entre 0 minimo de dez e o maximo de vinte por cento sobre o valor

da condenacéo, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor

atualizado da causa, atendidos:

| - 0 grau de zelo do profissional;

Il - o lugar de prestacdo do servico;

Il - a natureza e a importancia da causa;

IV - o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o0 seu servi¢o.

§ 32 Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, a fixacdo dos honoréarios observara os critérios

estabelecidos nos incisos | a IV do § 22 e os seguintes percentuais:

I - minimo de dez e maximo de vinte por cento sobre o valor da condenacdo ou do proveito

econdmico obtido até 200 (duzentos) saléarios-minimos;

Il - minimo de oito e méximo de dez por cento sobre o valor da condenacgéo ou do proveito econdmico

obtido acima de 200 (duzentos) salarios-minimos até 2.000 (dois mil) salarios-minimos;

Il - minimo de cinco e maximo de oito por cento sobre o valor da condenacdo ou do proveito

econdmico obtido acima de 2.000 (dois mil) salarios-minimos até 20.000 (vinte mil) salarios-minimos;

IV - minimo de trés e maximo de cinco por cento sobre o valor da condenagdo ou do proveito

econdmico obtido acima de 20.000 (vinte mil) saldrios-minimos até 100.000 (cem mil) salarios-

minimos;

V - minimo de um e méximo de trés por cento sobre o valor da condenacéo ou do proveito econémico

obtido acima de 100.000 (cem mil) salarios-minimos.

§ 42 Em qualquer das hipéteses do § 3¢

| - 0s percentuais previstos nos incisos | a V devem ser aplicados desde logo, quando for liquida a

sentenca;

Il - ndo sendo liquida a sentenca, a definicdo do percentual, nos termos previstos nos incisos | a V,

somente ocorrerd quando liquidado o julgado;

Il - ndo havendo condenacéo principal ou ndo sendo possivel mensurar o proveito econémico obtido,

a condenacao em honorarios dar-se-a sobre o valor atualizado da causa;

IV - serda considerado o salario-minimo vigente quando prolatada sentenga liquida ou o que estiver

em vigor na data da decisao de liquidacgao.

§ 50 Quando, conforme o caso, a condenacgdo contra a Fazenda Publica ou o beneficio econébmico

obtido pelo vencedor ou o valor da causa for superior ao valor previsto no inciso | do § 39, a fixacéo

do percentual de honorérios deve observar a faixa inicial e, naquilo que a exceder, a faixa

subsequente, e assim sucessivamente.

§ 62 Os limites e critérios previstos nos 8§ 2% e 3¢ aplicam-se independentemente de qual seja o

conteudo da deciséo, inclusive aos casos de improcedéncia ou de sentenca sem resolucéo de mérito.

§ 72 Nao serdo devidos honoréarios no cumprimento de sentenga contra a Fazenda Publica que enseje

expedicao de precatorio, desde que ndo tenha sido impugnada.

§ 82 Nas causas em que for inestimavel ou irrisério o proveito econdmico ou, ainda, quando o valor da

causa for muito baixo, o juiz fixara o valor dos honorarios por apreciacdo equitativa, observando o

disposto nos incisos do § 29,

§ 92 Na acao de indenizagéo por ato ilicito contra pessoa, o percentual de honorérios incidir4 sobre a

soma das prestacdes vencidas acrescida de 12 (doze) prestacdes vincendas.

§ 10. Nos casos de perda do objeto, os honorérios seréo devidos por quem deu causa ao processo.
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O caput do artigo tem por fundamento dois principios ja bem sedimentados no
entendimento do STJ: os principios da causalidade e da sucumbéncia.33? Devido a
esses principios informadores, a parte que der causa a instauracdo da demanda e

restar-se vencida, devera ser condenada ao pagamento de honorarios advocaticios.

Ocorre que, a fim de estimular a pratica da estabilizacdo chegou a se
defender o afastamento dos honorarios de sucumbéncia no processo estabilizatorio,
como uma forma de incentivo para a adocdo de um meio alternativo de rapida
resolucéo de litigio.333 E claro que ndo demorou muito para se perceber que o efeito
poderia ser contrario, na medida em que o advogado do autor diminuiria seus lucros

com a opcdo manejada, apesar da flexibilidade do contrato de honorérios.

Por outro lado, sustentando grande parte da doutrina que a estabilizacdo
nada mais é do que uma técnica de monitorizagdo3**, alguns autores defendem a

aplicacdo analdgica do art. 701, caput, do CPC33® ao instituto, ou seja, declarada a

§ 11. O tribunal, ao julgar recurso, majorara os honorérios fixados anteriormente levando em conta o
trabalho adicional realizado em grau recursal, observando, conforme o caso, o disposto nos 88 22a
62, sendo vedado ao tribunal, no cdmputo geral da fixagdo de honorérios devidos ao advogado do
vencedor, ultrapassar o0s respectivos limites estabelecidos nos 88 2%2e 32para a fase de
conhecimento.
§ 12. Os honorérios referidos no 8§ 11 sdo cumulaveis com multas e outras san¢des processuais,
inclusive as previstas no art. 77.
§ 13. As verbas de sucumbéncia arbitradas em embargos a execucdo rejeitados ou julgados
improcedentes e em fase de cumprimento de sentenga serdo acrescidas no valor do débito principal,
para todos os efeitos legais.
§ 14. Os honorarios constituem direito do advogado e tém natureza alimentar, com 0s mesmos
privilégios dos créditos oriundos da legislagdo do trabalho, sendo vedada a compensagdo em caso de
sucumbéncia parcial.
§ 15. O advogado pode requerer que o pagamento dos honoréarios que lhe caibam seja efetuado em
favor da sociedade de advogados que integra na qualidade de soécio, aplicando-se a hipétese o
disposto no § 14.
§ 16. Quando os honorérios forem fixados em quantia certa, os juros moratérios incidirdo a partir da
data do transito em julgado da decisao.
§ 17. Os honorarios serdo devidos quando o advogado atuar em causa propria.
§ 18. Caso a deciséo transitada em julgado seja omissa quanto ao direito aos honorarios ou ao seu
valor, é cabivel acdo autbnoma para sua definicdo e cobranca.
§ 19. Os advogados publicos perceberdo honorarios de sucumbéncia, nos termos da lei.
382 FREIRE, Alexandre; MARQUES, Leonardo Albuquerque. Art. 85. In: STRECK, Lenio Luiz;
NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da. (orgs.) Comentérios... cit, p. 150.
333 A posicdo foi defendida por alguns processualistas em mesas de debates, ndo tendo sido
localizada, a época desta pesquisa, qualquer materializagdo em artigos ou livros publicados.
334 Sobre o0 assunto, ver se¢do 4.2.
835 Art. 701. Sendo evidente o direito do autor, o juiz deferirA a expedicdo de mandado de
pagamento, de entrega de coisa ou para execucdo de obrigacdo de fazer ou de nao fazer,
concedendo ao réu prazo de 15 (quinze) dias para 0 cumprimento e o pagamento de honorarios
advocaticios de cinco por cento do valor atribuido a causa.
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estabilizacdo o réu serd condenado ao pagamento de honorérios de sucumbéncia

no equivalente a cinco por cento do valor atribuido a causa.

Apesar de nao existir no sistema positivo referéncia expressa ao
percentual de condenacédo de honorarios de sucumbéncia em relacdo ao processo
estabilizatério, considerando-o exce¢do a regra estabelecida no artigo 85, CPC, a
reducdo como incentivo econbmico € pautada nas premissas extraidas do
procedimento monitorio, no qual o réu, caso contribua para a rapida resolucao do

litigio, tem o beneficio de pagar honorarios reduzidos pela metade.

Porém, ndo se pode deixar de observar que o legislador de 2015 foi
omisso em relacao a concessao do beneficio de reducéo de honorarios nesse ponto,
talvez por entender pela inaplicabilidade ao procedimento da estabilizacdo. Em
sentido oposto, trouxe a expressa previsdo para a tutela monitéria, dispondo o
codigo acerca da rega geral para a verba sucumbencial nos demais casos. Se nao
h& expressa previsdo da excecdo ao procedimento estabilizatério, entende-se pela

incidéncia da regra geral esculpida no art. 85 do CPC.

Oportuno lembrar que o procedimento monitério ndo se iguala ao
procedimento estabilizatério, em que pese guardar similitudes. N&o seria possivel
assim a aplicacdo analégica de seus termos, ainda que apenas para a concessao de
um beneficio que, ao fim e ao cabo, acaba por ofender o direito do advogado da
parte contraria a verba sucumencial em importancia limitada ao minimo de 10% do

valor dado a causa.

Mesmo que consideradas as diretrizes tracadas para o arbitramento dos
honorarios sucumbenciais - trabalho realizado pelo advogado e tempo exigido para o
Seu servico -, 0 sitema positivo imp&e um limite minimo para sua condenacéo, o qual

deve ser observado frente a inexisténcia de previsdo normativa em sentido contrario.
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7 A ACAO AUTONOMA IMPUGNATIVA.

O Projeto de Lei n° 166/2010, que tramitou no Senado Federal e deu
origem aos trabalhos por um novo Cdédigo de Processo Civil no Congresso Nacional,
dispunha sobre a estabilizacdo em artigos esparsos, inexistente, no entanto,
referéncia a formacédo de coisa julgada em relacdo ao efeito antecipado®® e ao
prazo para a propositura da acdo com o intuito de rever, reformar ou invalidar a

tutela antecipada estabilizada.

Ja na Camara dos Deputados, sob o n° 8.046/2010, o Projeto sofreu
alteracbes também no que tange ao instituto da estabilizagcdo, porém ainda
silenciando quanto a formacdo ou ndo de coisa julgada, mas estipulando o prazo de
dois anos, contados da ciéncia da decisdo que extingiu 0 processo, para o

ajuizamento da acédo autbnomas3®’,

Ao retornar o Projeto ao Senado Federal, o texto final manteve o prazo de
dois anos tal qual como disposto no Projeto de Lei n° 8.046/2010, inserindo a
previsdo normativa acerca do afastamento da coisa julgada da decisdo que concede

a tutela antecipada estabilizada.

O legislador de 2015, ao tratar sobre a estabilizacdo da tutela antecipada,
assegurou as partes o direito de demandar a outra com o intuito de rever, reformar
ou invalidar a tutela antecipada estabilizada, direito este que se extingue apds 2
(dois) anos, contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o0 processo (88 2.° e 5.°,
do art. 304, CPC).

O procedimento para o0 ajuizamento da acdo autbnoma esta previsto no 8
4.° do art. 304, oportunizando a qualquer das partes o requerimento do
desarquivamento dos autos em que foi concedida a medida para instruir a peticao

inicial da agdo, restando prevento o juizo em que a tutela antecipada foi concedida

336 A autoridade da coisa julgada sobre a decisé@o da tutela antecipada parecia afastada pela previsédo
contida no §2° do seu art. 283, segundo o qual “Nas hipGteses previstas no art. 282, 882° e 3°, as
medidas de urgéncia conservardo seus efeitos enquanto ndo revogadas por decisdo de mérito
proferida em acéo ajuizada por qualquer das partes”.
337 O Projeto previa no §5° do seu art. 305 que “O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela
antecipada, previsto no 82° deste artigo, extingue-se ap0s dois anos, contados da ciéncia da
deciséo que extinguiu o processo, nos termos do §1°”.
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(critério funcional e absoluto de fixacdo de competéncia), por se tratar de
continuacao do debate anterior. Embora o art. 304, 8§ 4.°, dé a entender que se trata
de faculdade da parte, o processo deve ser intruido com a cépia da peticdo inicial,
da decisdo que concedeu a tutela antecipada e da sentenca estabilizatoria, a

possibilitar a afericdo dos limites do debate e da eficacia da decisdo anterior.338

Em cima disto, conclui-se que tanto o autor, beneficiario da estabilizacao,
como o réu, contra o qual foi proferida a ordem, tém direito ao ajuizamento da acdo

para rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada.

Aclarando o instituto da estabilizacdo, o novo cédigo trouxe
expressamente a previsdo acerca do afastamento da autoridade da coisa julgada da
decisdo que concede a tutela, instituindo que a estabilidade dos respectivos efeitos
“s6 sera afastada por decisdo que a revir, reformar ou invalidar” (§ 5.°).
Complementa-se que a tutela antecipada conservara seus efeitos enquanto nao
revista, reformada ou invalidada por decisdo de mérito proferida na acao autbnoma
(8 3.9).

7.1 A tutela jurisdicional na agéo autbnoma.

A acao prevista no § 2.° do art. 304 do CPC/15 assegura ao autor e ao
réu a possibilidade de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada.
Assim, qualquer das partes pode utilizar-se da acdo autbnoma para afastar a
estabilizacdo prevista no caput do art. 304, diante da inexisténcia da autoridade da

coisa julgada sobre a deciséo estabilizatoria.

De fato, o autor € o beneficiario da estabilizacdo, frente a concessao da
tutela antecipada requerida por ele em carater antecedente, com a permanéncia de
seus efeitos mesmo apos a extingdo do processo sem cognicdo exauriente do juiz.
Todavia, o interesse de agir do autor na agao autbnoma pode ser caracterizado pela

sua intencdo em buscar uma sentenca de meérito sobre o objeto da tutela

338 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso...cit., p.
216.
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antecipada, como pedido final a ser apreciado pelo Estado-juiz apds o percurso do
iter procedimental adequado, assegurado o devido processo legal e a autoridade da

coisa julgada sobre a decisdo de mérito a ser proferida nesta acéo. 33°

Daniel Amorim Assumpc¢ao Neves defende ser inconstitucional impedir ao
autor a propositura da acdo autbnoma, entendendo ser necesséria a interpretacéo
ampliativa do rol previsto no art. 304, 8§ 2°, NCPC, que deve, portanto ser
considerado meramente exemplificativo. Para o autor, “independentemente da
consequéncia do pedido dessa acdo com relacdo a estabilizacdo da tutela
antecipada, o importante € que ela tenha como objeto o mesmo bem da vida do

processo extinto pela tutela antecipada estabilizada”34°,

O réu, por outro lado, pode mostrar-se insatisfeito com a situacao de fato
gerada pela concessao da tutela antecipada, pretendendo a reforma da decisdo, ou
mesmo sua invalidacdo por meio de acdo em que podera comprovar a existéncia de

fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor originario341.

Trata-se, entdo, da propositura de uma acdo que persegue a cognicao
exauriente®*? e que tramitara pelo procedimento comum ou especial, a depender da

natureza da relacgdo juridica levada a juizo®*3. Portanto, a decisdo de mérito proferida

339 Em igual sentido: “O autor, por exemplo, podera propor acdo no simples intuito de confirmar a
decisdo, agora com cognigdo exauriente e aptidao para fazer coisa julgada.” (DIDIER JR., Fredie;
BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso... cit.,, p. 611). J& Daniel Amorim
Assumpcédo Neves, ao tratar- sobre o art. 304, § 2.°, NCPC, afirma que “O dispositivo legal ndo deve
ser elogiado porque ao mesmo tempo que da legitimidade ativa para ambas as partes do processo
extinto em razdo da estabilizacdo da tutela antecipada, prevé que esse processo se presta a rever,
reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada. Exatamente qual seria o interesse do autor,
satisfeito no plano pratico em razao da tutela antecipada concedida e estabilizada, ao pretender
rever, reformar ou invalidar tal tutela?” (Manual... cit., 456).
340 Manual... cit., p. 456.
341 Sobre o 6nus da prova na acdo autbnoma, conferir secdo 7.2.
342 “Nao tendo o réu se manifestado pelo exaurimento da cognigdo, qualquer das partes podera
dentro do prazo de dois anos (art. 304, § 5.°), propor agdo visando a exaurir a cogni¢éo — isto é, com
0 objetivo de aprofundar o debate iniciado com a acéo antecipada antecedente (art. 304, § 2.°). O
legislador vale-se ai da tecnica da inversdo da iniciativa para o debate, que se apoia na realizacédo
eventual do contraditério por iniciativa do interessado (contraditério eventual)”. (MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso... cit., p. 214).
343 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual... cit., p. 234. No mesmo sentido, “O autor, por exemplo,
podera propor acdo no simples intuito de confirmar a decisdo, agora com cognicdo exauriente e
aptiddo para fazer coisa julgada. Isso tem especial relevancia naqueles casos em que ele,
demandante, poderia ter manifestado interesse no prosseguimento do processo em que fora deferida
a tutela provisoria antecedente, mas ndo o fez, de modo que, com a superveniente inércia do réu,
houve estabilizagado da tutela antecipada” (DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael Alexandria de. Curso... cit., p. 611).
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nesse processo serd acobertada pela coisa julgada material®*4, em substituicdo dos
efeitos da estabilizacéo.

Ao propor a acdo autbnoma, a parte demandante ensejara a analise da
relacdo juridica material que deu amparo ao pedido de tutela antecipada e, por essa

razdo, é garantido as partes o direito a ampla defesa e o direito a provas.

Em que pese a lei especifigue que a acdo autbnoma tem por objetivo
rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada, entende-se que ndo ha
impedimento para a ampliacdo do objeto cognitivo, podendo a parte demandante ir
além da questdo central suscitada quando do pedido de tutela antecipada em

carater antecedente.34°

Um exemplo pode tornar mais clara a hipétese. Imagine que o autor
requereu a tutela antecipada em carater antecedente para a exclusdo do seu nhome
dos 6rgaos de protecdo ao crédito, sob o fundamento de abusividades no contrato
firmado junto ao réu e, por conseguinte, excessiva cobranca do débito. O juiz
concede a tutela antecipada e, diante do preenchimento dos requisitos, declara a
estabilizacdo. Passado um ano, o réu decide ajuizar a acdo autbnoma, visando a
reforma da tutela antecipada, bem como a declaracéo de eficacia do contrato, com a
condenacéo do autor originario ao pagamento do valor que Ihe € devido.

Percebe-se que o pedido deduzido pelo autor quando do requerimento da
tutela antecipada em carater antecedente era deliminatado a exclusdo de seu nome
dos 6rgdos de protecdo ao crédito; ou seja, 0 objeto da tutela antecipada pautava-se
no direito do credor a medida coercitiva para satisfacdo de seu crédito. Entendendo

0 juiz, em cognicdo sumaria, pela abusividade da cobranca, a ordem foi reservada a

344 No mesmo sentido, THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 56 ed. rev.
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 669.
345 Daniel Amorim Assumpcgdo Neves entende ser inconstitucional o impedimento do autor a
propostitura da acdo versada no § 2.°, do art. 304, do NCPC, defendendo uma ‘“interpretacao
ampliativa do rol previsto em dispositivo, que deve, portanto, ser considerado meramente
exemplificatrivo. Independentemente da consequéncia do pedido dessa acdo com relagdo a
estabilizacdo da tutela antecipada, o importante é que ela tenha como objeto 0 mesmo bem da vida
do processo extinto pela tutela antecipada estabilizada” (Manual de direito... cit.,, 456). Para Ravi
Peixoto, a acdo autdbnoma igualmente ndo esta limitada as hipéteses de revisdo, reforma ouy
invalidagdo da tutela antecipada estabilizada. “Interpretar desta forma seria impedir que a parte
autora tivesse direito a um procedimento de cognicdo exauriente e, por consequéncia, a coisa julgada
materual o que ndo parece ser adequado” (Por uma analise... cit., p. 246).
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exclusdo dos restritivos. De outro lado, o réu buscou, através da acdo autdbnoma,
ndo sO reformar a tutela antecipada, como estender o pedido a declaracdo de
legalidade do contrato e a condenacgédo do autor originario ao pagamento do débito

advindo do inadimplemento da obrigacéo contratual.

Utilizando-se o0 mesmo exemplo precedente, poderia o réu limitar-se ao
pedido de reforma da tutela antecipada, afastando a estabilizacdo por meio de
decisdo de mérito com autoridade de coisa julgada. Nesse sentido, o réu originario
ajuizaria a acdo autbnoma pleiteando a reforma da tutela antecipada, oportunidade
em que Ihe assegurado o direito de defesa para a persecucdo de sua pretensao. A
decisdo que acolhe ou rejeita o pedido do demandante sera abarcada pela coisa

julgada, tornando indiscutivel e imutavel o seu elemento declaratério.

Proposta a acdo autbnoma para rever, reformar ou invalidar a tutela
sumaria estabilizada, é cabivel a antecipacdo dos efeitos da sentenca por meio de
tutela proviséria®*®, a ser deferida liminarmente inaudita altera parte, ou de forma
incidental no curso da nova demanda, a depender do momento em que 0 juiz se
convenca da presenca dos requisitos para a sua concesséao3*’. Todavia, ndo podera
haver estabilizacdo da segunda tutela contra a primeira tutela estabilizada, “sob
pena de instituir-se a possibilidade de uma sequéncia infinita de tutelas estabilizadas

contra tutelas estabilizadas”348.

Registre-se, ainda, que, apesar de ser mais comum a mera inversao dos
polos se comparado com o processo em que foi deferida a tutela antecipada em
carater antecedente, também nédo esta vedada a formacédo de litisconsércio com

terceiro que ndo integrou o0 processo orginario3+°.

346 Enunciado 26 do ENFAM: “Caso a demanda destinada a rever, reformar ou invalidar a tutela
antecipada estabilizada seja ajuizada tempestivamente, poderd ser deferida em carater liminar a
antecipacdo dos efeitos da revisdo, reforma ou invalidacdo pretendida, na forma do art. 296,
paragrafo Unico, do CPC/2015, desde que demonstrada a existéncia de outros elementos que ilidam
os fundamentos da deciséo anterior”.
347 GRECO, Leonardo. Instituicdes de processo civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. vol. 2, p.
363; e GRECO, Leonardo. A tutela de urgéncia e a tutela da evidéncia no Codigo de Processo Civil
(LGL\1973\5) de 2014/2015. Revista Eletrénica de Direito Processual. vol. 14, ano 8. Rio de Janeiro:
UERJ, jul.-dez. 2014. p. 304.
348 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Art. 304. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA,
Leonardo Carneiro da. (orgs.) Comentarios... cit, p. 432.
349 NEVES, Daniel Amorim Assumpgédo. Manual de direito... cit., p. 457.
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7.2 O 0nus da prova.

Outro ponto relevante reside na definicdo do 6nus da prova em caso de

acao judicial objetivando rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada.

Em que pese o NCPC ter inserido no sistema positivo, de maneira
adequada, a distribuicdo dinamica do 6nus da prova (art. 373, § 1° do CPQC),
permanece a regra de que incumbe ao autor o 6nus da prova quanto ao fato
constitutivo de seu direito e ao réu quanto a existéncia de fato impeditivo,

modificativo ou extintivo do direito do autor.

Nesse sentido, questdo a ser refletiva refere-se ao 6nus da prova na
hipétese de o réu originario optar pela propositura da acdo autdbnoma prevista no
artigo 304, 88, do NCPC. Certo é que havera uma inversdo de polos no processo
judicial, ja que o réu originario figurard como autor nessa nova demanda. Entretanto,
a acao impugnativa busca reavivar a discussao sobre o objeto da tutela antecipada
qgue, por opcdo das partes, sequer chegou a ser iniciada, de modo que o 6nus da
prova quanto ao fato constitutivo incumbira ao autor originério (agora réu na acao

autdnoma)3°°,

Para Marcelo Pacheco Machado, “A distribuicdo dindmica do 6nus da
prova, com efeito, teria condi¢cdes de diminuir a condi¢cdo desfavoravel que assumiria
o demandado ao ajuizar a acao principal, com finalidade de negar o direito afirmado

pelo demandante da tutela de urgéncia”°2.

350 Nesse sentido, Teresa Arruda Alvim Wambier, Maria Lucia Lins Conceicdo, Leonardo Ferres da
Silva Ribeiro e Rogério Licastro Torres de Mello afirmam que “essa nova demanda reabre, por assim
dizer, a discussédo do processo extinto, aprofundando a cognigcdo até entdo exercida e, por isso, nao
altera a distribuicao originaria do énus da prova. Assim, caso seja o réu da acao extinta a assumir a
condicao de autor dessa segunda demanda, ndo havera a distribuicdo do 6nus da prova, de forma
gue o réu dessa segunda acdo (autor da acdo extinta), continuara tendo o 6nus de provar o fato
constitutivo de seu direito” (Primeiros comentarios ao novo codigo de processo civil: artigo por artigo /
coordenacdo: Teresa Arruda Alvim Wambier ... [et al.] — 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, p. 513). Ainda, MITIDIERO, Breves comentério... cit.,, p. 789; WAMBIER,
CONCEICAO, RIBEIRO, MELLO, Primeiras... IT., p. 513.
351 Simplificacao... cit., p. 261.
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Em estudo sobre a autonomia das medidas antecipatorias no ambito
internacional, ao analisar a instrumentalidade atenuada do processo civil italiano, o
processualista espanhol Alberto José Lafuente Torralba observa que a inverséo de
papéis na acao de cognicdo plena tem suscitado duvidas consideraveis na doutrina,
em particular no que se refere a sua influéncia na distribuicéo do énus da prova.®? O
autor cita questéo ja apontada por Proto Pisani: “cuando el processo declarativo sea
iniciado por el destinatario pasivo de la medida, la carga de la prueba pesara sobre
éste, que se vera en el trance de tener que probar la inexistencia del derecho
verificado a nivel de fumus, o por el contrario — como seria mas razonable permo
mas dificil de sostener en ausencia de uma norma expresa — sobre el demandado

formal que ha solicitado y obtenido la medida cautelar?”353,

A primeira interpretacdo, que requer uma inversdo do 6nus probatério,
supBe um gravame excessivo para a parte vencida no procedimento sumario. Bem
por isso, alguns autores italianos®* defendem que a instrumentalidade atenuada
implica para o destinatario da medida a carga de introduzir a lide, nada mais; e, por
tanto, ndo pode modificar as respectivas posicdes das partes no processo

declarativo3®°.

Essa parece ser a interpretacdo mais acertada.

Quando o réu do processo originario (processo estabilizatorio) decide
rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada outrora contra ele concedida, esta
exercendo nesse momento o seu direito ao contraditorio, que foi apenas diferido
guando as partes optaram pelo encerramento do processo através da estabilizacao.
N&o deve ao réeu, entdo, ser imputado o 6nus da prova, com excecao a eventuais

pedidos ampliativos do objeto de cognicéo.

852 |_a evolucion... cit., p. 84.
353 Tradugdo livre: Quando o processo de declaracéo é iniciado pelo destinatario passivo da medida,
0 Onus da prova vai pesar sobre ele, que estard em vias de ter de provar a inexisténcia do direito
verificado a nivel de fumus, ou, pelo contrario — como seria mais razoavel, mas mais dificil de
sustentar na auséncia de uma norma expressa — recaird sobre o requerido formal que tenha
solicitado e obtido a liminar? (Idem, Ibidem).
354 Fabiani, Il rito cautelare societario: contradidizioni e dubbi irrisolti; Olivieri, Ancora qualche
(brevissima) considerazione sulle nuove norme del procedimento cautelare uniforme (e sulla
reclamabilita dell’inibitoria ex art. 283 c.p.c. e sull’oppozione all’esecuzione). Apud. Torralba, cit.
355 |_a evolucion... cit., pp. 84-85.
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Veja-se que na acdo autbnoma pura, o autor da demanda (réu originario
do processo estabilizatorio), impugna especificamente o direito do autor a tutela
antecipada ja concedida, visando a rever, reformar ou invalidar a decisdo sumaria
estabilizada. O fato constitutivo do direito do autor originario a tutela antecipada, ja
foi provado no processo estabilizatorio, restando ao réu provar a existéncia de fato

impeditivo, modificativo ou extintivo desse direito, por meio da agao impugnativa.

Conforme leciona William Santos Ferreira, com maestria, “O 6nus da
prova € saida para ‘caréncia probatéria’ (regra de julgamento), evitando o non liquet,
devendo ser empregado quando frustrados o0s meios instrutérios para

esclarecimento do thema probandum”36,

Para o autor, “analisar o 6nus da prova sob uma perspectiva de
orientacdo da conduta de cada uma das partes na instru¢do (ponto de vista subjetivo
do 6nus) é um equivoco que se contrapde a cooperacao instrutoria que deve nortear
0os atos das partes, com base na boa-fé e que desagua na importantissima
compreensao dos principios da aquisicdo e comunhdo da prova, que devem orientar
a todos os participes para uma posicado ativa na producdo probatoria, até porque,
independentemente do responsavel pela introducdo de uma prova nos autos, o que
importara € sua qualidade para a solucdo da questéo fatica, sendo que o primeiro

beneficiario desta é aquele que tem o dever de decidir, o juiz"3’.

Deveras, ainda que se entenda que o autor originario tem o 6nus
probatério em relacdo ao objeto da tutela antecipada, entendendo a acéo
autonbnoma como uma extensdo do processo estabilizatério, ndo esta afastada a
possibilidade de o juiz, assim como o faria no processo originario caso procedesse a
cognicdo exauriente do feito, distribuir de forma dinamica o 6nus da prova®? (art.
373, 8 1°, CPC).

8% Principios fundamentais da prova civel. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 251.

357 |dem, p. 253.

358 Art. 373. O Onus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade

ou a excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de

obtencado da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
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7.3 O decurso do prazo para a propositura da agéo autbnoma.

O direito potestativo para modificar ou extinguir a relacdo juridica
consubstanciada na tutela antecipada estabilizada extingue-se ap6s 2 (dois) anos,

contado da ciéncia da decisdo estabilizatéria (§ 5.°, art. 304, CPC).

Denota-se que o prazo bienal para 0 ajuizamento da acdo para o0
afastamento da estabilizacdo é decadencial®® e, por isso, flui, apdés se encetar,
ininterruptamente.®%® A contagem do prazo nédo é de natureza processual, mas de

direito material.

O legislador é claro ao afirmar que a decisdo que concede a tutela
antecipada “conservara seus efeitos enquanto néo revista, reformada ou invalidada
por decisdo de mérito proferida na acdo de que trata o § 2.°”. Ainda, diz
expressamente que a decisdo que concede a tutela antecipada néo faz coisa julgada
(art. 304, § 6.°).%61

que o faga por decisdo fundamentada, caso em que deverd dar a parte a oportunidade de se
desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.

§ 29 A deciséo prevista no § 12 deste artigo ndo pode gerar situagdo em que a desincumbéncia do
encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

§ 3¢ A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convencao das partes, salvo
quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

§ 42 A convengdo de que trata o § 32 pode ser celebrada antes ou durante o processo.

359 Em igual sentido: REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizacdo... cit., pp. 176 e 177; CIANCI, Mirna. A
estabilizacdo da tutela antecipada como forma de desaceleracdo do processo (uma analise critica).
Revista de Processo. S&8o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 247, p. 249 — 261, set. 2015; NEVES,
Daniel Amorim Assumpc¢do. Manual de direito... cit., p. 457; CAVALCANTI NETO, Antonio de Moura.
Estabilizag&o da tutela...cit., p. 214; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Llcia Lins;
RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Op. cit., p. 513. Observa
Heitor Sica que, repousando o fendmeno estabilizatéria no instituto da “decadéncia’, “a
extemporaneidade da demanda promovida com base no art. 304, §2°, levaria a extingcao do feito com
fundamento no art. 487, 1I” (Doze problemas... cit., p. 353 e 354).
360 Para Vargas Valério, a decadéncia é “Instituto de Direito Material que supde a extingdo do direito
potestativo e por via indireta também da acéo judicial tendente a modificagdo de um estado juridico
contrario ao direito, pelo seu ndo exercicio no prazo constante da lei ou do contrato” (A decadéncia
propria e impropria no Direito Civil e no Direito do Trabalho. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Ltr, 1999, p. 73).
361 “O legislador refere que a decisdo que concede a tutela antecipada ndo fara coisa julgada (sera
apenas estavel), mas seus efeitos ndo poderdo ser afastados de modo nenhum se, depois de dois
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Diante desse cenario, o legislador ordinario concebeu um instituto com
mais forca e eficdcia do que a coisa julgada, numa situacdo em que ndo tenha
havido cognicdo exauriente. Isso porque, da interpretacao literal da lei, entende-se
que passado em branco o prazo de 2 (dois) anos para 0 ajuizamento da acao

exauriente, a estabilidade torna-se “inafastavel”.

Em verdade, ha na doutrina ao menos trés entendimentos sobre as
consequéncias resultantes do esgotamento do prazo para a propositura da acao
exauriente. O primeiro deles resvala na hermenéutica restritiva da norma, deixando
de caber qualquer acdo — inclusive a acdo rescisoria — para andlise profunda do
mérito3¢2. Por outro lado, ha aqueles que sustentam a possibilidade de propositura
de acdo para o debate do mérito, desde que respeitado 0 prazo prescricional ou
decadencial do direito material. Inexistente a coisa julgada, fica afastada a acéo
rescisoria®®. Outros especialistas defendem a formacéo da coisa julgada material e,

por conseguinte, o cabimento de acéo rescisoria®®.

Como visto, por opcao legislativa, a decisdo que concede a tutela
antecipada nao faz coisa julgada, recaindo sobre ela, mediante o preenchimento dos
respectivos pressupostos, os efeitos da estabilizacdo. O fenbmeno estabilizatério,
entdo, acarreta a satisfacdo das partes no plano fatico, afastando a indiscutibilidade
do objeto da decisdo. Assim, qualquer das partes pode vir a suscitar o debate do

mérito apdés o transito em julgado da sentenca estabilizat6ria3®®, desde que

anos, ndo for proposta a acao tendente ao exaurimento da cognicdo” (MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso... cit., p. 216).
362 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso... cit., p. 612;
SOUZA, Artur César de. Analise da tutela antecipada... cit., p. 151-186.; e OLIVEIRA, Weber Luiz de.
Estabilizag&o da tutela antecipada... cit., p. 225-250; NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Manual de
direito... cit., pp. 457 e 458; CAVALCANTI NET, Antdbnio de Moura. Estabilizacdo da tutela
antecipada... cit., p. 214; PEIXOTO, Ravi. Por uma analise... cit., pp. 246 e 247.
363 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Licia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Primeiros comentarios... cit.,, pp. 513 a 515; MARINONI,
Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso... cit., p. 218; NERY JR.,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios... cit., p. 864; e TALAMINI, Eduardo. Tutela de
e urgéncia... cit., pp. 27 a 29.
364 GRECO, Leonardo. A tutela de urgéncia... cit., p. 305.
365 Para Daniel Amorim Assumpgao Neves, “0 que é mais lamentavel é que, sem os indevidos limites
consagrados no § 2° do art. 304 do Novo CPC, é plenamente possivel vislumbrar o interesse do autor
em ingressar com processo apds a estabilizagdo para obter a tutela definitiva que ainda nao
conseguiu. Mas nesse caso, ndo buscara rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, mas sim
confirma-la por meio de uma deciséo definitiva fundada em cognicéo exauriente e juizo de certeza. E
claro que ndo sera um processo frequente, até porque se o autor do processo originario pretender
obter a tutela definitiva basta pedi-la de forma expressa...” (Manual... cit., p. 456).
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respeitado o prazo prescricional do direito material. A discussdo recai sobre a
possibilidade de ruptura dos efeitos da tutela proviséria caso a acdo exauriente seja

proposta apos o prazo bienal de que trata o 8§ 5.° do art. 304, CPC.

A estabilizacdo remete a perduracdo da eficacia da tutela sumaria,
postergando o contraditério para eventual acdo exauriente proposta por qualquer
das partes em momento posterior a sua declaracdo. A autoridade da coisa julgada3®
sobre a sentenca de mérito impede a discussdo da questdo principal em outro

processo, proporcionando as partes seguranca juridica.

Dizem Nelson Nery Jr. e Rosa Nery, que “a seguranca juridica trazida
pela coisa julgada material, € manifestacdo do Estado democratico de Direito (CF 1.°
caput). Entre o justo absoluto, utépico, e o justo possivel, realizavel, o sistema
constitucional brasileiro, a exemplo do que ocorre na maioria dos sistemas
democraticos ocidentais, optou pelo segundo (justo possivel), que também se

consubstancia na seguranca juridica da coisa julgada material. 367

Observa-se que had uma marcante diferenca entre a imutabilidade do
elemento declaratorio da sentenca de mérito e a imutabilidade da situacdo de fato
externada no pronunciamento judicial. Disso decorre que a situacdo fatica pode ser
alterada ainda que haja sobre ela sentenca de mérito com qualidade de coisa
julgada, mas a norma juridica criada para o caso contreto ndo pode ser atingida.

Barbosa Moreira traz exemplo pontual ao tratar sobre o assunto:

A imutabilidade (ainda ilimitada) do conteudo da sentenca néo
importa, é 6bvio na imutabilidade da situagéo juridica concreta sobre
a qual versou o pronunciamento judicial. Se se julgou que A devia a
B certa importancia, nada obsta a que, antes ou depois do transito
em julgado, A pague a divida, ou B a remita, e assim se extingue a
relacdo de crédito declarada pela sentenca. Tal circunstancia em

nada afeta a autoridade de coisa julgada que esta porventura haja

366 Sobre o assunto, conferir secdo 4.1.1.
367 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa. Comentarios... cit., p. 1.192.
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adquirido. A norma sentencial permanece imutavel, enquanto norma

juridica concreta referida a uma determinada situagdo. 368

A coisa julgada pressupde que tenha sido ofertado as partes o direito ao
amplo contraditério, bem como a efetiva persecucao da cogni¢do exauriente do juiz,

a possibilitar a prolacdo de uma decisdo de mérito com essa qualidade.

Vale consignar que o préoprio Cobdigo afirma expressamente a
possibilidade de alteracdo da tutela antecipada estabilizada em acéo exauriente. A
sentenca que declara a estabilizacdo tem mérito préoprio®®®, distinto daquele
existente na acdo exauriente. Vale dizer, no processo estabilizatério a decisdo que
concede a tutela antecipada € uma decisdo interlocutoria sem mérito, em face da
qual ndo é possivel recair a qualidade da coisa julgada. Por sua vez, a sentenca
proferida nesse processo limita-se a analise do preenchimento dos pressupostos
para a estabilizacdo. J& o mérito da acdo exauriente incide sobre o objeto da tutela
antecipada concedida outrora por meio de decisdo interlocutéria sem mérito — com
possibilidade de ampliacdo -, sendo que o afastamento da estabilizacdo é mera
consequéncia do acolhimento do pedido do demandante, seja para imutabilizar o

elemento declaratério da sentenca a favor ou contra o autor originario.

A inaptiddo da sentenca estabilizatéria para alcancar as caracteristicas
peculiares a coisa julgada material, ainda que ultrapassado em branco o prazo de 02
(dois) anos para a propositura da acao autbnoma, decorre da auséncia de qualquer
declaracdo sobre relacdes juridicas que possam ser tidas como incontrovertidas na
demanda estabilizatéria®°. Um dos pressupostos para a estabilizacdo é a inércia do

réu, que opta por nao exercer, naquela oportunidade, seu direito ao contraditorio.

368 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Ainda e Sempre a Coisa Julgada In Doutrinas Essenciais de
Processo Civil. Vol. 6. S&do Paulo: RT, 2011, p. 684.
369 VVeja-se segdo 6.2.
870 Em sentido contrario, Eduardo José da Fonseca Costa afirma que “Transcorrido in albis o prazo
para a revisdo, a reforma ou a invalidacdo da medida, gera-se indiscutibilidade externa, que € efeito
proprio de coisa julgada material. E preciso frisar que a estabilizacio da tutela antecipada se faz em
progressdo escalar: i) estabilizacdo da tutela antecipada (apds transcorrer in albis o prazo para
recorrer); ii) superestabilizacdo da tutela antecipada (apds transcorrer in albis o prazo bienal para
ajuizar-se acao para a desconstituicdo da tutela antecipada estabilizada). O § 6.° do art. 304 —
segundo o qual “a decisdo que concede a tutela (antecipada) nao fara coisa julgada” — sé incide na
fase (i), ndo na fase (ii). Portanto, transcorrido in albis o prazo bienal para ajuizar-se acdo para a
desconstituicdo da tutela antecipada estabilizada, ndo se forma a coisa julgada material em si, mas
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Além das diferencas apresentadas entre os institutos — tratadas com mais
vagar na secéo 4.1.1 deste trabalho —, destaca-se que a limitacado de dois anos para
a propositura de acao que tenha o mesmo bem da vida que tinha o pedido de tutela
antecipada, tem duvidosa legitimidade constitucional®’!, ofendendo o processo

justo®’?,

Segundo afirmam Marinoni, Arenhart e Mitidiero, com acerto, a formacao
de coisa julgada na tutela antecipada estabilizada no caso de transcurso do prazo
sem exaurimento da cogni¢cdo € inconstitucionail, atuando em sentido contrario a

funcdo do processo civil no Estado Constitucional.

Essa opcéo do legislador, portanto, remete ao problema de saber
qgual é a funcdo do processo civil no Estado Constitucional. Somente
a partir dessa perspectiva sera possivel analisar se semelhante
opcado € suportada pela nossa ordem constitucional. Sendo a
obtencdo de uma deciséo justa uma das finalidades do processo civil
no Estado Constitucional, o que remete para a necessidade de
construirmos procedimentos orientados a sua busca, parece-nos que
a limitacdo do direito ao contraditorio e do direito & prova insita a
sumarizagdo procedimental e material da acdo antecedente atua em
sentido contrario a busca por uma decisdo justa e, pois, desmente
uma das razdes de ser da necessidade de um processo justo. A
eficacia blogueadora do direito fundamental ao processo justo,
portanto, impede que se tenha como constitucional a formagéo de
coisa julgada na tutela antecipada requerida de forma antecedente
no caso de transcurso do prazo legal sem exaurimento da

cognicéo.?”®

Trata-se a estabilizacdo de um novo instituto no direito brasileiro, com

caracteristicas proprias e sem precedentes. E preciso, assim, estabelecer um novo

ha irradiagdo do efeito equivalente ao de coisa julgada material’( Art. 304. In: STRECK, Lenio Luiz;
NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da. (orgs.) Comentérios... cit, p. 432).
871 “0 que é de duvidosa legitimidade constitucional é equiparar os efeitos do procedimento comum —
realizado em contraditério, com ampla defesa e direito a prova — com efeitos de um procedimento
cuja sumariedade forma e material € extremamente acentuada” (MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso... cit., p. 218).
372 NEVES, Daniel Amorim Assumpgédo. Manual de direito... cit., 457.
873 Novo curso... cit., p. 218.
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conceito, que ndo guarda relacdo com a coisa julgada®’®. A estabilizacdo é o
fendbmeno por meio do qual os efeitos da tutela antecipada, concedida sem
exauriemento da cognicao e exercicio do contraditorio pleno, sdo mantidos no tempo
mediante a extincdo da relacdo processual em que surgiu. A decisdo resolve a crise

fatica, mas ndo abarca a resolucédo da crise juridica.®’®

Por essas raz0es, a estabilizacdo nédo pode ser entendida como um
pressuposto processual®’® negativo, capaz de obstar a existéncia juridica e o

desenvolvimento do processo de conhecimento.

Ainda que se entenda pela efetiva inafastabilidade da estabilizacdo apds
o decurso do prazo bienal para ajuizamento da acdo exauriente, ndo ha que se falar
em coisa julgada sobre a decisdo que concede a tutela antecipada. A denominada
estabilizacdo qualificada obtida diante do transcurso em branco do prazo de 02
(dois) anos conduz, sob essa Gtica, apenas a imutabilidade dos efeitos da tutela
antecipada, mas nao a indiscutibilidade de seu objeto. As consequéncias préticas

sdo notaveis.

Por exemplo, uma determinada empresa requer tutela antecipada
antecedente para obstar o uso de um determinado sinal distintivo pela empresa ré.
Diante da inércia do réu frente a decisdo que concede a tutela antecipada e do
preenchimento dos demais pressupostos, o juiz declara a estabilizacdo. Passados
02 (dois) anos da ciéncia das partes da decisdo que extinguiu 0 processo, 0 réu
originario ajuiza acao visando a declaracdo de seu direito ao uso da marca, bem
como a reparacdo dos prejuizos causados pela concessao da tutela antecipada

estabilizada. Nessa hipoétese, diante da inexisténcia de discussao sobre o objeto da

874 O assunto foi profundamente abordado no capitulo 4 desta obra.
875 Nessa linha, Cassio Scarpinella Bueno leciona que, “Essa manutencdo dos efeitos da tutela
antecipada, alias, € o que parece querer significar a estabilizacao criada pelo § 1° do art. 304. Nada
além disso. Tanto que o § 6° do art. 304 afasta, expressamente, a viabilidade de haver formacao de
coisa julgada daquela deciséo, repetindo que os efeitos estabilizam-se até que haja ‘decisdo que a
revir, reformar ou invalidar, proferida em ag&o ajuizada por uma das partes’, em alusdo expressa do §
2° do mesmo dispositivo” (Manual... cit., p. 234).
876 Como para Biilow, criador da exressdo pressupostos processuais, estes “sdo requisitos para a
admissibilidade (die erfordenisse fiir die zulassigkeit), as condi¢bes prévias para a formacéo definitiva
de toda (sic) relagcdo processual (die vorbedingungen fur zustandekommen des ganen
prozessverhaltiness), a condicdo de existéncia da relagdo processual, os requisitos para a vélida
formacao definitiva da relagcdo processual” (Apud. PRATA, Edson. Comentarios ao Codigo de
Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1987, v. 1, p. 799.).
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tutela antecipada no processo estabilizatério, bem como da auséncia de coisa
julgada, € possivel ao juiz adentrar no debate sobre o direito a marca e, ao acolher
os pedidos do autor da demanda exauriente, indeniza-lo acerca dos prejuizos

evidenciados com a tutela sumaria.

Nesse exemplo, ainda que se entenda pela imutabilidade dos efeitos da
tutela antecipada estabilizada, é possivel aferir a pretensdo do demandante,
consubstanciada no objeto da tutela antecipada, a fim de que a decisdo surta outros
efeitos, nesse caso, a condenacdo do beneficiario da estabilizacdo a perdas e
danos. Em defesa da imutabilidade da eficacia da tutela suméria, passados os dois
anos para a acao autbnoma, entende-se pela impossibilidade de o réu originario
voltar a usar a marca, ainda que reconhecido o seu direito, posicionamento do qual

divergimos.

A inexisténcia de coisa julgada na sentenca estabilizatéria possibilita a
sua revisdo, reforma ou invalidacdo por acdo exauriente, bem como afasta a
necessidade do manejo da acéo rescisoria, ainda que ultrapassados os dois anos
previstos em lei para o ajuizamento da acdo propria da qual fala o legislador ao
tratar sobre o assunto. De fato, as sentencas sem eficacia de coisa julgada material

ndo precisam da acao rescisoria3’’.

Todavia, sendo a sentenca estabilizatéria uma decisdo de mérito —
conforme aqui defendido -, a lei assegura a qualquer das partes o direito a rescindi-
la, dentro do prazo de 2 (dois) anos contados do transito em julgado da ultima

decisédo proferida no processo (art. 975, NCPC).3"8

377 Para Pontes de Miranda, “Nenhum principio a priori, ou constitucional, impede que o legislador do
direito processual adote, para as decisdes existentes, validas, porém que nado fazem coisa julgada,
acdo autbnoma, como ocorrera nos antigos Codigos de Processo Civil, de Sdo Paulo, art. 359,
paragrafo Unico, e do Parand, art. 939. Ai, categorizava-se demasiado a impugnativa: podia ser
somente recurso; e era agao. Os ‘pedidos de reconsideragéo’, ou ‘de reforma’, ou ‘de revogacgao’,
quando alguma lei os permite, sdo agdes de tal jaezx, agdes ‘encurtadas’™ (Tratado da acéo
rescisoria: das sentencas e de outras decisdes. Atualizado por Nelson Nery Junior e Geroges
Abboud. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 201).
378 A favor do cabimento: Theodoro Jr., Curso, vol. 1, n. 494, p. 670. Contra o cabimento, Daniel
Neves, Manual, p. 458; Didier, Curso, vol. 1, p. 613; Scarpinella Bueno, Manual, p. 235. Enunciado 33
do FPPC: “Nao cabe agao resciséria nos casos de estabilizagdo da tutela antecipada de urgéncia”;
Enunciado 27 da ENFAM: “N&o cabe agao rescisoria contra decisao estabilizada na forma do art. 304
do CPC/2015".
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Nota-se que a “rescindibilidade em geral das sentencas nada tem com a
producado da forca, ou, sequer, do efeito da coisa julgada material. A coisa julgada,
de que se trata, quando se permite a acdo tendente a rescisdo da sentenca passada
em julgado, é a coisa julgada formal, a eficacia formal de coisa julgada™’®.

Sendo assim e ao encontro da previsdo normativa contida no caput do art.
966, NCPC, preenchidos os pressupostos da acdo rescisOria, pode a parte
interessada ajuizar a acao tdo somente para rescindir a sentenca estabilizatéria e
com isso afastar os efeitos da tutela antecipada, ainda que n&o haja cognicéo

exauriente sobre o bem da vida tutelado “provisoriamente”.

Considerando que o objeto da acao rescisoria é a sentenca que declara a
estabilizacdo, os requisitos de que trata o art. 966 do NCPC devem recair sobre os

pressupostos da estabilizacéo.

Nas hipoteses em que ndo € suficiente a rescisdo, € cabivel ao
demandante deduzir pedido cumulado de novo julgamento.3 Porém, nesse caso,
entende-se que a cumulacéo de pedidos levara a cognicdo exauriente sobre o objeto
da tutela antecipada, abarcando a decisdo proferida na acdo rescisoOria a autoridade
da coisa julgada material, impedindo a rediscusséo do seu elemento declaratorio em
outro processo. Todavia, sobre o objeto da tutela antecipada ndo houve ainda
decisao pelo juizo de primeiro grau, suportanto, assim, a afirma¢éo no sentido de ser
inadmissivel a cumulacdo na hip6tese de rescisdo da decisdo estabilizatéria, sob o

fundamento de que suprime uma instancia.

O exaurimento do duplo grau pressupde o julgamento definitivo da causa,
sendo que na hipotese de rescindibilidade da sentenca estabilizatéria somente os
pressupostos da estabilizacdo terdo sido objeto de andlise de pronunciamento

definitivo por meio de procedimento diferenciado. A tutela antecipada estabilizada foi

379 |dem, Ibidem.
380 “Normalmente, quando é feita a rescisdo, € necessario um novo julgamento que venha a ocupar o
lugar do rescindido. Como isso é necessario apenas normalmente, o art. 968, I, afirma que a
cumulacdo deve ser feita quando’for o caso’. Essa cumulagdo tem pressupostos ldgicos, que se
regem pelas previsdes relativas a cumulagédo dos pedidos, especialmente aquelas atinentes a sua
compatibilidade logica. Por isso, nem sempre é admissivel a cumulacéo, sendo ela viiavel apenas
quando a causa determinante do vicio do julgamento rescindendo nao incida diante do segundo”
(MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso... cit., p.
593).
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concedida mediante cognicdo sumdria, apenas, inexistente debate sobre o seu

objeto.

Em concluséo, a decisédo proferida na acdo resciséria podera ocasionar
dois diferentes resultados: a) a confirmacdo da estabilizacdo, mantendo os seus
efeitos por tempo indeterminado®! (rejeicdo do pedido); b) o afastamento dos efeitos
da estabilizacdo e, por conseguinte, da propria decisdo concessiva da tutela

antecipada (acolhimento do pedido).

Oportuno ressaltar, nesse ponto, que por opcdo legislativa a decisédo
estabilizatéria ndo € abarcada pela coisa julgada material, razdo pela qual o
pronunciamento tido na segunda instdncia com o julgamento da acdo rescisoria,
tendo por objeto apenas a sentenca estabilizatéria, igualmente ndo tera a qualidade

da coisa julgada material.

Vé-se, entdo, mais eficaz a acado exauriente para a resolugdo da crise
juridica, ainda que passados 02 (dois) anos previstos no § 5.° do art. 304, NCPC. E

0 que passamos a defender a seguir.

7.3.1 A outra face: o direito material.

Transcorrido in albis o prazo bienal para a propositura da acdo exauriente,
a tutela antecipada estabilizada continuar4d a produzir efeitos. Porém, frente a
inexisténcia de coisa julgada, seu objeto pode ser discutido em processo de
conhecimento, delimitado pelo prazo prescricional do direito material. Esse parece

ser o entendimento mais acertado.

Tracadas as premissas de que a estabilizacdo nédo € sinbnimo de

imutabilidade e néo faz coisa julgada, resta possivel o ajuizamento de acdo ulterior

381 Sabe-se que o0 prazo para ajuizamento da acao rescisdria € 0 mesmo para o0 manejo da acéo
exauriente prevista no § 2.° do art. 304 e, por isso, para aqueles que defendem a inafastabilidade da
estabilizacdo apds o decurso do prazo bienal, ndo sendo acolhido o pedido para a rescisdo da
sentenca, a estabilizacdo torna-se imutavel. Porém, nos filiamos a corrente que sustenta a
possibilidade de processo de conhecimento até o término do prazo prescricional do direito material.
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para discussao do objeto da tutela antecipada dentro do prazo prescricional do
direito material, cuja sentenca de mérito com efeitos contrastantes com os da
decisdo estabilizada, terd& o conddo de cessar os efeitos da estabilizacao,
subsistindo a eficacia sentencial. Note-se que ndo se trata de rediscussao no
segundo processo, ja que no primeiro ndo houve juizo de certeza sobre o0 objeto da
tutela antecipada, mas apenas um juizo de verossimilhanca ou probabilidade a

respeito da existéncia da pretenséo de direito material objeto da lide.

A autoridade da coisa julgada é peculiar aos procedimentos de cognicao
exauriente e ndo pode abarcar a estabilizacdo da tutela antecipada antecedente. O
exaurimento da cogni¢do continua sendo possivel mesmo que passado o prazo de
dois anos, “até que os prazos previstos no direito material para a estabilizacdo das
situacdes juridicas atuem sobre a esfera juridica das partes (por exemplo, a

prescri¢cdo, a decadéncia e a supressio) ™2,

Dizem Marinoni, Arenhart e Mitidiero que “o direito a adequada cogni¢ao
da lide constitui corolario do direito ao processo justo e determina a inafastabilidade
da acdo exauriente para a formac&o da coisa julgada. Fora dai ha ofensa ao direito
fundamental ao processo justo pelo préprio legislador infraconstitucional incumbido

de densifica-lo”383,

A prescricdo se afigura como um direito material que passa a integrar a
universalidade juridica de seu beneficiario, traduzido na perda da acao atribuida a
um direito, que fica assim juridicamente desprotegido, em decorréncia do ndo uso

dela durante determinado tempo.38

Para Pontes de Miranda®®®, a prescricdo “Serve a seguranga e a paz
publicas, para limite temporal & eficacia das pretensdes e das ac¢des. A perda ou
destruicdo das provas exporia 0s que desde muito se sentem seguros, em paz, e

confiantes no mundo juridico, a verem levantarem-se — contra o seu direito, ou

382 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso... cit., p.
218.
383 |dem, Ibidem.
384 SANTOS, Thiago Rodovalho dos. Prescricdo e decadéncia no ambito do Caédigo Civil Brasileiro.
Campinas, SP: Copola,2003, p. 47.
385 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 32 ed., tomo VI. Rio de Janeiro: Editor Borsoi,
1970, p. 100.
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contra o que tém por seu direito — pretensdes ou ac¢des ignoradas ou tidas como
ilevantaveis. O fundamento da prescricdo € proteger o que nao é devedor e pode
nao mais ter prova da inexisténcia da divida; e ndo para proteger o que era devedor
e confiou na inexisténcia da divida, tal como juridicamente ela aparecia; nem o que
transparecia das Ordenacgdes Filipinas (Livro 1V, Titulo 79, pr., verbis: “por
negligéncia, que a parte teve, de ndo demandar em tanto tempo sua coisa ou divida,
havemos por bem que seja prescrita a agdo, que tinha para demandar”). Tal
fundamento espurio, de penalidade, viera das Ordenac¢des Manuelinas (Livro 1V,
Titulo 80, pr.); pois ndo no tinha o direito anterior a elas (Lei de 6 de janeiro de 1939;

cf. Ordnenacdes Afonsinas, Livro IV, Titulo 108, paragrafo 3)”.

Deveras, nos filiamos a tese de que o direito de acdo é eterno, o qual
possui todo cidaddo de provocar o Estado, ainda que sua pretensao esteja com a
eficacia coberta pelos efeitos da prescricdo®®. A prescricdo atinge a exigibilidade
juridica do pedido.3®” O direito de acéo, entendido como direito a jurisdicdo, é
exercido para obtencdo de uma forma de tutela. O demandante formula sua

pretensdo a tutela jurisdicional do direito, solicitando a sentenca capaz de presta-
|a_388

386 SANTOS, Thiago Rodovalho dos. Prescrigéo... cit., p. 71.
387 Clélio Erthal sustenta que a prescri¢cdo ndo atinge a agéo (Prescricdo e Decadéncia — Distingédo —
Critério Adotado pelo Anteprojeto de Cédigo Civil, Justitia, 93-180), colhido de Youssef Said Cahali
(Aspectos Processuais da Prescricdo e da Decadéncia. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1979, pp. 13 e 20). “Demais disso colocaram erroneamente a acdo como objeto da prescricdo e ndo
especificam quais os direitos atingidos pela decadéncia. A concepcédo de que o direito de acéo fenece
juntamente com o direito material ndo se coaduna com o moderno direito processual. Depois dos
estudos de Wach e Degenkolb, a acdo ndo pode mais ser considerada como um mero tegumento
protetor do direito privado, ou simples reacdo deste, quando violado. Segundo a doutrina hoje
dominante, a acdo € o direito de movimentar a maquina jurisdicional do Estado, em face de um caso
contreto”; e mais: “O direito de acdo nada tem a ver com o direito material que o autor procura
assegurar através dele. Prova eloquente disso nos dédo as acdes julgadas improcedentes, nas quais
fica expressamente apurada a inexisténcia do direito pleiteado. Donde se conclui ser falsa a tese de
gue a acao — esse direito publico autbnomo — € atingida pela prescri¢cdo que afeta o interesse privado.
Tanto que o juiz ndo pode nem inferi-la de oficio, quando colima direitos patrimoniais. Vale dizer:
somente depois de instaurado o processo € que pode ser arguida a prescricdo; mas ja entdo a
maquina jurisdicional terd se movimentado e o autor exercido o seu direito de acdo. Por onde se
conclui que néi € propriamente o direito de acdo que prescreve, mas outra faculdade que cumpre
identificar”. “Os critérios comumente adotados, como vimos, nao oferecem base cientifica capaz de
ensejar a identificagcdo procurada. Sabe-se, agora, que a prescricdo ndo impede nem cerceia o
exercicio da acdo, como as vezes se apregoa, pois tanto ela quanto a decadéncia, atingem,
efetivamente, direitos materiais”.
388 “Quando alguém vai a juizo propondo uma demanda, presenciamos, pelo menos, trés direitos (e a
fortiori trés pretensdes) distintos e independentes: i) o direito a jurisdigdo, exercido para que o Estado-
juiz preste a tutela jurisdicional, situado no plano do direito constitucional; ii) o direito ao remédio
juridico processual, exercido para que o Estado preste a tutela juridica em conformidade com algum
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Nesse sentido, ainda que passados os 02 anos para 0 ajuizamento da
acdo que visa rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada, as partes
resta assegurado o direito de acdo para a cogni¢cdo exauriente do juiz, perante a
qual se faz possivel a discussédo do objeto da tutela antecipada, ja que inexistente a
qualidade da coisa julgada sobre a decisdo concessiva. O prazo prescricional do
direito material em debate ser4 o marco para a exigibilidade do pedido.

Certo é que a acao autdbnoma (art. 304, § 2.°), na qualidade de técnica
processual, ndo pode limitar o direito de acdo das partes, sendo que apenas 0S
prazos previstos no direito material para a estabilizacdo das situacdes juridicas tém
o efeito de obstacularizar a tutela jurisdicional do direito.

De fato, verifica-se da previsdo normativa contida no § 2.° do art. 304,
NCPC, que o legislador patrio buscou atribuir a parte a faculdade de se insurgir
especificamente contra a tutela antecipada concedida em carater antecedente.
Como bem observado por Guilherme Takeishi®®®, “Nao se trata da propositura de
uma acdo principal de mérito, cujo objetivo seja o pronunciamento definitivo do
Poder Judiciario sobre determinada lide. A acdo impugnativa podera ser cumulada
com um pedido de andalise do mérito, mas nao seria razoavel defender que apdés o

decurso do prazo de dois anos, o direito do réu se extinguiria, em definitivo”.

A limitacdo do direito de acdo a um prazo decadencial estabelecido pelo
CPC é inconcebivel, frente ao prazo prescricional do direito material estabelecido no
Cadigo Civil.

O que se pretende afirmar € que o juizo de cognicdo sumaria acerca da
tutela antecipada antecedente ndo é capaz de obstar o exercicio da pretensdo ao
direito material resistido. Nesse sentido, convém citar Leonardo Faria Schenk, para
quem “a criagdo de mecanismos acelerados e diferenciados de tutela, com prejuizos

para a cognicéo do julgador e para o contraditério, como consequéncia, demanda a

procedimento previsto na legislacdo (v.g. mandado de seguranca, acdo sumaria etc.), situando-se,
portanto, no plano do direito processual; iii) o direito subjetivo do qual se alega ser titular quando se
intenta uma demanda (v.g. direito liquido e certo, direito a indenizagdo etc.), cujo reconhecimento
redundarda na procedéncia ou ndo da demanda proposta, situado, de regra, no plano do direito
material” (SANTOS, Thiago Rodovalho dos. Prescri¢do... cit., pp. 77 e 136).
389 TAKEISHI, Guilherme Toshiro. A tutela provisoria...cit., p. 168.
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previsdo legislativa de vias alternativas, postas a disposi¢cdo das partes, para que

elas possam, querendo, exercer plenamente os seus direitos processuais”%,

Em assim sendo, as partes resta assegurado, dentro do prazo
decadencial de 2 (dois) anos, o direito a propositura de acdo impugnativa, com o
especifico objetivo de rever, reformar ou invalidar a estabilizacdo da tutela
antecipada. lgualmente, o ordenamento garante a possibilidade de discussédo sobre
0 objeto da tutela provisoria em acdo exauriente, cuja tutela jurisdicional sera
prestada desde que exercido o direito de acdo dentro do prazo prescricional do

direito material.

Convém observar que a ordem de citacdo do réu na acdo declaratoria
que visa a estabilizacdo dos efeitos da tutela antecipada requerida em carater
antecedente, interrompe o prazo prescricional do direito material, que retroagira a
data da propositura da acao (art. 239, § 1.°, NCPC).

N&o se pode esquecer que no procedimento de tutela antecipada
requerida em carater antecedente, ha a indicacdo do pedido de tutela definitiva,
sendo a formulacéo direta de tal pedido, possibilitando, diante da insurgéncia do réu

em face da estabilizacdo, a cognicdo exauriente do juiz sobre o objeto da tutela.

3% SCHENK, Leonardo Faria. Cognigdo sumaria: limites impostos pelo contraditério no processo civil.
Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 289.
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8 NOTA CONCLUSIVA.

O CPC/73 ja previa medidas cautelares em seus arts. 796 e seguintes,
com a introducao da tutela antecipada, primeiramente pela Lei 8.952/94, depois com
a ampliacdo de sua aplicacdo pela Lei 10.444/02. O CPC/15 acabou por concentrar
o tratamento da matéria nos arts. 294 a 311, unificando o regime das tutelas
provisorias, das quais sdo espécies a tutela de evidéncia e a tutela de urgéncia —

acautelatoria e satisfativa.

Junto com essa inovacao, o legislador de 2015 inseriu no sistema positivo
brasileiro novo instituto correlacionado a tutela antecipada. O fendmeno
estabilizatério vem ao encontro da necessidade de transpor obstaculos a adequada

e satisfativa prestacéo jurisdicional, traduzidos na duracdo e no custo do processo.

Espelhada no direito estrangeiro, a estabilizacdo da tutela proviséria
representa a sumarizagdo do processo civil brasileiro, a possibilitar a resolugcéo da
lide através de uma prestacdo jurisdicional diferenciada, pautada em cogni¢cédo
sumaria do juiz somada a concordancia das partes no encerramento do processo de
forma rapida e eficaz, eficacia essa consubstanciada na satisfacdo da situacdo de

fato pelo autor da demanda.

A morosidade do Judiciario assombra os jurisdicionados ha longa data. O
grande volume de acbes propostas todos os dias, conduz ao inevitavel
congestionamento dos cartérios e gabinetes, sem que haja o proporcional aumento
de funcionarios publicos capazes de solucionar as questdes postas ao Estado-juiz

para salva-guarda do direito das partes litigantes.

Deveras, a preocupacdo do legislador em resolver o problema
emergencial do préprio Judiciario, e também assim de todos 0s sujeitos do processo,
fez com que o novo codigo se voltasse a primazia do mérito, a mecanismos de
julgamento de recursos em massa (recursos repetitivos e o incidente de resolucao
de demandas repetivivas), a consagracao de obrigatoriedade dos precedentes e a
valoragdo dos meios alternativos de autocomposi¢éo. E nesse ambito que se insere

a estabilizagéo.
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A estabilizagdo da tutela antecipada demonstra a necessidade de
mecanismos alternativos para a solugcdo do conflito. Nesse sentido, o legislador
buscou conceder aos jurisdicionados uma participacdo mais efetiva no processo, a
ensejar a satisfacdo dos litigantes por meio de uma decisdo sumaria que pde fim ao
litigio, conservando o direito das partes de obterem uma sentenca de mérito sobre o
objeto tutela.

Guardadas as peculiaridades do instituto tal como inserido no codigo de
processo civil brasileiro, sdo grandes as semelhancas com fenémenos analogos ja
pertencentes ao direito francés e ao direito italiano. Isso faz com que seja possivel,
ressalvadas as diferencas culturais que influenciam o estudo, analisar as falhas
cometidas no percurso caminhado pelas sociedades estrangeiras, assim como a
evolucdo pela qual passaram desde que implementada a sumarizacdo do processo

no respectivo cédigo de aplicacao.

Verifica-se, assim, que a recep¢ao da estabilizacdo no CPC, diante da
confusa redacao normativa, deve ser interpretada de forma a manter a sua estrutura
basilar, ou seja, conferindo ao autor a satisfacdo da situacéo de fato, as partes, uma
rapida solucdo do litigio e o direito a discussdo do objeto da tutela provisoria em
processo ulterior, assegurada a autoridade da coisa julgada, obedecidas as
limitacGes do direito material.

O novo sempre causa desconforto. Nao se pode, no entanto, prender-se
as amarras do amplo campo de cognicdo prévia para definir aquilo que difere do
todo até entdo existente. Nesse sentido, afirma-se que a estabilizacdo ndo € coisa
julgada, nem tutela monitéria. E, se sua definicdo distoa de outros institutos, ndo ha

gue se igual em seu procedimento.

Partindo-se dessa premissa — estabilizacdo € um novo instituto do direito
processual civil brasileiro -, a hermenéutica da norma deve ser realizada a luz da

ruptura com antigos dogmas, a fim de balizar as suas raizes no ordenamento.

Bem por isso, defende-se neste trabalho que a estabilizagdo se traduz na

perduracao dos efeitos da tutela antecipada no tempo, limitada a eventual utilizagao
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pelas partes de mecanismos capazes de alterar a situacdo juridica alcancada. Tais
mecanismos, por outro lado, sdo resguardados pelo direito material que recai sobre
0 objeto da tutela, ndo podendo ser afastado das partes o direito de acao e o direito

a consecucao de uma decisdo de mérito e a respectiva coisa julgada que a abarca.

Com certeza, os debates irdo contribuir em muito para a compreensao do
instituto, bem como para sua ampla e correta aplicagdo préatica. Nesse momento,
espera-se que as palavras postas nesse papel possam auxiliar na reflexdo em prol

de sua evolucéo.
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10 ANEXO.

QUADRO COMPARATIVO DO PROCESSO LEGISLATVO

Projeto de Lei do Senado
n° 166, de 2010

Substitutivo da Camara
dos Deputados

(n°®8.046, de 2010)

NCPC

(Lei n° 13.105, de 2015)

TITULO IX LIVRO V LIVRO V
TUTELA DE URGENCIAE | DA TUTELA ANTECIPADA | DA TUTELA PROVISORIA
TUTELA DA EVIDENCIA
CAPITULO | TITULO | TITULO |

DISPOSICOES GERAIS

DAS DISPOSICOES
GERAIS, DA TUTELA DE
URGENCIA E DA TUTELA

DE EVIDENCIA

DAS DISPOSICOES
GERAIS

SECAO |

CAPITULO |

DAS DISPOSICOES
COMUNS

DAS DISPOSICOES
GERAIS

Art. 269. A tutela de urgéncia
e a tutela da evidéncia
podem ser requeridas antes
ou no curso do processo,
sejam essas medidas de
satisfativa

natureza ou

cautelar.

Art. 295. A
de

ou

tutela
antecipada, natureza
satisfativa cautelar,
pode ser concedida em

carater antecedente ou

incidental.

Art. 294. A tutela proviséria
pode fundamentar-se em

urgéncia ou evidéncia.

Paragrafo Unico. A tutela

antecipada pode

Paragrafo Unico. A tutela

provisoria de  urgéncia,
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fundamentar-se em | cautelar ou antecipada,
urgéncia ou evidéncia. pode ser concedida em
carater antecedente ou

incidental.

§ 1° Sdo medidas satisfativas
as que visam a antecipar ao
autor, no todo ou em parte,
0s efeitos da tutela

pretendida.

§ 2° S&o medidas cautelares
as gue visam a afastar riscos
e assegurar o resultado util

do processo.

Art. 296. A tutela | Art. 295. A tutela proviséria
antecipada requerida em | requerida em carater
carater incidental | incidental independe do
independe do pagamento | pagamento de custas.

de custas.

Art. 297. A tutela | Art. 296. A tutela proviséria
antecipada conserva sua | conserva sua eficacia na
eficacia na pendéncia do | pendéncia do processo,
processo, mas pode, a|mas pode, a qualquer
qualquer tempo, ser | tempo, ser revogada ou

revogada ou modificada. modificada.

Paradgrafo Unico. Salvo | Pardgrafo  Gnico.  Salvo
deciséo judicial em | decisdo judicial em
contrario, a tutela | contrério, a tutela provisoria

antecipada conservard a | conservara a eficacia
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eficacia durante o periodo
de suspenséo do processo.

durante o periodo de

suspenséao do processo.

Art. 270. O juiz podera | Art. 298. O juiz podera | Art. 297. O juiz podera
determinar as medidas que | determinar as medidas que | determinar as medidas que
considerar adequadas | considerar adequadas para | considerar adequadas para
guando houver fundado | efetivacdo da tutela | efetivacéo da tutela
receio de que uma parte, | antecipada. proviséria.

antes do julgamento da lide,

cause ao direito da outra

lesdo grave e de dificil

reparagao.

Paragrafo dnico. A medida | Paragrafo anico. A | Paragrafo anico. A
de wurgéncia poderd ser | efetivacdo da tutela | efetivacéo da tutela
substituida, de oficio ou a | antecipada observard as | proviséria observard as
requerimento de qualquer | normas referentes ao | normas referentes ao

das partes, pela prestacdo
de caucdo ou outra garantia
menos

gravosa para O

requerido, sempre que
adequada e suficiente para
evitar a lesdo ou repara-la

integralmente.

Art.

medida observara, no que

273. A efetivacdo da

couber, 0 parametro

operativo do cumprimento da

cumprimento provisério da
sentenca, no que couber,
vedados o bloqueio e a
penhora de dinheiro, de
aplicacdo financeira ou de

outros ativos financeiros.

cumprimento provisério da

sentenca, no que couber.

sentenca definitivo ou
provisorio.
Art. 271. Na decisdo que | Art. 299. Na decisdo que | Art. 298. Na decisdo que
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conceder ou negar a tutela
de urgéncia e a tutela da
evidéncia, o juiz indicara, de
modo claro e preciso, as
do

convencimento.

razoes seu

conceder, negar, modificar

ou revogar a tutela
antecipada, o juiz justificara
de

convencimento de modo

as razdes seu

claro e preciso.

conceder, negar, modificar

ou revogar a tutela

provisOria, 0 juiz motivara
de

seu convencimento

modo claro e preciso.

Paragrafo Unico. A decisdo
sera impugnavel por agravo

de instrumento.

Paragrafo Unico. A deciséo
€ impugnavel por agravo

de instrumento.

Art. 272. A tutela de urgéncia

e a tutela da evidéncia serao

Art. 300. A

antecipada sera requerida

tutela

Art. 299. A tutela proviséria

sera requerida ao juizo da

requeridas ao juiz da causa | a0 juizo da causa e, |causa e, guando
e, quando antecedentes, ao | quando antecedente, ao | antecedente, ao  juizo
juizo competente para | juizo competente para | competente para conhecer
conhecer do pedido principal. | conhecer do pedido | do pedido principal.
principal.

Paragrafo Unico. Nas acdes | Paragrafo anico. | Paragrafo anico.
e nos recursos pendentes no | Ressalvada disposicdo | Ressalvada disposicdo
tribunal, perante este sera a | especial, na acdo de |especial, na acdo de

medida requerida.

competéncia originaria de
tribunal e nos recursos a
sera

tutela  antecipada

requerida ao 6rgao

jurisdicional competente

para apreciar 0 mérito.

competéncia originaria de

tribunal e nos recursos a

tutela proviséria sera

requerida ao 6rgao

jurisdicional competente

para apreciar 0 mérito.

Art. 275.

prioritariamente 0s processos

Tramitardo

em que tenha sido concedida
tutela da evidéncia ou de
urgéncia, respeitadas outras

preferéncias legais.
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SECAO I

CAPITULO II

TITULO Il

DA TUTELA DE URGENCIA

DA TUTELA DE

DA TUTELA DE URGENCIA

CAUTELAR E SATISFATIVA URGENCIA
CAPITULO |
DISPOSICOES GERAIS
Art. 276. A tutela de urgéncia | Art. 301. A tutela | Art. 300. A tutela de
sera concedida quando | antecipada de urgéncia | urgéncia serd concedida
forem demonstrados | sera concedida quando | quando houver elementos
elementos que evidenciem a | houver elementos que | que evidenciem a

plausibilidade do direito, bem

evidenciem a probabilidade

probabilidade do direito e o

como o0 risco de dano |do direito e o perigo na | perigo de dano ou o risco ao
irreparavel ou de dificil | demora da prestacdo da | resultado Gtil do processo.
reparacao. tutela jurisdicional.

Paragrafo dnico. Na | § 12 Para a concessédo da | § 1° Para a concessdo da

concessao liminar da tutela
de urgéncia, o juiz podera
exigir real

caucao ou

fidejusséria  idbnea para
ressarcir os danos que o
requerido possa vir a sofrer,
ressalvada a impossibilidade
da parte economicamente

hipossuficiente.

tutela de urgéncia, o juiz
pode, conforme o caso,

exigir caugdo real ou

fidejusséria idbnea para
ressarcir os danos que a
outra parte possa vir a
sofrer; a caucdo pode ser
dispensada se parte
economicamente

hipossuficiente n&o puder

oferecé-la.

tutela de urgéncia, o juiz

pode, conforme o0 caso,
exigir caucdo real ou
fidejusséria idonea para

ressarcir os danos que a
outra parte possa Vvir a
sofrer; a caucdo pode ser
dispensada se a parte
economicamente

hipossuficiente n&o puder

oferecé-la.

§ 29 A tutela antecipada de

urgéncia pode ser
concedida liminarmente ou

apos justificacao prévia.

8§ 2° A tutela de urgéncia

pode ser concedida

liminarmente ou apoés

justificacdo prévia.
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Art. 302. A tutela
antecipada de urgéncia
nao sera concedida

guando houver perigo de
irreversibilidade dos efeitos

§ 3° A tutela de urgéncia, de

natureza antecipada, néo
serd& concedida quando
houver perigo de

irreversibilidade dos efeitos

da decisao. da deciséo.

Art. 301.

§ 32 A tutela cautelar | Art. 301. A tutela de
antecipada pode ser | urgéncia de natureza

efetivada mediante arresto,
sequestro, arrolamento de
bens, registro de protesto
contra alienacdo de bem e
qualquer outra medida
idbnea para asseguracao

do direito.

cautelar pode ser efetivada
mediante arresto, sequestro,
de
registro de protesto contra
de

outra

arrolamento bens,

alienacéo bem e
qualquer medida
idénea para asseguracao do

direito.

§ 4° Pode ser objeto de
arresto bem indeterminado
gue sirva para garantir
execugdo por quantia
certa; pode ser objeto de
sequestro bem
determinado que sirva para
garantir execucdo para a

entrega de coisa.

Art. 277. Em casos

excepcionais ou

expressamente autorizados

por lei, o juiz podera

conceder medidas de
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urgéncia de oficio.

Art. 274. Independentemente
da

processual, o

reparacdo por dano
requerente
responde ao requerido pelo
prejuizo que lhe causar a

efetivagdo da medida, se:

Art. 303.
Independentemente da
reparacao por dano
processual, a parte

responde pelo prejuizo que

a efetivacdo da tutela

Art. 302.
Independentemente da
reparacao por dano
processual, a parte

responde pelo prejuizo que

a efetivacdo da tutela de

antecipada cautelar causar | urgéncia causar a parte
a parte adversa, se: adversa, se:
| — a sentenca no processo || — a sentenca |he for |l — a sentenca Ihe for
principal Ihe for desfavoravel; | desfavoravel; desfavoravel,

Il — obtida
medida

liminarmente a
em carater
antecedente, ndo promover a
citacdo do requerido dentro

de cinco dias;

Il — obtida liminarmente a

tutela em carater
antecedente, ndo fornecer
0S meios necessarios para
a citacdo do requerido no

prazo de cinco dias;

Il — obtida liminarmente a

tutela em carater
antecedente, néo fornecer
0S Meios necessarios para a
citacdo do requerido no

prazo de cinco dias;

Il — ocorrer a cessagdo da
da

gualquer dos casos legais;

eficacia medida em

[l — ocorrer a cessagdo da
eficacia da medida em

gualquer hipétese legal;

[l — ocorrer a cessacao da
eficacia da medida em

gualquer hipétese legal;

IV — 0 juiz acolher a alegacéo

IV — o0 juiz acolher a

IV — o juiz acolher a

de decadéncia, ou da | alegacdo de decadéncia ou | alegacdo de decadéncia ou
prescricdo da pretensdo do | prescricdo da pretensédo do | prescricdo da pretensédo do
autor. autor. autor.

Paragrafo anico. A | Paragrafo anico. A | Paragrafo anico. A

indenizacdo sera liquidada

nos autos em que a medida

indenizagéo sera liquidada

nos autos em que a

medida tiver sido

indenizagdo sera liquidada
nos autos em que a medida

tiver sido concedida, sempre
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tiver sido concedida.

concedida, sempre que
possivel.

que possivel.

CAPITULO I

DO PROCEDIMENTO DA
TUTELA ANTECIPADA
REQUERIDA EM
CARATER ANTECEDENTE

Art. 304. Nos casos em
gue a urgéncia for
contemporanea a
propositura da agdo, a
peticdo inicial pode limitar-
se ao requerimento da
tutela antecipada
satisfativa e a indicacdo do
pedido de tutela final, com
a exposicdo sumaria da
lide, do direito que se
busca realizar e do perigo
da demora da prestagéo da

tutela jurisdicional.

Art. 303. Nos casos em que
a urgéncia for
contemporanea a
propositura da acgdo, a
peticdo inicial pode limitar-
se ao requerimento da tutela
antecipada e a indicagéo do
pedido de tutela final, com a
exposicao da lide, do direito
gue se busca realizar e do
perigo de dano ou do risco
ao resultado uatil  do

processo.

8 1° Concedida a tutela
antecipada a que se refere

0 caput deste artigo:

8§ 1° Concedida a tutela
antecipada a que se refere o

caput deste artigo:

| - o autor devera aditar a
peticdo inicial, com a
complementacdo da sua
argumentacdo, juntada de
novos documentos e a
confirmagdo do pedido de

tutela final, em quinze dias,

| - o autor devera aditar a
peticdo inicial, com a
complementacdo da sua
argumentacao, a juntada de
novos documentos e a

confirmagdo do pedido de

tutela final, em quinze dias,
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Ou em outro prazo maior
que o Orgdo jurisdicional

fixar;

oOu em outro prazo maior

que o juiz fixar;

I — o réu serd citado

imediatamente, mas o
prazo de resposta somente
comecard a correr apos a
intimacdo do aditamento a
gue se refere o inciso |

deste § 1°.

I — o réu sera citado e
intimado para a audiéncia
de de
mediacdo na forma do art.
331;

autocomposicao,

conciliacdo ou

nao havendo
0 prazo
para  contestacdo  sera
contado na forma do art.

332.

§ 20
aditamento a que se refere

Ndo realizado o

o inciso | do & 12 deste

artigo, 0 processo sera
extinto sem resolugcdo do

meérito.

§ 2°
aditamento a que se refere

Ndo realizado o

o inciso | do § 1° deste
artigo, 0 processo sera
extinto sem resolugcdo do
meérito.

§ 32 O aditamento a que se
refere o inciso | do § 1°
deste artigo dar-se-4 nos
mesmos autos, sem
incidéncia de novas custas

processuais.

§ 3° O aditamento a que se
refere o inciso | do § 1°
deste artigo dar-se-a nos
mesmos autos, sem
incidéncia de novas custas

processuais.

§ 4° Na peticdo inicial a
gue se refere o caput deste
artigo, o autor tera de
indicar o valor da causa,
gue deve levar em
consideracdo o pedido de

tutela final.

§ 4° Na peticdo inicial a que
se refere o caput deste

artigo, o autor ter4d de

indicar o valor da causa,
gque deve levar em
consideracdo o pedido de

tutela final.

211



§ 52 O autor tera, ainda, de
indicar, na peticdo inicial,
gue pretende valer-se do
beneficio previsto no caput
deste artigo.

§ 5° O autor indicara na
peticdo inicial, ainda, que
do
beneficio previsto no caput

pretende valer-se

deste artigo.

§ 62 Caso entenda que ndo

ha elementos para a
concessao da tutela
antecipada, 0 6rgao

jurisdicional determinara a
emenda da peti¢do inicial,
em até cinco dias. Nao
sendo emendada neste
prazo, a peticao inicial sera

indeferida e 0 processo,

8§ 6° Caso entenda que néo

ha elementos para a
concessao da tutela
antecipada, o] 6rgao

jurisdicional determinard a
emenda da peticdo inicial,
em até cinco dias. Nao

sendo emendada neste
prazo, a peti¢do inicial sera

indeferida e o0 processo,

extinto sem resolugcdo de | extinto sem resolucdo de
meérito. meérito.

Art. 305. A tutela | Art. 304. A tutela
antecipada satisfativa, | antecipada, concedida nos

concedida nos termos do
art. 304, torna-se estavel
se da decisdo que a
conceder nao for interposto

(0] respectivo recurso.

termos do art. 303, torna-se
estavel se da decisao que a
conceder nao for interposto

0 respectivo recurso.

§ 1° No caso previsto no
caput, 0 processo sera

extinto.

§ 1° No caso previsto no
caput, 0 processo sera

extinto.

§ 22 Qualquer das partes

podera demandar a outra

com o intuito de rever,
reformar ou invalidar a
tutela antecipada

8§ 2° Qualquer das partes
poderd demandar a outra
com o intuito de rever,
reformar ou invalidar a tutela

antecipada estabilizada nos
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satisfativa estabilizada nos
termos do caput.

termos do caput.

§ 32 A tutela antecipada
satisfativa conservara seus
nao

efeitos  enquanto

revista, reformada ou
invalidada por decisdo de
mérito proferida na acéo de

gue trata o § 29,

§ 3° A tutela antecipada

conservara seus efeitos

enquanto ndo  revista,
reformada ou invalidada por
decisdo de mérito proferida

na acdo de que trata o § 2°.

8 4° Qualquer das partes
podera requerer o]
desarquivamento dos autos
em que foi concedida a
medida, para instruir a
peticdo inicial da acdo a
que se refere o § 29
prevento o juizo em que a
foi

tutela satisfativa

concedida.

8 4° Qualquer das partes
podera requerer 0
desarquivamento dos autos
em que foi concedida a

medida, para instruir a
peticao inicial da acdo a que
se refere 0 8§ 2°, prevento o
juizo em que a tutela

antecipada foi concedida.

8 52 O direito de rever,

reformar ou invalidar a
tutela antecipada, previsto
no § 2¢

extingue-se

deste artigo,

apés dois
anos, contados da ciéncia
da deciséo que extinguiu o
processo, nos termos do §

19,

8 5° O direito de

reformar ou invalidar a tutela

rever,

antecipada, previsto no § 2°

deste artigo, extingue-se
apos dois anos, contados da
ciéncia da decisdo que
extinguiu 0 processo, Nnos

termos do § 1°.

Art. 284.

§ 2° A decisdo que concede
a tutela ndo fara coisa

julgada, mas a estabilidade

8 6° A decisdo que concede
a tutela ndo fara coisa
julgada, mas a estabilidade

dos respectivos efeitos s6
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dos respectivos efeitos sé
serqd afastada por decisdo
gue a revogar, proferida em
acado ajuizada por uma das
partes.

sera afastada por decisdo

gue a revir, reformar ou

invalidar, proferida em acgéo
ajuizada por uma das
partes, nos termos do § 2°

deste artigo.

CAPITULO I

TiTuLo Il

CAPITULO 1l

DO PROCEDIMENTO DAS
MEDIDAS DE URGENCIA

DO PROCEDIMENTO DA
TUTELA CAUTELAR
REQUERIDA EM
CARATER
ANTECEDENTE

DO PROCEDIMENTO DA
TUTELA CAUTELAR
REQUERIDA EM
CARATER ANTECEDENTE

Secdo |

Das medidas de urgéncia

requeridas em carater

antecedente

Art. 279. A petigéo inicial da

medida cautelar requerida
em carater antecedente
indicara a lide, seu

fundamento e a exposicao

Art. 307. A peticdo inicial

da acdo que visa a
prestagéo de tutela
cautelar em caréater

antecedente indicara a lide,

Art. 305. A peticdo inicial da
acdo que visa a prestacao
de tutela cautelar em caréater
antecedente indicara a lide,

seu fundamento e a

sumaria do direito ameacado | seu fundamento e a | exposicdo sumaria do direito
e do receio de leséo. exposicdo sumaria  do | que se objetiva assegurar, e
direito que se visa | 0 perigo de dano ou o risco
assegurar e 0 perigo na |ao resultado atii  do
demora da prestacdo da | processo.
tutela jurisdicional.
Paragrafo  Unico. Caso | Paragrafo  dnico.  Caso
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entenda que o pedido a
que se refere o caput tem
natureza  satisfativa, o
orgéo jurisdicional
observara o disposto no

art. 304.

entenda que o pedido a que

se refere 0 caput tem
natureza antecipada, o juiz
observara o disposto no art.

303.

Art. 280. O requerido sera
citado para, no prazo de
cinco dias, contestar o

pedido e indicar as provas

gue pretende produzir.

Art. 308. O réu sera citado
para, no prazo de cinco
dias, contestar o pedido e
indicar as

provas que

pretende produzir.

Art. 306. O réu sera citado
para, no prazo de cinco
dias, contestar o pedido e
indicar as

provas que

pretende produzir.

§ 1° Do mandado de citagédo
constara a adverténcia de
gue, ndo impugnada decisdo
liminar

ou medida

eventualmente  concedida,
esta continuara a produzir
efeitos  independentemente
da formulacdo de um pedido

principal pelo autor.

§ 2° Conta-se o prazo a partir
da juntada aos autos do

mandado:

| — de citagdo devidamente

cumprido;
Il — de intimacdo do
requerido de haver-se

efetivado a medida, quando
concedida liminarmente ou

apos justificacao prévia.
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Art. 281.

contestado o pedido, os fatos

Nao sendo

alegados pelo requerente
presumir-se-80 aceitos pelo
requerido como verdadeiros,
caso em que o juiz decidira

dentro de cinco dias.

Art.  309.
contestado o pedido, os

Nado sendo
fatos alegados pelo autor
presumir-se-ao aceitos
pelo réu como ocorridos,
caso em que o juiz decidira

dentro de cinco dias.

Art.  307.
contestado o pedido,

Nado sendo
0S
fatos alegados pelo autor
presumir-se-40 aceitos pelo
réu como ocorridos, caso
em que o juiz decidira

dentro de cinco dias.

§ 1° Contestada a medida no
prazo legal, o juiz designara
audiéncia de instrugcdo e
julgamento, caso haja prova

a ser nela produzida.

Paragrafo anico.
Contestado o pedido no
prazo legal, observar-se-a

o procedimento comum.

Paragrafo Unico. Contestado
o pedido no prazo legal,
observar-se-a o]

procedimento comum.

§ 29 Concedida a medida em

cardter liminar e nédo
havendo impugnacdo, apos
sua efetivagéo integral, o juiz
extinguira o] processo,

conservando a sua eficacia.

Art. 282. Impugnada a
medida liminar, o pedido
principal devera ser

apresentado pelo requerente
no prazo de trinta dias ou em

outro prazo que o juiz fixar.

§ 1° O pedido principal sera

apresentado nos mesmaos

autos em que tiver sido
veiculado o requerimento da
medida de urgéncia, nao
dependendo do pagamento
de novas custas processuais

guanto ao objeto da medida

Art. 310. Efetivada a tutela
cautelar, o pedido principal
tera de ser formulado pelo
autor no prazo de trinta
dias. Neste caso, sera
apresentado nos mesmos
autos em que veiculado o
pedido de tutela cautelar,
do

novas

nao dependendo
de

custas processuais.

adiantamento

Art. 308. Efetivada a tutela
cautelar, o pedido principal
tera de ser formulado pelo
autor no prazo de trinta dias.
Nesse caso, sera
apresentado nos mMesmos
autos em que deduzido o
pedido de tutela cautelar,
do

novas

nao dependendo
de

custas processuais.

adiantamento
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requerida em carater

antecedente.

§ 12 O pedido principal

pode ser formulado

conjuntamente com (0]

pedido de tutela cautelar.

§ 1° O pedido principal pode
ser formulado
conjuntamente  com 0

pedido de tutela cautelar.

§ 29 A causa de pedir

podera ser aditada no
momento da formulacdo do

pedido principal.

8§ 2° A causa de pedir

podera ser aditada no

momento da formulacdo do

pedido principal.

§ 2° A parte serd intimada
para se manifestar sobre o
pedido principal, por seu
advogado ou pessoalmente,

sem necessidade de nova

§ 32 Apresentado o pedido
principal, as partes seréo
intimadas para a audiéncia
de de

media¢do na forma do art.

conciliacdo ou

§ 3° Apresentado o pedido
principal, as partes seréao
intimadas para a audiéncia
de de

mediacdo na forma do art.

conciliacdo ou

citacao. 335, por seus advogados | 331, por seus advogados ou
ou pessoalmente, sem | pessoalmente, sem
necessidade de  nova | necessidade de nova
citagcdo do réu. citagdo do réu.
8§ 42 N&o havendo |8 40 N&o havendo
autocomposicdo, 0 prazo | autocomposicdo, 0 prazo
para contestagdo sera | para contestacdo  sera
contado na forma do art. | contado na forma do art.
336. 332.

§ 3° A apresentacdo do

pedido principal sera

desnecessaria se o0 réu,

citado, ndo impugnar a

liminar.

§ 4° Na hipotese prevista no
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8§ 3° qualquer das partes
podera propor acdo com o
intuito de discutir o direito
gue tenha sido acautelado ou
cujos efeitos tenham sido
antecipados.

Art. 283. As medidas
conservam a sua eficacia na
pendéncia do processo em
gue esteja veiculado o
pedido principal, mas podem,
a qualquer tempo, ser
revogadas ou modificadas,
em decisdo fundamentada,
exceto quando um ou mais
dos pedidos cumulados ou
parcela deles mostrar-se
incontroverso, caso em que a

solucéo sera definitiva.

§ 1° Salvo decisdo judicial
em contrario, a medida de
urgéncia conservara a
eficacia durante o periodo de

suspensé&o do processo.

§ 2° Nas hipoteses previstas
no art. 282, 8§ 2° e 3° as
medidas de urgéncia
conservardo seus efeitos
enguanto ndo revogadas por
decisdo de mérito proferida
em acdo ajuizada por

gualquer das partes.
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Art. 284. Cessa a eficacia da

Art. 311. Cessa a eficacia

Art. 309. Cessa a eficacia

medida concedida em | da tutela concedida em | da tutela concedida em
carater antecedente, se: carater antecedente, se: carater antecedente, se:
I — tendo o requerido || — o autor ndo deduzir o || — o autor ndo deduzir o

impugnado a medida liminar,
0 requerente ndo deduzir o
pedido principal no prazo do

caput do art. 282;

pedido principal no prazo

legal;

pedido principal no prazo

legal;

Il — ndo for efetivada dentro

de um més;

Il — ndo for efetivada dentro

de trinta dias;

Il — ndo for efetivada dentro

de trinta dias;

i — 0 juiz julgar

improcedente o  pedido
apresentado pelo requerente
ou extinguir o processo em
gue esse pedido tenha sido
veiculado sem resolucdo de

meérito.

m - o juiz julgar

improcedente o pedido
principal formulado pelo

autor ou extinguir o
processo sem resolugdo de

meérito.

m - o juiz julgar

improcedente o  pedido

principal formulado pelo

autor ou  extinguir 0
processo sem resolugdo de

meérito.

§ 1° Se por qualquer motivo
cessar a eficacia da medida,
é vedado a parte repetir o
salvo sob

pedido, novo

fundamento.

Paragrafo Unico. Se por
gualquer motivo cessar a
eficacia da tutela cautelar,
€ vedado a parte renovar o
pedido, salvo sob novo

fundamento.

Paragrafo Unico. Se por
gualquer motivo cessar a

eficacia da tutela cautelar, é

BN

vedado a parte renovar o

pedido, salvo sob novo

fundamento.

§ 3° Qualquer das partes
podera requerer 0
desarquivamento dos autos
em que foi concedida a

instruir  a

da

medida para

peticdo inicial acao

referida no caput.
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Art. 285. O indeferimento da
medida ndo obsta a que a
deduza o

parte pedido

principal, nem influi no
julgamento deste, salvo se o
motivo do indeferimento for a
declaracdo de decadéncia ou

de prescricao.

Art. 312. O indeferimento
da
obsta a que a parte formule

tutela cautelar néo

o0 pedido principal, nem
influi no julgamento desse,

salvo se 0 motivo do

indeferimento for 0
reconhecimento de
decadéncia ou de
prescri¢ao.

Art. 310. O indeferimento da
tutela cautelar ndo obsta a
gue a parte formule o
pedido principal, nem influi

no julgamento desse, salvo

se o] motivo do
indeferimento for o]
reconhecimento de
decadéncia ou de
prescricao.

Secéo Il

Das medidas de urgéncia

requeridas em carater

incidental

Art. 286. As medidas de que
trata este Capitulo podem
ser requeridas
incidentalmente no curso da
causa principal, nos préprios
autos, independentemente
do pagamento de novas

custas.

Paragrafo unico. Aplicam-se
as medidas concedidas
incidentalmente as
disposicbes  relativas  as

requeridas em caréater

antecedente, no que couber.
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SECAO Il

CAPITULO 1l

TiTuLo

DA TUTELA DA EVIDENCIA

DA TUTELA DA

DA TUTELA DA

EVIDENCIA EVIDENCIA
Art. 278. A tutela da|Art. 306. A tutela da|Art. 311. A tutela da
evidéncia sera concedida, | evidéncia serda concedida, | evidéncia serd concedida,
independentemente da | independentemente da | independentemente da
demonstragdo de risco de | demonstracdo de perigo da | demonstracdo de perigo de
dano irreparavel ou de dificil | demora da prestagdo da |dano ou de risco ao

reparacao, quando:

tutela jurisdicional, quando:

resultado util do processo,

guando:

| —
abuso de direito de defesa

ficar caracterizado o

ou o0 manifesto proposito

protelatério do requerido;

| — ficar caracterizado o
abuso do direito de defesa
ou o manifesto proposito

protelatério da parte;

| —
abuso do direito de defesa

ficar caracterizado o

ou o manifesto propdsito

protelatério da parte;

Il — um ou mais dos pedidos
cumulados ou parcela deles
mostrar-se incontroverso,
caso em que a solugéo sera

definitiva;

IV — a matéria for unicamente
de direito e houver tese
firmada em julgamento de
recursos

repetitivos, em

incidente de resolucdo de
demandas repetitivas ou em

sUmula vinculante.

Il — as alegacdes de fato
puderem ser comprovadas
apenas documentalmente
e houver tese firmada em
de

repetitivos ou em sumula

julgamento casos

vinculante;

Il — as alegacdes de fato
puderem ser comprovadas
apenas documentalmente e
tese firmada em
de

repetitivos ou em sumula

houver

julgamento casos

vinculante;

Paragrafo anico.

Il — se tratar de pedido

Il — se tratar de pedido
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Independera igualmente de
prévia comprovacao de risco
de dano a ordem liminar, sob
cominacdo de multa diéria,
de do
custodiado, sempre que o

entrega objeto

autor fundar seu pedido

reipersecutério em prova

documental adequada do

depdsito legal ou

convencional.

reipersecutorio fundado em
prova documental
adequada do contrato de
depdésito, caso em que sera
decretada a ordem de
do

custodiado, sob cominacao

entrega objeto

de multa.

reipersecutorio fundado em
prova documental adequada
do contrato de depdsito,
caso em que sera decretada
a ordem de entrega do
sob

objeto  custodiado,

cominacéo de multa;

[Il — a inicial for instruida com
prova documental irrefutavel
do direito alegado pelo autor
a que o réu nao oponha

prova inequivoca; ou

IV - a peticdo inicial for

instruida com prova

documental suficiente dos
fatos constitutivos do direito
do autor, a que o0 réu nao
oponha prova capaz de

gerar duvida razoavel.

Paragrafo Unico. A decisao
baseada nos incisos Il e Il
deste ser

artigo  pode

proferida liminarmente.

Paragrafo dnico. Nas

hipoteses dos incisos Il e lll,
decidir

0 juiz podera

liminarmente.
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