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RESUMO

Esta pesquisa busca analisar, de maneira detalhada, a introducdo do instituto da Tutela
provisoria de urgéncia antecipada requerida em carater antecedente no ordenamento processual
civil brasileiro, por meio do Cddigo de Processo Civil de 2015. Nos dois capitulos iniciais, é
realizada uma abordagem generalizada acerca do regime da Tutela provisoria, com o objetivo
de possibilitar uma maior compreensdo a respeito do objeto deste trabalho. A partir do terceiro
capitulo, passa-se a tratar exclusivamente do mesmo, apresentando, inicialmente, suas
caracteristicas centrais, bem como revelar o revolucionario fendbmeno que consta inserido no
seu procedimento, qual seja o da estabilizacdo dos efeitos da decisdo concessiva de tutela
antecipada antecedente. O quarto e ultimo capitulo possui o propdsito de problematizar
extensivamente o tema, especialmente no que se refere ao fenémeno da estabilizacéo.
Baseando-se nos debates e divergéncias emanados pela doutrina, essencialmente em razéo de
lacunas deixadas pelo texto legal, sdo discutidos diversos pontos controversos e, ao final de
cada abordagem, € proposta a solucao que se revela a mais adequada ao caso. Assim, a presente
obra possui 0 conddo de esmiucar a questdo retratada, para que, com o estimulo de outros
estudos, 0 novo instituto seja completamente elucidado.

Palavras-chave: Tutela antecipada antecedente. Estabilizagdo. Processo Civil.



ABSTRACT

This research seeks to analyze, in a detailed way, the introduction of the institute of provisional
decision of anticipated urgency required in antecedent character in the Brazilian civil procedural
order, through the Codigo de Processo Civil de 2015. In the first two chapters, a generalized
approach is taken on the provisional decision regime, in order to allow a greater understanding
of the object of this work. From the third chapter, it will be dealt exclusively with the same,
presenting, initially, its central characteristics, as well as revealing the revolutionary
phenomenon that is inserted in its procedure, namely the stabilization of the effects of the
decision that grants antecedent anticipated guardianship. The fourth and last chapter has the
purpose of extensively problematizing the theme, especially with regard to the phenomenon of
stabilization. Based on the debates and divergences emanating from the doctrine, mainly due to
gaps left by the legal text, several controversial points are discussed and, at the end of each
approach, the solution that is most appropriate to the case is proposed. Thus, the present work
has the power to scrutinize the question, so that, with the encouragement of other studies, the
new institute will be fully elucidated.

Key-words: Antecedent anticipated decision. Stabilization. Civil Procedure.
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INTRODUCAO

O advento do Cddigo de Processo Civil de 2015 (dois mil e quinze) trouxe consigo
algumas novidades em relacdo ao ordenamento processual anterior. Dentre estas, inclui-se o
instituto da Tutela provisoria de urgéncia antecipada requerida em carater antecedente, sendo a
mesma, sem duavidas, a maior inovacdo da nova lei processual civil no que tange a Tutela

provisoria.

A implementacdo desta medida carrega, em seu interior, o revolucionario fendbmeno da
estabilizacdo, o qual revela ser, em breve sintese, a decretacdo, pela autoridade jurisdicional
competente, de que uma decisdo concedida sob um juizo de probabilidade e fundada em

cognicdo sumaria se torne estavel, mediante o preenchimento de determinados requisitos legais.

O carater inovador da Tutela provisoria de urgéncia antecipada antecedente, por si s0,
seria apto a gerar diversas discussdes doutrinarias acerca de seu cabimento e de seu
procedimento. Ocorre que, por alguns fatores, dos quais se destaca a hiporregulagéo legal,
empecaram a surgir intensas divergéncias e debates doutrinarios no que tange, principalmente,

ao fendmeno da estabilizacéo.

O presente trabalho buscou explorar, de maneira detalhada, os meandros da Tutela
provisoria de urgéncia antecipada antecedente, a partir de intensa pesquisa doutrinaria e
legislativa. Visou-se investigar a procedéncia deste instituto, examinando possiveis
ascendéncias e inspiracdes do mesmo na legislacdo patria e até mesmo no ordenamento
estrangeiro, com o intuito de que se obtenha a maior compreensdo e aprofundamento possivel

do tema.

Para isto, no primeiro e segundo capitulos, restou-se inevitavel o estudo da matéria
“Tutela provisoria” como um todo, recorrendo variadas vezes a abordagens histdricas e
comparativas, especialmente em relagéo ao Codigo de Processo Civil de 1973 (mil novecentos

e setenta e trés), ordenamento processual civil revogado com o advento da nova ordem.

No primeiro capitulo, buscou-se apresentar e diferenciar os conceitos de “Tutela
definitiva” e “Tutela provisoria”. Além disto, iniciou-se a abordagem mais especifica desta
ultima, a partir do estudo de suas generalidades. No segundo capitulo, seguiu-se destrinchando
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o tema “Tutela provisdria”, com o exame minucioso de suas espécies, no que tange ao

fundamento destas: urgéncia e evidéncia.

Apés esta analise mais generalizada elaborada pelos capitulos supracitados, o terceiro
capitulo encontrou-se suficientemente embasado para o exame aprofundado da Tutela
provisoria de urgéncia antecipada antecedente. Destarte, neste ponto, buscou-se discorrer
acerca das peculiaridades existentes nesta medida, aliada a uma andlise doutrinaria a respeito

de seu procedimento e dos requisitos necessarios a sua concessao.

Ademais, apresentou-se o inovador instituto da estabilizagéo, a partir de uma importante
abordagem historica, seguido da disseccdo de sua natureza, pressupostos, efeitos, implicactes

e estudo procedimental.

Por fim, o quarto e Gltimo capitulo objetivou problematizar o tema da Tutela provisoria
de urgéncia antecipada antecedente e, especificamente, o instituto da estabilizacdo, embasando-
se em todas as observacdes realizadas. Diversos questionamentos trazidos a luz pela doutrina
foram discutidos, procurando expor multiplos e distintos posicionamentos, a fim de propor a

solucdo que, a nosso ver, parece revelar ser a mais adequada e razoavel.

A partir do narrado, percebe-se que a intencdo deste trabalho passa por estimular uma
compreensdo mais eficiente do tema abordado, tendo em vista seu viés inovador e as inimeras
indagac0es e divergéncias surgidas com sua implementacdo. Entretanto, a presente obra néo
deseja sugerir o estabelecimento de conceitos fechados e incontestaveis a respeito da matéria,
mesmo porque a ciéncia do Direito encontra-se em constante evolucdo, ndo sendo possivel

admitir a fixacdo ad aeternum de nenhuma concepcao.

Na verdade, este trabalho possui o intuito de enriquecer o debate acerca do tema, para que
se incentive, de modo cada vez mais detalhado o exame do mesmo, no intento de que 0s
empecilhos e dificuldades gerados com a introducdo da Tutela proviséria de urgéncia

antecipada antecedente sejam, progressivamente, superados.

10



CAPITULO 1-DOS TIPOS DE TUTELA JURISDICIONAL

De maneira inicial, no intuito de possibilitar a melhor analise acerca do instituto da Tutela
Provisdria de urgéncia antecipada requerida em carater antecedente, € necessaria a realizacéo
de uma abordagem bastante ampla sobre o conceito de “tutela jurisdicional” no ordenamento

juridico pétrio.

Para isto, passa-se a abordagem de dois institutos processuais, 0s quais sao passiveis de
oferecimento pelo Estado no exercicio de sua funcédo judicante, sendo um imprescindivel para

a compreensdo do outro: a tutela definitiva e a tutela provisoria.

Basicamente, o procedimento é capaz de produzir uma tutela definitiva, fundada em
cognicdo exauriente ou a uma tutela provisoria, fundada em cognicéo sumaria. A despeito disto,
independente da natureza da cognicdo, € perfeitamente possivel haver tutela do direito em

ambos o0s casos'. E 0 que se passa a trazer no raciocinio que se segue.

1.1. Tutela definitiva

O Poder Judiciario, dentro da estrutura organizacional de poderes no ordenamento
brasileiro’> e sob o pilar do Estado democratico de Direito®, ocupa um lugar de suma
importancia: o da interpretacdo das leis patrias, através do exercicio de jurisdicao realizado por
seus 6rgdos*, no intuito de dizer o direito correspondente, quando provocado, para resolver a
lide de forma definitiva. De forma mais sucinta, possui por funcdo compor conflitos de

interesses em cada caso concreto, por meio de um processo judicial®.

I MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil:

tutela dos direitos mediante procedimento comum. v. Il, 2 ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

2016, p.51.

2 0 art. 2° da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil dispde: “Sao poderes da Unido, independentes e

harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

30 art. 1° da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil dispde: “A Republica Federativa do Brasil, formada

pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de

Direito (...)".

4 Os 6rgdos do Poder Judiciario estdo explicitos no art. 92 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

5 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo - 37 ed. S0 Paulo: Malheiros, 2014, p.559.
11



A partir disto, no momento em que o Estado-juiz exerce a jurisdi¢cdo, com o objetivo de
solucionar um conflito, este oferece uma tutela jurisdicional aqueles que provocaram o

acionamento do Judicidrio.

Um dos tipos desta tutela é a definitiva, a qual pode ser considerada, por sua natureza,
como a mais completa e plena. Isto se justifica pelo fato da mesma ser obtida com base na
chamada cognicao exauriente, isto é, foi alcancada ap6s um debate profundo acerca do objeto
da lide, sendo respeitado o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditorio. Explica-se:
durante o procedimento, as partes foram ouvidas (ou ao menos foram oportunizadas a se
manifestar) e houve uma completa producédo de provas, destinadas a esclarecer integralmente o

pleito®.

Tendo em vista suas peculiaridades, esta tutela busca preservar, acima de tudo, a
seguranca juridica, uma vez que possui 0 conddo de criar decisfes absolutamente definitivas.

Dotada de cognicao exauriente, possui idoneidade suficiente apta a formacéo da coisa julgada.

De modo mais especifico, pode-se dividir as tutelas definitivas em dois grupos: as tutelas
definitivas satisfativas e as tutelas definitivas cautelares. Basicamente, a primeira garante,
certifica ou efetiva o direito material, ou seja, satisfaz a pretensdo aduzida. Busca, acima de

tudo, realizar concretamente o direito da parte.

A segunda ndo visa, diretamente, satisfazer um direito; todavia possui um caréter
assecuratorio, protetivo, no sentido de preservar um direito que se encontra supostamente
ameacado. Esta pretende assegurar a realizacdo do mesmo, para o caso de um fato danoso

ameacar seu pleno exercicio.

Em relacéo as tutelas definitivas satisfativas, pode-se, ainda, vislumbrar uma subdiviséo
desta, inerente ao seu fim: uma visa certificar o direito e a outra efetiva-lo. Sdo as chamadas

tutelas de certificacéo e efetivacio dos direitos, respectivamente’. Naturalmente, na maioria dos

& Exemplos classicos de decisdes fundadas em cognicdo exauriente sdo as sentencas que julgam os pedidos
(procedentes ou improcedentes) na seara do procedimento comum — artigos 485 e seguintes, do Codigo de Processo
Civil de 2015.
"DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil:
teoria da prova, direito probatorio, acGes probatoérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos
efeitos da tutela. 11. Ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p.576.
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casos, a tutela de efetivacdo se mostra etapa imediatamente posterior a de certificagdo, uma vez
que, primeiramente, busca-se reconhecer o direito pretendido e, apds seu reconhecimento, a

pretensdo destina-se a materializa-lo.

No que se refere as tutelas definitivas cautelares, além de sua natureza assecuratoria, ha
peculiaridades interessantes a seu respeito, que merecem atencdo. Diz-se, inicialmente, que este
tipo de tutela se caracteriza por fazer referéncia a outro direito, distinto do direito existente a
cautela em si. Isto porque ha o direito a cautela, o qual se mostra ser o direito a requerer a tutela
cautelar; e igualmente ha o direito acautelado, isto é, aquele que se quer proteger mediante o
instituto da tutela cautelar®,

Ademais, ha o cunho temporario da tutela definitiva cautelar, no sentido de que sua
eficacia ndo é ilimitada. Em outras palavras, a preservacdo do direito acautelado ndo pode e
nem deve perdurar no tempo, devendo sua eficacia ser prolongada apenas enquanto se propde

a cumprir sua funcéo protetiva.

Antes de qualquer exame profundo a respeito do tema, deve-se ter em mente a
diferenciacdo entre “temporariedade”, caracteristica inerente a tutela cautelar definitiva, e
“provisoriedade”. Aquilo que € provisorio tende a ser substituido por algo definitivo, da mesma
natureza. De outro lado, aquilo que é temporario ja goza de definitividade, pois nada de mesma
natureza tomara o seu lugar. Entretanto, sua provisoriedade se justifica por seus efeitos serem

limitados no tempo, e isto é conhecido desde sua implementacéo.

Passado este esclarecimento, reforca-se o carater temporéario da tutela definitiva cautelar,
de forma que esta é a tutela assecuratoria definitiva de um direito. Todavia, sua eficacia é
acanhada, tendo em vista que seus efeitos cessardo tdo logo ap06s se atinja seu objetivo pré-
estabelecido.

Contudo, resta claro que a cognicdo exauriente na tutela definitiva cautelar refere-se ao

direito a cautela, ou seja, ao mérito cautelar, e ndo ao direito acautelado. Desta forma, para que

8 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.576: nesta obra,
exemplifica-se perfeitamente esta caracteristica, chamando-a de referibilidade: numa situagéo hipotética, o arresto
de dinheiro do devedor é um meio de assegurar o direito de crédito do credor, ou seja, o direito de crédito é o
direito acautelado e o direito a cautela é o direito a langar mao de uma ferramenta processual para proteger o direito
de credito.
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o direito a tutela cautelar seja reconhecido, é necessario que o direito acautelado se mostre
apenas provavel®. Em sendo esta probabilidade comprovada, a definitividade do direito a

cautela e, consequentemente, da tutela cautelar, deve ser certificada.

Por conseguinte, o fato de se respaldar uma decisdo na probabilidade ndo significa,
necessariamente, que o direito nela reconhecido néo possa ser fundado em cognicéo exauriente.
Pelo contrario, se o direito a cautela possui como requisito a mera probabilidade do direito
acautelado, isto se mostra suficiente para o reconhecimento de sua decisdo em cognicao
exauriente. Logo, se h& decisdo cautelar fundada neste tipo de cognicdo, e ndo had mais meios
de impugnéa-Ila, ha, sem qualquer ddvida, coisa julgada.

A decisdo se mostra definitiva e, portanto, ndo deve ser considerada como precaria ou
provisoria. Seus efeitos, entretanto, gozam de temporariedade, podendo perder a eficacia em
duas situacdes: (i) quando o direito acautelado for efetivamente satisfeito ou (ii) quando o

mesmo nao for reconhecido?®.

No caso do ndo-reconhecimento, este ndo reflete que a decisdo de tutela cautelar
definitiva se revelou equivocada; na verdade, como ja dito, a mesma baseou-se numa situagdo
fatica de probabilidade que, em momento posterior, ap6s cogni¢do exauriente (ndo mais
sumaria) do direito acautelado, restou comprovado que a pretensdo deste ndo deveria ser

reconhecida.

Por fim, vale sublinhar uma notavel modifica¢do advinda com o Codigo de Processo Civil
de 2015 (Lei n° 13.105/2015): diferentemente do que trazia o ordenamento processual de 1973,
a decisao cautelar definitiva ndo pode ser modificada, nem mesmo pela superveniéncia de fatos
novos, como trazia o revogado art. 807 do CPC/1973. A Unica via disponivel atualmente, em
caso de modificacao fatica, seria uma nova demanda cautelar, que poderé originar nova decisao
cautelar definitiva. A coisa julgada formada anteriormente ndo se modifica por esta nova

decisdo?!!,

® Esta probabilidade do direito é o que se chama, tradicionalmente pela doutrina, de fumus boni iuris ou fumaca
do bom direito. Sera minuciosamente explicado mais a frente.

1 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.579.

11 |sto se verifica a partir da leitura do art. 309, paragrafo tinico, do Codigo de Processo Civil de 2015: “Se por
qualquer motivo cessar a eficacia da tutela cautelar, é vedado a parte renovar o pedido, salvo sob novo
fundamento”.
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Assim, conclui-se que a tutela definitiva pode ser satisfativa (para certificar ou efetivar
direitos) ou ndo-satisfativa (cautelar), ressaltando que, em ambos 0s casos, a cogni¢do sera

exauriente e apta a formacéo de coisa julgada.

1.2. Tutela provisoria

1.2.1. Histdrico e caracteristicas gerais

Primordialmente, é bastante valido que se faca uma abordagem histérica da técnica de
antecipacéo de tutela, no intuito de compreender a importancia da questdo do tempo no &mbito

processual.

Em visdes mais antigas, os processualistas ndo enxergavam a questao temporal como algo
relevante para o éxito do processo. A estes interessava, basicamente, o purismo metodoldgico,

o conceitualismo e o sistematismo do processo civil*?,

Conquanto, é absolutamente natural que a entrega de uma tutela definitiva demore, uma
vez que 0 processo requer tempo habil para que todas as garantias sejam respeitadas, todas as
provas sejam produzidas corretamente, isto €, que se realize de maneira plena o devido processo
legal, no sentido de que se produza uma decisdo justa e definitiva, respeitando-se a seguranca

juridica.

N&do obstante estes pontos serem extremamente consideraveis, 0 processualista
contemporaneo se vé obrigado a atentar-se para a questdo da razoabilidade temporal no
processo, na medida em que a demora irrazoavel do feito é capaz de colocar em risco a propria
eficacia da tutela jurisdicional. Além disto, a questdo do 6nus do tempo processual deve ser
observada, no intuito de que se faca a escolha correta de quem devera arcar com tal 6nus.

A partir deste panorama, com a intencdo de amenizar os efeitos maléficos do tempo no

processo, estabeleceu-se uma valorosa tecnica processual: a antecipacao provisoria dos efeitos

2 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p.205.
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finais da tutela definitiva'®, permitindo que, preenchidos certos requisitos, os efeitos da tutela
definitiva fossem gozados imediata e antecipadamente.

A finalidade desta técnica €, portanto, distribuir de maneira isondmica o 6nus do tempo
no processo*, garantindo a efetividade da jurisdicdo. Assim, se é imprescindivel a demora do
pleito, é razoavel que as partes, conjuntamente, arquem com este prejuizo, ndo recaindo este

somente ao demandante.

Superada esta discussdo, passa-se a analisar minuciosamente o instituto da Tutela
provisoria, abordando de modo inicial caracteristicas basilares do tema. Evidencia-se,
primeiramente, a questdo da sumariedade da cognicao da tutela proviséria: isto porque a deciséo
gue a concede fundamenta-se em um exame meramente superficial do objeto da lide, restando

ao magistrado competente aplicar um juizo de probabilidade para resolvé-la.

Ademais, como salienta o artigo 296 do Caodigo de Processo Civil, a tutela provisoria é
dotada de precariedade, no sentido de que, apesar de conservar sua eficacia ao longo do
processo, a mesma pode, a qualquer tempo, ser revogada ou modificada. Salienta-se, porém,
que a revogacao ou modificacdo ndo se deve dar por mera liberalidade, mas sim por alteracoes
do estado de fato ou de direito, ou ainda em razéo de elementos probatérios modificativos da

situacdo anterior, a qual suscitou a concessao da tutela provisoria.

O enunciado n°® 140 do Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) traz um
desdobramento do disposto no CPC/2015, dispondo que basta a improcedéncia do pedido em
sede de tutela definitiva para que a tutela provisoria perca sua eficacia. Em verdade, tal
entendimento apenas confirma a natureza da tutela provisoria, pois se a tutela definitiva
demonstra situacdo adversa daquela que suscitou a tutela provisoria, e esta € uma mera
antecipacao dos efeitos daquela, ndo hd como imaginar um panorama no qual as duas continuem

produzindo eficécia, dada a divergéncia das mesmas em relacdo a tutela do direito.

13 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.580.
14 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipag&o de tutela, 12 ed. — Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 23.
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Por estes fundamentos supracitados, conclui-se que, por ser dotada de precariedade e por
se fundar em cognicéo sumaria, a tutela provisdria ndo é apta a producao de coisa julgada®®.

Por fim, mostra-se importante fazer um breve paralelo com o ordenamento juridico
existente a época do CPC/1973. A lei processual anterior regulamentava o instituto da tutela
provisoria de maneira espagada. A tutela de urgéncia cautelar (ndo-satisfativa) encontrava
regramento no Livro Il (processo cautelar), o qual abordava acerca do poder-dever geral de

cautela, da teoria geral da cautelar, além das cautelares inominadas e nominadas.

Por sua vez, a tutela de urgéncia antecipada estava inserida no art. 273 do CPC/1973, o
qual encontrava-se no corpo do Livro | da referida lei (processo de conhecimento). Além de
regular este tipo de tutela, o supracitado artigo também regulamentava a tutela da evidéncia,
além de dispor acerca da fungibilidade entre as tutelas de urgéncia e do julgamento imediato
parcial de mérito.

Com o advento do CPC/2015, extinguiu-se as disposi¢des exclusivas que tratavam do
processo cautelar. Deu-se o fim das cautelares nominadas, a partir da recepcédo da clausula geral
de atipicidade das medidas cautelares, havendo, portanto, a instituicdo plena do poder-dever
geral de cautela. Ademais, a tutela cautelar passou a ser regulamentada juntamente com outras

espécies.

Houve a unificacdo do regime da tutela provisoria, a partir do art. 294 do CPC/2015,
determinando que a mesma podera fundar-se em urgéncia (antecipada ou cautelar) ou
evidéncia. Da mesma forma, inovou ao implementar a tutela antecipada antecedente e a
possibilidade de estabilizacdo de seus efeitos. Tais temas, em sua devida medida, serdo

oportunamente analisados ao longo desta obra.

1.2.2. Nomenclatura

Cabe, neste momento, a realizacdo de uma critica ao legislador, no momento da

elaboracdo deste novo Codigo de Processo Civil, no ano de 2015. A nomenclatura utilizada no

15 A tutela provisoria, mais especificamente a tutela proviséria de urgéncia antecipada antecedente pode sofrer a
chamada estabilizacdo (art. 304, CPC/2015). Tal fenémeno se confunde, em dados momentos, com a coisa julgada,
como se vera mais a frente.
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CPC referente a esta técnica de antecipacéo dos efeitos da tutela definitiva € denominada “tutela
provisoria”. Entretanto, ndo parece ser esta a intitulagdo mais adequada, pois a tutela definitiva,
como bem diz Didier Jr. (2016)% “¢ a tinica que goza da autonomia necessaria para ser
designada de ‘“tutela”, representando fungdes jurisdicionais proprias de certificacdo, a

efetivacao e o acautelamento do direito”.

Na verdade, em versdo anterior do projeto, o instituto fora denominado “Tutela
Antecipada”, nomenclatura que, segundo a maioria da doutrina, ¢ tecnicamente mais adequada,
tendo em vista que esta antecipacdo faz referéncia aos efeitos da tutela definitiva. Assim, como
diz 0 nome, ha a antecipacdo dos efeitos da tutela. Esta visao, inclusive, é ratificada por meio
do enunciado n° 25 do Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “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”.

Em contrapartida, a escolha do legislador foi outra, como se percebe a partir da leitura do
artigo 294, comando este que inicia o Livro V do CPC, intitulado “Da Tutela Provisoria”. Deste
modo, a terminologia legislativa é a que sera utilizada nesta obra, uma vez que, em que pese

sua imprecisao conceitual, foi esta a preferéncia nominal adotada pela Lei n® 13105/2015.

1.2.3. Regime juridico geral

Segundo importante ensinamento de Didier Jr. (2016)Y, a tutela provisoria deve ser
estudada em trés dimensfes: na primeira delas, deve-se vislumbrar o objeto da tutela, isto €,
visualiza-la a partir do seu contetdo. Dessa maneira, segundo o nobre autor, a tutela proviséria
sera satisfativa ou cautelar: satisfativa no sentido de conferir eficAcia imediata ao direito

pretendido e cautelar no sentido de conferir eficacia imediata ao direito a cautela.

Na segunda dimensao, deve-se vislumbrar o motivo da concessdo da tutela provisoria.
Nesta, analisa-se 0 fundamento da pretensdo, ou seja, 0s pressupostos autorizadores de sua

concessdo. A partir disto, a tutela provisoria podera fundar-se em urgéncia ou evidéncia. Na

16 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.581.
7 1bid., p.583.
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terceira e Ultima dimensdo, examina-se 0 modo de requerimento da tutela proviséria, podendo

ser antecedente ou incidente (ou incidental).

Neste momento, passa-se a ordenar os fundamentos da tutela provisoria: urgéncia e
evidéncia, nos termos do art. 294 do CPC/2015. As tutelas provisérias que se fundam em
urgéncia pressupdem a comprovacao de probabilidade do direito (fumus boni iuris) e perigo da
demora (periculum in mora), com fulcro no art. 300 do CPC/2015. Ja a fundada em evidéncia
pressupde, com base no art. 311 do CPC/2015, a prova das alegacdes de fato e probabilidade

de acolhimento da pretensédo processual.

Cabe aqui afirmar que as tutelas provisorias de urgéncia poderdo ser satisfativas
(antecipadas, de acordo com a nomenclatura legal) ou cautelares, enquanto as de evidéncia
serdo sempre satisfativas (antecipadas). No que tange a forma de requerimento, as tutelas

provisorias podem ser requeridas em carater antecedente ou incidente (incidental).

Requerimento em carater incidental refere-se aquele solicitado de forma contemporanea
ou posterior a formulacdo do pedido de tutela definitiva, ou seja, a parte pode requerer a
antecipacao dos efeitos da tutela definitiva ja na peticdo inicial, em um topico ou capitulo desta,
ou no curso do processo, depois da protocolizacdo da peticdo inicial. Além disso, este
requerimento pode se dar oralmente, durante audiéncia ou sesséo de julgamento (devendo este
ser reduzido a termo), ou ainda inserida na peti¢do recursal. Por fim, o art. 295 do CPC/2015

dispde que esta forma de requerimento ndo exige o pagamento de custas.

No que se refere a tutela proviséria requerida em carater antecedente, esta é a que da
inicio ao processo, no qual se pretendera no futuro obter a tutela definitiva. Este requerimento
é anterior a formulacgdo do pedido de tutela definitiva, objetivando adiantar seus efeitos, ou seja,
a tutela proviséria é requerida anteriormente; depois, pede-se a tutela definitiva.

Assim, o requerimento de tutela provisoria antecedente produz uma peticdo inicial
“incompleta”, na qual o autor, no caso de tutela antecipada (satisfativa), limita-se a expor
sumariamente a causa de pedir, o perigo da demora, e o direito que se quer obter, apenas

indicando o pedido de tutela definitiva. No caso de tutela cautelar, além da exposi¢do sumaria
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da causa de pedir e do perigo da demora, 0 autor deve indicar o direito a ser acautelado e o
pedido principal.

Este modo de requerimento foi projetado para 0s casos nos quais a situacao de urgéncia
é extrema e ja presente no momento da propositura da acdo, e em virtude disto, a parte nao
dispde de tempo suficiente para formular uma peticéo inicial completa, com todos os requisitos

do art. 319 do CPC/2015, limitando-se a realiza-lo posteriormente.

No que diz respeito a legitimidade para requerer a tutela provisoria, deve-se ter em mente
que o legitimado sera aquele que, supostamente, possui direito a tutela definitiva. A partir disto,
tém-se que autor, réu e terceiros que por ventura intervenham na lide podem requerer a tutela
provisoria, uma vez que lhes é assegurado o direito a tutela jurisdicional definitiva, e com isto,
sendo preenchidos os requisitos legais, podem também visar a antecipacdo proviséria dos
efeitos da tutela. Obviamente, em relacdo a tutela requerida em carater antecedente, somente o

autor é legitimado para tal, tendo em vista que a propria tutela proviséria inicia o pleito.

Por fim, sublinha-se que, em regra, a tutela provisoria ndo deve ser concedida ex officio,
em virtude da regra da congruéncia adotada pelo CPC, como se observa nos arts. 2°, 141 e 492.
Além disso, ha disposic¢do clara no art. 295, no sentido de que a tutela provisoria sera requerida,

isto é, ndo deve surgir por outro meio que nao seja pelas partes.

Entretanto, h& entendimentos na direcdo de permitir a concessao de oficio em situacGes
excepcionais, para garantir a utilidade do resultado do processo. Isto ndo violaria a inércia
jurisdicional pelo fato do magistrado estar apenas antecipando provisoriamente os efeitos do

pedido formulado pela parte, e no indo além ou fora dos limites do seu pedido*.

Apesar do exposto acima, é necessario extremo cuidado acerca do tema, uma vez que a
efetivacdo da tutela provisoria é de responsabilidade objetiva daquele que se beneficia desta, e
em caso de reforma ou cassacdo da deciséo, a parte beneficiada deve arcar com os prejuizos

causados a outra parte. No caso de uma concesséo ex officio, seria no minimo injusto que a

18 BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.33 e MITIDIERO, Daniel
Francisco. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Memoria Juridica, 2006, p. 49-50.
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parte beneficiada com a concessao da tutela arcasse com 0s prejuizos, uma vez que a mesma

sequer requereu a medida, sendo esta uma iniciativa do magistrado®®.

1.2.4. Cabimento

No tocante ao cabimento da tutela provisdria, € necessario asseverar que a mesma é
totalmente cabivel no procedimento comum do Codigo de Processo Civil (art. 318) e no
procedimento dos Juizados Especiais Civeis. Existe posicionamento divergente de Athos
Gusméao Carneiro, no sentido de ndo ser possivel a antecipacdo de tutela no procedimento

existente nos Juizados Especiais, baseado na natureza célere do mesmo.

Todavia, os magistrados fazem uso deste instituto, uma vez que tal procedimento, por
vezes, tem se tornado mais lento do que o esperado. Assim, para dar efetividade ao pleito, a
tutela proviséria € sim, na pratica, utilizada no ambito dos Juizados Especiais. Inclusive, hd o
enunciado n° 26 do Férum Permanente dos Coordenadores dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais, asseverando tal cabimento: “Sao cabiveis a tutela acautelatoria e a antecipatdria nos

Juizados Especiais Civeis”.

A respeito dos procedimentos especiais, deve-se observar inicialmente que, em alguns
casos, como no ambito das A¢bes Possessorias, hd pressupostos especificos para a concessao
de tutela provisdria, distinto dos pressupostos gerais. Nestes casos onde ha requisitos especiais,
discute-se o cabimento da tutela provisoria “genérica”, ou seja, aquela do Livro V da Parte
Geral do Cddigo de Processo Civil. De forma légica, ndo faria sentido permitir o emprego da
tutela provisoria “genérica” quando houver previsao especifica no tema. Entretanto, o paragrafo
unico do art. 558 do CPC/2015 déa abertura, no caso especifico das A¢bes Possessorias de forca

velha, para que o instituto da tutela proviséria do Livro V do CPC seja utilizado?.

Ademais, no caso de nao haver qualquer previsao especifica acerca de tutela provisoéria

num determinado procedimento especial, ndo ha davida de que a tutela provisoria (de urgéncia

9 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.607.
20 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipac&o de tutela, 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 149-
150.
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ou evidéncia) poderé ser concedida, desde que 0s seus requisitos sejam preenchidos (arts. 300,
303, 305 e 311, CPC/2015)%.

1.2.5. Procedimento

A tutela provisoria requerida em carater incidental ndo possui um procedimento
completamente definido em lei, a0 passo que a tutela provisoria requerida em carater
antecedente possui seu rito regrado pelos arts. 303 e 305 do CPC/2015. Tal rito serad
minuciosamente analisado mais a frente, até pelo fato de ser o grande foco deste projeto.

No que tange a tutela provisoria incidental, a regra €, assim que formulado o pedido, o
magistrado deve garantir a manifestacdo da parte contraria, em respeito ao principio do
contraditdrio, salvo nos casos de concessdo liminar da tutela proviséria?. Cabe ressaltar que
ndo ha prazo legal especifico para a contraparte se manifestar; em virtude desta lacuna, a medida
mais adequada se mostra a fixacdo de um prazo judicial pelo juiz da causa, de acordo com as
peculiaridades desta. Na hipotese de inércia do magistrado, ndo resta outra alternativa sendo a

aplicacdo do prazo supletivo de cinco dias do art. 218, § 3°, do CPC/2015%,

1.2.6. Carater vinculativo

O instituto da tutela proviséria ndo admite discricionariedade judicial, isto €, se 0s
pressupostos legais estiverem presentes, 0 magistrado estara vinculado a concessdo da tutela
provisoria. No caso de estarem presentes 0S pressupostos e 0 juiz denegar a concessao da

mesma, configura-se claramente arbitrariedade judicial.

Obviamente, em virtude de a lei tratar os pressupostos de maneira aberta, utilizando
expressoes como “elementos que evidenciem a probabilidade do direito”, “perigo de dano ou
risco” e “abuso do direito de defesa”, resta ligeiramente um carater valorativo no que se refere
a apreciacdo destes requisitos pelo magistrado no caso concreto. No entanto, esta liberdade

valorativa ndo se confunde com a concessdo ou ndo da tutela provisoria, ou seja, em se

21 Nesse sentido, dispde o enunciado n® 422 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “a tutela de evidéncia

¢ compativel com os procedimentos especiais”.

22 A respeito da liminar: subcapitulo 1.12.10 desta obra.

23 Neste sentido, DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.596.
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realizando o juizo valorativo e verificando-se 0 preenchimento dos requisitos, o juiz tem a

obrigacdo de concedé-la.

Por meio do art. 298 do CPC/2015, ha a exigéncia de motivacdo clara e precisa do juiz
quando decidir acerca da tutela provisoria. Isto reforca o fato de que o julgador deve se ater a
andlise da presenca dos pressupostos autorizadores da concessdo da antecipagdo dos efeitos da

tutela, ndo devendo fazer uso de motivos estranhos aos previstos em lei.

Em caso de pobre fundamentacdo por parte do juiz ou mesmo de auséncia desta, tais
decisbes merecem ser invalidadas, com base nos incisos I, Il e 11l do § 1° do art. 489 do
CPC/2015:

Art. 489: [...] 81°: Nd&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutéria, sentenca ou acorddo, que: | — se limitar & indicagdo, a reproducéo, ou a
paréfrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo
decidida; Il — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar 0 motivo
concreto de sua incidéncia no caso; 111 —invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decis&o.

1.2.7. Efetivacao

Quanto a efetivacdo da tutela proviséria, segundo demonstracdo do art. 297, caput, do
CPC/2015, pode o magistrado determinar as medidas adequadas para que a mesma ocorra.
Efetivacdo da tutela proviséria, neste caso, significa executar provisoriamente a tutela
concedida, através de uma fase procedimental inserida no processo. Isto se justifica pela letra
do paragrafo unico do supracitado comando legal, o qual determina que a efetivacdo se dara

por meio de cumprimento de sentenca provisorio.

Deve-se frisar, entretanto, que a expressao “no que couber” presente no diploma legal da
ao juiz uma flexibilidade maior para relativizar as regras procedimentais do cumprimento de
sentenca provisorio no momento da aplicagcdo destas na efetivacdo da tutela provisoria, uma
Vez que, no caso concreto, € possivel que uma previsdo normativa oriunda do cumprimento de

sentenga coloque em risco os objetivos da tutela provisoria.
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Deste modo, é razodvel que as disposicOes relativas ao cumprimento de sentenca
provisorio sejam apenas um pardmetro quando aplicadas no &mbito da tutela proviséria, no

intuito de preservar este instituto.

1.2.8. Recurso cabivel

Em sede de 1° grau, a decisao que concede, denega, modifica ou revoga a tutela provisoéria
e impugnavel por meio de agravo de instrumento, nos termos do art. 1.015, I, do CPC/2015. A
partir do momento em que a decisdo vier juntamente com a sentenca, o recurso cabivel é o de
apelacdo, enquadrando-se numa das causas onde ndo havera efeito suspensivo, nos termos do
art. 1012, § 1°,V, do CPC/2015.

Em sede de tribunal, se a tutela proviséria for concedida por decisdo monocratica, 0
recurso cabivel é o agravo interno, com fulcro no art. 1021 do CPC/2015 e no enunciado n° 142
do Férum Permanente de Processualistas Civis?*. Na hipdtese de sé-la concedida por acérdao,
cabe recurso especial ao STJ, no intuito de discutir o preenchimento dos pressupostos de
concessdo da medida?®. Segundo o verbete 735 da stmula jurisprudencial do STF, ndo cabe

recurso extraordinario nestes casos.

1.2.9. Efeitos

Inicialmente, tém-se que delimitar quais sdo os efeitos antecipaveis da tutela provisoria.
E essencial esclarecer que se antecipam os efeitos desta, e ndo a tutela em si, ou seja, a parte
beneficiada pelo instituto podera usufruir dos efeitos praticos do direito tutelado, mesmo antes
de produzida uma cognigdo exauriente?®. Assim, antecipa-se seus efeitos executivos, ou ainda
seus efeitos sociais, ao passo que sua eficacia juridica s6 podera ser atingida ap6s a concessao

de uma tutela definitiva, fundada em cognigédo exauriente.

24 Enunciado n° 142 do Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “Da decisdo monocrética do relator
gue concede ou nega o efeito suspensivo ao agravo de instrumento ou que concede, nega, modifica ou revoga, no
todo ou em parte, a tutela jurisdicional nos casos de competéncia originaria ou recursal, cabe o recurso de agravo
interno nos termos do art. 1021 do CPC”.
25 8TJ, 13 turma, REsp 816.050/RN, rel. Min. Teori Albino Zavascki, julgado em 28/03/2006, publicado no DJ em
10/04/2006.
% Neste sentido, MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 46.
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Em outras palavras, com a concessdo da tutela provisoria, a parte prejudicada passa a ter
um dever de ndo agir contra os efeitos praticos da decisdo; constitui um impedimento dirigido

a parte com a intencdo de que a mesma ndo atente contra a producao destes efeitos externos.

O exemplo mais claro que demonstra esta situacdo refere-se ao caso de separacdo de
corpos, no qual um dos conjuges propde uma acdo de divorcio em face do outro conjuge. Deste
modo, aquele pode requerer a concessao de tutela proviséria contra este, no sentido de solicitar
a separacdo de corpos, que pode ser encarada como uma antecipacdo pratica dos efeitos do

divércio.

1.2.10. Momentos de concessao

No tocante aos momentos de concessao da tutela proviséria, a mesma pode ser concedida

liminarmente, na sentenca ou em sede de recurso.

Decisdo liminar consiste na concessao realizada no comego do processo, sem que haja
qualquer tipo de conhecimento formal da parte contréria (citacdo, oitiva, manifestacdo). Este
tipo de concessdo so é possivel quando se trata de tutela de urgéncia (art. 300, § 2°, CPC/2015)
ou de evidéncia, desde que sejam as hipdteses dos incisos Il e 111 do art. 311 do CPC.

Vale ressaltar que, em relacdo a tutela de urgéncia, a mesma sO deve ser concedida
liminarmente se o periculum in mora estiver presente antes ou durante o ajuizamento. Logo, se
ndo houver risco de o dano ocorrer antes da citacdo da outra parte, a mesma ndo deve ser
concedida, tendo em vista que ndo ha razdo suficiente para postergar o exercicio do
contraditério, um dos principios basilares do processo civil (art. 9°, CPC/2015) e inclusive
previsto na Carta Magna (art. 5°, LV, CRFB/88). Salienta-se que no proprio art. 9° do CPC, em
seu paragrafo Unico, estdo previstas as exce¢des ao contraditdrio, as quais sdo justamente 0s

casos supracitados.
No que diz respeito a tutela de evidéncia, como j& mencionado, é possivel sua concessao

liminar apenas nos casos dos incisos Il e 111 do art. 311 da lei processual civil, ja que, nestes

casos, as evidéncias do direito a ser tutelado sdo bastante veementes e concretas, e com isso ha
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consisténcia suficiente para a concessdo liminar, sendo bastante improvavel que a outra parte

seja capaz de reverter o panorama processual.

Em ambos os casos, o contraditdrio ndo € violado. Ocorre apenas uma postergacédo de seu
exercicio, isto é, este serd exercido apds a concessdo da medida urgente ou evidente,

objetivando evitar a violagdo de um direito, para garantir a efetividade jurisdicional.

Em sede de sentenca, a concessdo da medida é possivel quando for caso de reexame
necessario ou de apelacio dotada de efeito suspensivo?’, pois nestas hipdteses a tutela provisoria
terd o conddo de autorizar o cumprimento provisério da sentenca, em detrimento do efeito

suspensivo.

Ja em ambito recursal, a concessao da tutela provisoria também se mostra possivel, e o
deferimento da medida importa em dar pronta eficécia a sentenca recorrida, nos termos do art.
299, paragrafo Unico, do CPC/2015.

2’ DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.595.
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CAPITULO 2 - DA TUTELA PROVISORIA E SUAS ESPECIES

Neste capitulo, passa-se a analisar mais a fundo as espécies de tutela provisoria, no que
se refere ao fundamento destas. Como ja visto, as tutelas provisérias podem fundar-se em

urgéncia ou evidéncia.

2.1. Tutela provisoria de urgéncia

No capitulo anterior, viu-se que a tutela provisoria de urgéncia, ou simplesmente tutela
de urgéncia, como assim sera chamada a partir deste momento, pode ser cautelar ou antecipada

(ndo satisfativa e satisfativa, respectivamente, segundo boa parte da doutrina).

Contudo, é estritamente necessario dissecar 0s pressupostos concessivos desta espécie de
tutela proviséria antes de adentrar, de fato, em suas especificidades. Neste &mbito, existem os
pressupostos inerentes a ambos os tipos de tutela de urgéncia, quais sejam a probabilidade do
direito (fumus boni iuris) e o perigo da demora (periculum in mora), previstos no art. 300 do
CPC/2015.

Além disso, ha o pressuposto restrito as tutelas de urgéncia antecipadas, concernente ao
perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo, presente no 8 3° do comando legal

supracitado. Todos serdo examinados a seguir.

2.1.1. Probabilidade do direito

Este se mostra um pressuposto geral, atinente tanto a tutela de urgéncia cautelar quanto a
tutela de urgéncia antecipada, como preceitua o art. 300, caput, do CPC/2015: “A tutela de
urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito

[grifo nosso] e o perigo de dano ou o risco ao resultado Gtil do processo”.

Este requisito, também conhecido como “fumaga do bom direito” ou fumus boni iuris

refere-se & conviccdo judicial produzida através de cognicdo sumaria®®, ou seja, cabe ao

28 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p.212.
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magistrado analisar a probabilidade das alegaces daquilo que foi narrado, bem como as
chances de sucesso daquele que demandou a tutela de urgéncia.

De modo mais incisivo, é necessario que haja a chamada verossimilhanga fatica, no
sentido de que as alegagBes do demandante a respeito dos fatos devem ser plausiveis?®, isto é,
como ensina Didier Jr. (2016)%, “¢ preciso que se visualize [...] uma verdade provavel sobre os

fatos, independentemente da produgao de prova”.

Aliado a isto, é imprescindivel que haja uma correspondéncia dos fatos aduzidos a norma
invocada, na medida em que tal norma deve fazer referéncia ao direito trazido no caso concreto,

e que tal direito seja capaz de levar aos efeitos pretendidos.

Cabe salientar que ndo héa ligacéo direta e vinculada entre a verossimilhanca, a existéncia
de substrato probatdrio e o acolhimento da medida. Tragando-se um comparativo com 0
CPC/1973, este trazia como condi¢des para a antecipacdo de tutela a “existéncia de prova
inequivoca” que convencesse o magistrado no que se refere a “verossimilhanca da alegacio”3.

O CPC/2015 ndo recepcionou esta tese, consagrando apenas o juizo de probabilidade do direito.

Na atual conjuntura legal, a existéncia de prova das alegac6es do demandante ndo
implica, necessariamente, na probabilidade do direito. Isto porque é possivel que ndo haja
correspondéncia entre os fatos provados e a norma juridica invocada, ou ainda se mostra
palpavel a hipotese em que, mesmo havendo prova e suposta verossimilhanca, 0 demandado
surja com uma outra prova pré-constituida de fato novo, trazendo elementos extintivos,
modificativos ou impeditivos do direito pretendido, resultando, portanto, na inversao da

verossimilhanca.

Da mesma maneira, a verossimilhanca pode emergir de outro modo que ndo por meio de
prova, como ja demonstra a propria letra do art. 300 do CPC/2015, bastando a existéncia de

“elementos que evidenciem a probabilidade do direito”. Pode-se pensar em hipOteses de

29 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumarias de Urgéncia. 3
ed., S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 335-336.
0 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.608.
31 Artigo 273, caput, do CPC/1973: “O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da
verossimilhanca da alegagao.
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verossimilhanga decorrentes de fatos incontroversos ou a partir de fundamentos baseados em

coisas julgadas anteriores®2,

E certo que o legislador ndo especificou quais elementos faticos seriam estes, bem como
ndo houve previsdo expressa da intensidade exata da verossimilhanca necesséaria para que se
justifique a probabilidade do direito. No entanto, € preciso ter em mente que a andlise
jurisdicional deve ser casuistica, restando ao magistrado averiguar a plausibilidade da

pretensdo, exteriorizando de forma cristalina as razfes que levaram ao seu convencimento.

2.1.2. Perigo da demora

Assim como a probabilidade do direito, o perigo da demora € um pressuposto geral,
aplicavel as tutelas de urgéncia como um todo, como mais uma vez se vé a partir da analise do
caput do art. 300 do CPC/2015: “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”[grifo nosso].

A redacdo ndo se revelou a mais precisa, uma vez que o perigo de dano ndo é estritamente
necessario para a concessao da medida, como demonstra o art. 497, paragrafo Unico, do
CPC/2015:

Art 497, par. Gnico: Para a concessdo da tutela especifica destinada a inibir a pratica,
a reiteragdo ou a continuacdo de um ilicito, ou a sua remogdo, é irrelevante a
demonstragdo da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo [grifo
nosso].

Ademais, como ja abordado, a tutela de urgéncia ndo serve meramente para garantir o
resultado Gtil do processo, uma vez que, mesmo em relacdo a tutela cautelar, seu objetivo
principal é tutelar o proprio direito material. Assim, o termo “perigo da demora” revela-se 0

mais adequado, tendo em vista a amplitude do mesmo.

2 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op cit., p.609.
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Conceitua-se perigo da demora (periculum in mora) como sendo o tempo funcionando
como inimigo da efetividade jurisdicional da tutela definitiva®®. De forma mais apurada, o
perigo da demora deve ser combatido pois, se a tutela tardar a ser prestada, o dano pode se
tornar de dificil reparacéo ou ressarcimento, ou ainda néo ser possivel sua reparacdo. Da mesma
maneira, com a demora, o ilicito combatido pode acontecer, acontecer novamente ou continuar

acontecendo®*.

Em outras palavras, a parte deve convencer o julgador de que seu direito precisa ser
protegido prontamente, sob pena de perecimento do mesmo e de nada adiantar uma prestacéo
definitiva futura. A concessdo da medida se justifica apenas quando néo for possivel aguardar
0 deslinde processual, ja que a demora pode causar um dano irreversivel ou de dificil

irreversibilidade a parte.

Vale corroborar que nem sempre a causa do requerimento da tutela provisoria sera um
dano, uma vez que o pretexto pode ser o mero advento de um ato ilicito. A depender da natureza

da tutela que se busca a antecipagao de seus efeitos, as causas sofrem variagdes®.

Ha&, por exemplo, a chamada tutela inibitoria, que visa evitar a ocorréncia de um ato
contrario ao direito, ou ainda impedir a continuacdo do referido ato. Da mesma forma, ha a
tutela reintegratoria, que busca coibir, impedir a continuacdo ou repeticdo de um ato ilicito ja
praticado. Nestes casos, a tutela ndo se volta contra o dano, mas sim contra o ilicito. A partir
disto, basta que a parte demonstre ao magistrado que o ilicito esta prestes a ocorrer ou, nos

casos em que o mesmo ja foi praticado, demonstrar seu carater continuativo.

Por fim, ha a tutela ressarcitéria que, como o préprio nome deduz, visa ressarcir o dano,
ja consumado, de forma pecunidria ou com o intuito de prestacdo especifica para reaver a

situacdo anterior a ocorréncia do dano.

33 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil — v. Unico. 8 ed. Salvador: Editora
Juspodivm, 2016, p. 431.
3 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p.209.
35 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 182-184.
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Assim, a tutela de urgéncia € utilizada como forma de protecdo a este perigo, e 0
magistrado esté autorizado pelo legislador a lancar méo dos meios necessarios para a efetivacdo

da mesma.

2.1.3. Perigo de irreversibilidade

Este pressuposto, segundo a redacgdo do § 3° do art. 300 do CPC/2015%, é especifico das

tutelas de urgéncia antecipadas, e merece ser esmiugado com total atencéo.

Exige-se deste tipo de tutela que, além dos pressupostos vistos acima, os efeitos desta
sejam reversiveis, isto €, que seja vidvel o retorno a situacdo anterior (status quo ante) caso

reste claro que a tutela, no curso processual, deva ser alterada ou revogada®’.

A destinacdo deste pressuposto é asseverar a cogni¢do sumaria da concessdo da tutela,
visto que dada sua provisoriedade e sendo esta passivel de revogacdo ou modificacdo, é natural
que seus efeitos sejam reversiveis. Afinal, se os efeitos fossem irreversiveis, conceder uma
tutela de urgéncia antecipada (satisfativa, segundo parte da doutrina) seria 0 mesmo que
conceder, de pronto, uma tutela definitiva, sem a observancia do devido processo legal e do

contraditorio, o que, de fato, revelaria um absurdo inimaginavel.

Entretanto, a linha entre a arbitrariedade na concessdo da tutela de urgéncia antecipada e
a ndo-observancia de um direito provavel e sob risco de irreparabilidade mostra-se
extremamente ténue. Isto porque, em diversos casos, a irreversibilidade dos efeitos da tutela

provisoria € essencial para que se evite um prejuizo gigantesco para o requerente.

Um exemplo classico é o requerimento de tutela de urgéncia antecipada no intuito de que
seja realizado um procedimento cirdrgico no requerente, sob pena de 0 mesmo perder sua vida.
Obviamente, ao conceder a tutela provisoria e com sua devida efetivacdo, o status quo ante ndo

poderd ser estabelecido, tendo em vista que ndo faria sentido que a cirurgia fosse “desfeita”.

% Art. 300, §3°, CPC/2015: “A tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo serd concedida quando houver perigo
de irreversibilidade dos efeitos da decisdo”.
37 Nesse sentido, DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.612;
BUENO, Céssio Scarpinella. Op. cit., p. 56; NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Op cit., p. 444,
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Todavia, a concessao da medida mostrava-se vital a parte, que poderia perder sua vida caso ndo

fosse submetida a cirurgia.

Logo, a exigéncia legal de reversibilidade dos efeitos da tutela de urgéncia antecipada
deve ser analisada de acordo com o caso concreto®®, na medida em que pode haver,
simultaneamente, o perigo de irreversibilidade quando da concessdo da medida e o perigo da

irreversibilidade decorrente da ndo-concessao da medida (caso da cirurgia).

Por conseguinte, deve haver uma ponderacdo nestas hipoteses. Cabe ao magistrado
ponderar os valores existentes, protegendo prioritariamente aquele de maior relevancia.
Fundamenta-se tal decisdo com base no § 2° do art. 489, do CPC/2015: “no caso de coliséo
entre normas, o0 juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacdo efetuada,
enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas

que fundamentam a concluséo”.

Assim, é imprescindivel a invocacdo da proporcionalidade, para que, quando for o caso,
priorize-se a efetividade da tutela através da antecipacdo dos seus efeitos, em detrimento da
seguranca juridica da parte contraria. Naturalmente, esta podera, quando cabivel, requerer um

ressarcimento pecuniario, em razdo de ter suportado tal irreversibilidade.

Uma Gltima observacdo acerca deste pressuposto refere-se a possibilidade de o julgador
amenizar 0s possiveis prejuizos da parte contréaria aquela que requereu a medida, exigindo do
demandante a prestacdo de caugcdo como outro requisito para concessao da tutela de urgéncia
antecipada. Com esta exigéncia, garantir-se-ia, desde logo, as providéncias adequadas para que

a situacdo ndo seja irreversivel, ou ao menos reparavel via pecunia.

Em relacdo a isto, cabe observar que existe divergéncia doutrinéria acerca da caucao.
Didier Jr. (2016)%, por exemplo, cré que este pressuposto se aplica apenas as tutelas de urgéncia
antecipadas, enquanto Neves (2016)** assevera que 0 § 1° do art 300 do CPC/2015 deixa claro

que a exigéncia da caucdo pode se dar no ambito das tutelas de urgéncia, como um todo.

38 Neste sentido, enunciado n° 419 do Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “Ndo ¢ absoluta a regra
que proibe tutela proviséria com efeitos irreversiveis”.
3 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.614.
40 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Op cit., p. 432.
32



Apesar disto, algo absolutamente cristalino é que o pressuposto da exigéncia de caucao
no intuito de ressarcir 0s danos que a outra parte possa sofrer mostra-se facultativo, na medida
em que o magistrado, por meio de andlise casuistica, podera ou ndo lancar mdo do mesmo. N&o
se mostra um requisito inexoravel; somente devera ser exigido quando houver a chamada
irreversibilidade reciproca®. Cabe, por fim, salientar que a caugdo podera ser dispensada se a
parte, economicamente hipossuficiente, ndo puder presta-la, como preceitua o supracitado

comando legal.

2.1.4. Tutela cautelar antecedente

Inicialmente, importante esclarecer que, em relacdo as tutelas de urgéncia antecipadas e
cautelares incidentais, isto €, aquelas requeridas no curso do processo, estas seguem as regras
gerais descritas acima, bem como o regime juridico geral e todas as caracteristicas inerentes a

tutela provisoria descritas no capitulo anterior.

As tutelas de urgéncia requeridas em carater antecedente possuem particularidades
significativas no que tange aos seus procedimentos, e em razdo disto merecem analise especial.
Neste item, analisar-se-4 o procedimento da tutela de urgéncia cautelar antecedente. No que se
refere a tutela de urgéncia antecipada (satisfativa, segundo parte da doutrina) antecedente, foco

principal deste projeto, tal instituto serd esmiucadamente analisado nos proximos dois capitulos.

Isto posto, passa-se a explorar o ambito da tutela cautelar antecedente. Primordialmente,
a tutela proviséria de urgéncia cautelar antecedente visa adiantar provisoriamente os efeitos da
tutela definitiva cautelar, a fim de assegurar a futura eficicia da tutela definitiva satisfativa.
Para isto, o legislador previu um procedimento peculiar, constante a partir do art. 305 até o art.
310 do CPC/2015.

Na peticdo inicial, o demandante devera indicar a lide, o fundamento da mesma e a
exposicdo sumaria daquele direito que se quer assegurar, além do perigo de dano que possa
colocar sob risco a propria tutela jurisdicional. Se desejar, pode o autor formular, desde logo, o
pedido de tutela satisfativa referente ao pedido cautelar, como estabelece o 81° do art. 308 do
CPC/2015.

4 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Op cit., p. 432.
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Ao receber a petigdo inicial, o juiz podera determinar a emenda da mesma, na forma do
art. 321 do CPC/2015, ou ainda optar pelo seu indeferimento, se entender que se enquadra num
dos casos do art. 330 do CPC/2015. No entanto, pode deferi-la, se entender que esta de acordo

com o diploma legal.

Em caso de deferimento, se 0 autor requereu a concessdo de tutela cautelar de maneira
liminar, como autoriza 0 § 2° do art. 300 do CPC/2015, o magistrado pode concedé-la
prontamente, bem como pode nega-la. Além disso, pode determinar a oitiva da parte contraria,

em sede de justificacdo prévia, nos termos do supracitado comando legal.

A seguir, havera a citagdo do réu para, em 5 (cinco) dias Uteis*?, contestar o pedido e
indicar as provas que por ventura queira produzir (art. 306, CPC/2015). Em sua contesta¢éo, o
réu podera suscitar alegaces concernentes a probabilidade do direito acautelado e ao perigo da

demora*®, tendo em vista que o mérito da causa, nesta agdo, é justamente este.

Se ndo houver contestacdo por parte do réu, o art. 307 do CPC/2015 preceitua que os fatos
alegados pelo autor serdo presumidos como ocorridos e aceitos pelo réu. Neste caso, o julgador
devera decidir a causa em cinco dias Uteis. Ressalta-se que esta presuncao se refere tdo somente
ao direito a cautela, e ndo ao direito acautelado. Assim, a ndo apresentacdo da contestacdo
presume que as alegac6es do autor constituem grau de probabilidade suficiente para a concessdo
da tutela cautelar. Entretanto, isto ndo influencia e nem deve influenciar no juizo de cognicéo

exauriente a respeito do direito acautelado.

Em sendo concedida, a tutela cautelar antecedente deve ser efetivada no prazo de 30
(trinta) dias Uteis, sob pena de sua eficacia cessar, como dispde o art. 309, I, CPC/2015.
Segundo Didier Jr. (2016)*, este prazo refere-se ao tempo que o requerente possui para buscar
a efetivacdo da medida. Assim, se 0 demandante buscou e fez o possivel para tanto, porém nao
conseguiu a efetivacdo da tutela por motivos alheios a sua vontade, ndo ha que se falar em

cessacdo de sua eficacia.

42 O art. 219 do CPC/2015 determina que a contagem de prazos em dias, determinados por lei ou pelo magistrado,
dar-se-a somente por dias Uteis.
4 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op cit., p.228.
4 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.627.
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A efetivagdo podera se dar pelo emprego de qualquer ferramenta adequada para tal, como
0 arresto, 0 sequestro e o registro de protesto contra alienacdo de bens. Apds a promocao de sua
efetivacdo, o art. 308, caput, do CPC/2015 ensina que o autor tera mais trinta dias para formular
o pedido principal, isto é, o pedido de tutela definitiva satisfativa, sob pena de os efeitos da
medida cautelar cessarem (art. 309, I, CPC/2015).

A partir deste panorama, o0 juiz, entdo, devera determinar a intimacdo das partes para o
comparecimento a audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo, nos termos do 8§3° do art. 308,

juntamente com o art. 334 do CPC/2015, sem a necessidade de citar novamente o réu.

Na hipotese de ndo haver autocomposicao, o réu terd o prazo de quinze dias Uteis para
responder ao pedido de tutela definitiva satisfativa. Em seguida, o juiz prosseguira o feito, em

observancia ao procedimento comum (paragrafo unico do art. 307 do CPC/2015).

Ao final, se a sentenca optar pela improcedéncia do pedido principal ou do pedido
cautelar, ou ainda houver a extincao do feito sem resolucdo do mérito, naturalmente devera
cessar a eficicia da tutela cautelar antecedente, na forma do art. 309, Ill, CPC/2015. Do
contrério, se a sentenca for de procedéncia do pedido principal, da mesma maneira cessara a
eficacia da tutela cautelar, uma vez que ndao ha mais razéo de sua existéncia, tendo em vista que

o direito acautelado ja fora concretizado.

Cabe esclarecer, ainda, que conforme disposi¢cdo do art. 309, paragrafo Unico, do
CPC/2015, o demandante ndo pode renovar o pedido de tutela cautelar antecedente em caso de

cessacdo de sua eficacia por qualquer motivo, a ndo ser que seja em razao de novo fundamento.

Ademais, como se extrai da prdpria natureza da tutela cautelar antecedente, o
indeferimento desta ndo deve, de qualquer modo, influenciar no julgamento da tutela definitiva
satisfativa, exceto se o motivo do indeferimento for o reconhecimento de prescri¢cdo ou
decadéncia (art. 310, CPC/2015).

Por fim, ndo se pode deixar de abordar a questao da fungibilidade das tutelas de urgéncia
requeridas em carater antecedente. O legislador, a partir da ideia de que ha, muitas vezes,

confusdo no que tange a diferenciagdo entre a tutela antecipada e a tutela cautelar, previu a
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fungibilidade destas tutelas requeridas em carater antecedente, como se extrai do art. 305,
parégrafo Unico, do CPC/2015: “caso entenda que o pedido a que se refere o caput tem natureza

antecipada, o juiz observara o disposto no art. 303”.

Explica-se: o comando legal determina que, caso se requeira tutela cautelar antecedente
e 0 juiz entenda que a mesma possui natureza satisfativa (antecipatoria, segundo a lei), o
magistrado podera recebé-la como uma tutela antecipada antecedente, seguindo normalmente
o rito do art. 303, que trata do tema. H4, neste caso, portanto, uma fungibilidade progressiva®®,
na medida em que se converte uma medida menos agressiva (cautelar) para uma mais agressiva

(satisfativa/antecipada).

Em relacdo a via contraria, ou seja, no tocante a conversdo de uma tutela antecipada
antecedente para uma tutela cautelar antecedente, a lei € silente. Todavia, boa parte da doutrina
entende que, se é cabivel a fungibilidade progressiva, a regressiva também se mostra apta a
ocorrer*. Fungibilidade regressiva se entende pela converséo da tutela antecipada (satisfativa)
antecedente em tutela cautelar antecedente, caso o julgador entenda que a natureza da mesma é
cautelar. A partir disso, naturalmente, o procedimento a ser utilizado seré o da tutela cautelar
antecedente, a partir do art. 305 do CPC/2015*.

Assim, mesmo diante do silencio legislativo, hd respaldo doutrindrio consistente no
sentido de ser possivel a fungibilidade de médo dupla, admitindo a conversdo da tutela cautelar
antecedente em antecipada antecedente e vice-versa.

2.2. Tutela provisoria de evidéncia

A partir de agora, passa-se a explorar outro tipo de tutela proviséria: a tutela provisoria
de evidéncia, prevista unicamente no art. 311 do CPC/2015.

4 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.629.

4 Nesse sentido, DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.630;
NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Op. cit., p. 439; MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. Op cit., p.222.

47 Nesse sentido, o enunciado n° 502 do Forum Permanente de Processualistas Civis: “caso o juiz entenda que o
pedido de tutela antecipada em caréter antecedente tenha natureza cautelar, observard o disposto no art. 305 e
seguintes”.
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A “evidéncia”, como bem define Fredie Didier Jr. (2016, p.630), € um fato juridico
processual®®, e a partir disto, é capaz de ser tutelada, tanto de forma definitiva quanto de forma
provisoria. Consiste numa situacdo fatica autorizadora para que se obtenha uma tutela

jurisdicional, sendo, portanto, uma técnica processual.

Assim, a tutela provisoria de evidéncia nada mais é do que a antecipagdo provisoria dos
efeitos da tutela satisfativa, sob a égide de uma cognicdo sumaria. Ndo ha urgéncia: este
instituto ndo exige como pressuposto, diferentemente do que foi visto na tutela de urgéncia, o

perigo da demora.

Na verdade, sucintamente, 0s dois pressupostos autorizadores para sua concessdo sdo a
prova das alegac@es de fato e a probabilidade de acolhimento da pretensao processual, como se

extrai dos incisos do art. 311 do CPC/2015. E 0 que se vera a seguir.

2.2.1. Hipoteses de cabimento

No inciso | do art. 311 do CPC/2015, esté prevista uma hip6tese de cabimento da tutela
de evidéncia, quando “ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto proposito

protelatdrio da parte”.

Inicialmente, soa estranho que, neste inciso, ndo haja qualquer mengdo a “evidéncia”,
aparentando que o comando legal deixara de mencionar algo. De fato, é irrazoavel pensar que
uma das partes tenha direito a uma tutela sem que haja qualquer grau de probabilidade ou
convencimento do juiz a respeito do direito que se busca, apenas baseando-se em um suposto
abuso de defesa ou em um propoésito protelatorio da parte adversa*. Todavia, ha realmente o

siléncio legislativo no tocante a este quesito.

Entretanto, como bem se observa, a tutela de evidéncia do inciso | possui um Viés
punitivo, no sentido de reprimir que a parte exerca de maneira abusiva seu direito de defesa,
fazendo uso de meios protelatorios com o objetivo de atrasar o feito. Uma vez caracterizada de

forma manifesta essa conduta, resta absolutamente claro que ha inconsisténcia nas alegacoes

“ DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.630.
4 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Op. cit., p. 485.
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desta parte; consequentemente, é provavel que a parte contraria (aquela que suscitou a tutela de
evidéncia) esteja correta em suas alegacOes, sendo configurada, portanto, a probabilidade de
veracidade e a consequente evidéncia de seu direito®®. Assim, mesmo que de forma indireta, a

natureza da tutela de evidéncia mostra-se presente no inciso I do art. 311 do CPC/2015.

Para por fim a discussdo deste dispositivo, ¢ importante diferenciar os termos “abuso do
direito de defesa” ¢ “manifesto propoésito protelatorio”. A primeira refere-se a atos praticados
no ambito processual, enquanto a uUltima consiste aos comportamentos adotados fora do

processo, mas que impactam neste.

De modo mais detalhado, deve-se entender o abuso do direito de defesa de forma bastante
ampla, no sentido de abarcar qualquer manifestacdo abusiva da parte, como interposicdo de
recursos protelatorios, provocacdo desnecessaria de incidentes processuais e requerimento de

oitiva de testemunha inutil ao processo.

No que se refere ao manifesto proposito protelatorio, deve-se dizer, primordialmente, que
a redacdo legal fora imprecisa, tendo em vista que ndo basta apenas um propdsito protelatério,
mas sim um ato verdadeiramente praticado pela parte, e que efetivamente retardou a prestacéo
jurisdicional. Ademais, ressalta-se que estes atos protelatorios, em regra, devem ter ocorrido na
pendéncia do processo, mas é possivel que comportamentos anteriores ao ajuizamento da acdo

sejam passiveis de tutela de evidéncia, desde que estes efetivamente impactem na lide.

Em que pese esta possibilidade, vale ratificar o disposto no parégrafo unico do art. 311
do CPC/2015, determinando que, para a hipdtese do inciso I, ndo se mostra viavel a concessado

liminar da tutela de evidéncia, isto €, a mesma s6 podera ser concedida apos a citacdo do réu.

Passa-se, neste momento, a analise do inciso Il, o qual admite a concessdo da tutela de
evidéncia quando “as alega¢des de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e

houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante”.

Neste caso, restou evidente a necessidade da probabilidade do direito alegado pelo autor,

e além disso, esta probabilidade deve embasar-se fatica e juridicamente, isto é, exige-se prova

S0 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.633.
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documental para comprovar a alegacdo dos fatos, além de tese juridica consolidada em

julgamento de demandas repetitivas ou fundamento em simula vinculante.

A referida prova documental deve ser, naturalmente, apta a atestar a viabilidade da
pretensdo autoral, além de ter que correspondé-las integralmente em seu contetido. Para mais,

deve ser documental ou documentada, e deve ser dotada de idoneidade.

Em relacédo ao aspecto juridico, o legislador mostrou-se bastante restritivo, na medida em
que aventou apenas duas possibilidades de comprovacao juridica. A despeito disto, parte da
doutrina entende que isto pode se estender as simulas sem carater vinculante e as teses fixadas

em decises do STF em sede de controle concentrado de constitucionalidade®?.

Por 6bvio, a tutela de urgéncia com base no inciso Il s6 faz sentido se for concedida
liminarmente, uma vez que, sendo esta concedida apds a citacdo e consequente defesa do réu,
estar-se-ia diante de um caso de julgamento antecipado do mérito (art. 355, CPC/2015), e ndo

mais diante do instituto da tutela de evidéncia.

O inciso III do supracitado comando legal trata do “pedido reipersecutério fundado em
prova documental adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a ordem de
entrega do objeto custodiado, sob comina¢ao de multa”. Esta hipotese veio para substituir o

procedimento especial de depdsito existente na ordem juridica do CPC/1973.

Novamente, a probabilidade do direito funda-se em prova documental do autor, e neste
caso, especificamente, refere-se ao pedido reipersecutorio, ou seja, pedido de entregar a coisa,
em sede de contrato de deposito. Ademais, apesar do artigo determinar a incidéncia de multa
no intuito de pressionar o réu a cumprir a obrigacao, a lei processual ja conta com medidas de
execugdo provisoria suficientes para serem utilizadas no caso concreto, como as dos arts. 297,
85° do art. 520 e art. 536, todos do CPC/2015.

H4, ainda, a disposicéo legal do inciso IV, elencando mais uma hipotese de cabimento de

tutela de evidéncia, quando “a peti¢do inicial for instruida com prova documental suficiente dos

51 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. —v.1. 56 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.
681
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fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar davida

razoavel”.

Ressalta-se que a cognicéo, neste momento, é sumaria, ou seja, se 0 magistrado entender
que ja& é capaz de produzir um juizo de certeza, sera caso de julgamento antecipado do mérito
(mesmo que parcial). Cabe salientar que a evidéncia demonstrada pelo autor ndo pode ser
contraprovada pelo réu através de outra prova documental, caso este em que a tutela de
evidéncia nao podera ser concedida. Todavia, para que o reu refute a incidéncia da tutela de
evidéncia pela contraprova documental, esta deve ser apta a gerar divida razodvel acerca do

direito do autor.

Finalmente, existem as tutelas de evidéncia localizadas em outros artigos do CPC/2015,
que ndo o 311, caracterizando hipoteses de cabimento tidas como atipicas, ou seja, casos que
ndo constam no rol do art. 311, mas que, ainda assim, configuram-se como tutelas de
evidéncia®?. Trata-se, por exemplo, da concessao liminar possessoria (art. 561, CPC/2015) e da
concessao liminar nos embargos de terceiro (art. 678, caput, CPC/2015). Nestes casos, apesar
da natureza de evidéncia, existem requisitos especificos e distintos daqueles existentes nos

incisos do art. 311, do CPC/2015, atinentes a peculiaridade de cada situagio®2.

52 Neste sentido, enunciado n® 422 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “A tutela de evidéncia
¢ compativel com os procedimentos especiais”.
53 NEVES, Daniel Amorim Assumpgaio. Op. cit., p. 490.
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CAPITULO 3 - INOVACAO NO CPC/2015: A TUTELA ANTECIPADA
ANTECEDENTE

A partir deste capitulo, enfim, passa-se a abordar de maneira mais direta, especifica e
detalhada o foco deste projeto, a tutela proviséria de urgéncia antecipada requerida em carater
antecedente.

Este instituto constitui uma importante inovacgéo advinda com o novo Cddigo de Processo
Civil brasileiro, o qual adquiriu vigéncia no ano de 2015, porém passou a vigorar apenas em
marco de 2016, devido a vacatio legis. Desta forma, é absolutamente normal que, com pouco
mais de um ano de efetiva producéo de efeitos, o0 CPC/2015 provoque discussdes, polémicas e
divergéncias relevantes, ainda mais quando se trata de um instituto ndo previsto no ordenamento

anterior.

Isto posto, iniciar-se-4, neste capitulo, o estudo profundo acerca deste novo regramento,

que, de certo modo, revolucionou a técnica antecipatdria no ambito processual civil patrio.

3.1. Caracteristicas gerais e previsao legal

Como dito, a tutela provisdria de urgéncia antecipada antecedente, ou simplesmente tutela
antecipada antecedente, como assim sera chamada, constitui uma relevante inovacao trazida
pelo CPC/2015. Ndo apenas pelo requerimento em carater antecedente (permitido tanto a tutela
antecipada quanto a cautelar, ja esmiucada anteriormente) que, de fato, mostra-se uma novidade
em relacdo a tutela antecipada®, mas também pela autonomizagio do seu procedimento®,

permitindo a introducdo do mecanismo revolucionario da estabilizacao.

A regulamentacdo da tutela antecipada antecedente deu-se a par da tutela cautelar
antecedente ndo por acaso, mas por dois principais motivos, a despeito de ambas serem
fundadas em urgéncia. O primeiro se refere a natureza das mesmas, de forma que uma (a
antecipada) visa a satisfacdo do pedido, enquanto a cautelar procura garantir a efetividade de

outra tutela, tendo, portanto, um carater ndo-satisfativo. O segundo motivo é que, no ambito da

54 No CPC/1973, ja havia a chamada medida cautelar preparatdria, em seu art. 800. Entretanto, em relago a tutela
antecipada, o requerimento em carater antecedente revela-se totalmente inovador.
55 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p.223.
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tutela cautelar antecedente, ha obrigacéo de que se formule o pedido principal em 30 (trinta)
dias (art. 308, CPC/2015). No que tange a tutela antecipada antecedente, ver-se-a4 que ha uma

hipétese em que o pedido principal ndo sera formulado (estabilizago — art. 304)%°.

O referido instituto encontra regramento nos artigos 303 e 304 do CPC/2015 e, de maneira
direta, é aquela tutela requerida antes da formulagdo do pedido de tutela final, “nos casos em
que a urgéncia for contempordnea a propositura da agdo” (art. 303, caput, CPC/2015),
limitando-se, na peticdo inicial, ao seu requerimento, deixando expressamente claro que deseja
valer-se de tal beneficio (8 5° do art. 303, CPC/2015), a mera indicagdo do pedido de tutela
final (tutela definitiva), com a exposicdo da lide, do direito que se pretende buscar (e sua
probabilidade), do perigo da demora e do valor da causa (§ 4° do art. 303, CPC/2015).

Antes de adentrar nos meandros procedimentais da tutela antecipada antecedente, faz- se
uma ressalva importante: o atual ordenamento processual civil brasileiro optou por nao
incorporar a tutela de evidéncia as hipdteses de requerimento em carater antecedente. Apesar
do anteprojeto do novo ordenamento ter caminhado em sentido contrario®’, o CPC/2015
limitou-se a estabelecer a antecedéncia apenas as tutelas de urgéncia, excluindo-se a tutela de
evidéncia desta possibilidade.

Relevante doutrina entende que a opcdo legal nio se revela a melhor escolha®,
argumentando que o 6nus temporal do processo ndo deve recair sobre a parte que,
provavelmente, estd com a razdo, entendendo assim que € preciso interpretar extensivamente o
art.303 do CPC/2015, no sentido de, analogamente, abarcar as tutelas de evidéncia. Todavia,
esta ndo foi a opcdo recepcionada pela legislacdo, a qual restringiu o carater antecedente

somente as tutelas de urgéncia (antecipada e cautelar).

3.2. Urgéncia contemporanea a propositura da acao

% REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizagdo, modificacdo e negociacdo da tutela de urgéncia antecipada
antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, a. 40, v. 244, jun. 2015, p. 169.

57 Comissdo de Juristas Responsavel pela Elaboracdo de Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. Cddigo de
Processo Civil: anteprojeto — Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010, p. 109.

% MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p.223; NEVES,
Daniel Amorim Assumpcéo. Op. cit., p. 414.
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Para que o autor faca jus ao requerimento da tutela de urgéncia satisfativa antecedente
(nomenclatura técnica utilizada por boa parte da doutrina, alternativa a intitulagdo utilizada pelo
texto legal), o mesmo deve buscar a comprovagdo da chamada “urgéncia contemporanea a

propositura da agdo”, como prevé o art. 303 do CPC/2015:

Art. 303: Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da acdo, a
peticdo 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 risco ao resultado Gtil do processo.

Esta urgéncia ¢ entendida como uma urgéncia extrema®®, ja existente no momento da
propositura da acdo®, ou seja, a violagdo ao direito é tdo iminente que se mostra impossivel
aguardar um lapso de tempo para elaborar uma peticéo inicial completa, com todos os requisitos
previstos no art. 319 do CPC/2015. De modo ainda mais claro, diz-se que a propositura deste

tipo de demanda é imediatamente necessaria na medida em que surge a situacao urgente.

Mesmo a tutela de urgéncia antecipada incidental seria inGtil, uma vez que esta também
se submete as formalidades gerais da tutela proviséria, necessitando, desta maneira, de uma
peticdo inicial completa. Assim, é necessario um procedimento peculiar que permita resguardar
a tutela de direitos nessas situacfes, e ao encontro disto surge o rito especifico da tutela

antecipada antecedente.

Uma hipotese recorrente que emerge para explicitar a praticidade e a aplicabilidade desta
medida é aquela na qual um individuo, em situacdo gravissima de satde, numa determinada
madrugada, tem seu estado clinico ainda mais agravado e, conforme orientacdo médica,
necessita urgentemente de um procedimento cirdrgico. Entretanto, por qualquer razdo, a
operadora do plano de saude deste sujeito rejeita a realiza¢do da cirurgia, deixando o mesmo
em situacdo de manifesta gravidade, tendo em vista que seu direito mais evidente, qual seja, o

direito a vida, encontra-se gravemente ameacado.

A partir desta situacdo, é irrazodvel que se exija desta pessoa, enquanto autor de seu
pleito, e de seu advogado a elaboracdo de uma peticdo inicial completa, preenchendo todos 0s

requisitos legais. Neste sentido, ¢ admitida a elaboragdo de uma peticao inicial incompleta,

% CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 2 ed. S&o Paulo: Atlas, 2016. p. 160.
% DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.615.
43



conforme os requisitos constantes no art. 303 do CPC/2015, no intuito de satisfazer a pretenséo
deveras urgente do demandante, visto que a progressao do tempo se revela bastante prejudicial

ao autor, especialmente no que se refere aos casos como o supracitado.

Observa de forma precisa Camara (2016)°%*:

Tem-se ai uma previsdo que sera muito Util, por exemplo, naqueles casos em que a
necessidade de se propor a demanda surge fora do horario normal do expediente
forense, quando a peticdo inicial muitas vezes tem de ser elaborada as pressas para ser
examinadas em primeiro lugar por um juiz plantonista (o qual, como notério, sé pode
examinar requerimentos extremamente urgentes, que ndo podem sequer esperar pela
reabertura dos trabalhos ordinarios do férum).

Logo, tal medida revela-se util, no ambito pratico, principalmente aqueles casos
concernentes ao plantdo judiciario, para que se proteja os direitos ameacados de forma abrupta

e que merecem atencao jurisdicional imediata, sob pena de perecimento do mesmo.

3.3.  Analise procedimental

A tutela antecipada antecedente segue um rito especifico, previsto nos arts. 303 e 304 do
CPC/2015. Analisar-se-a neste subcapitulo o referido procedimento, com o objetivo de

compreender extensamente esta técnica.

Inicialmente, o autor, entendendo que seu caso se enquadra na previséo legal do art. 303,
deve elaborar uma peticdo inicial contendo, basicamente, o pedido de tutela antecipada, além
do dever de deixar claro a sua opc¢do por este procedimento. Neste caso, basta expor a lide e 0
(s) direito (s) dela decorrente (s) e, naturalmente, comprovar os requisitos gerais da tutela de
urgéncia (probabilidade do direito e perigo da demora). Ademais, ndo se pode olvidar de indicar

o valor da causa, tendo como base a tutela definitiva que se pretende obter no futuro.

Alguns autores, tendo em vista a caracteristica simpléria da peca que da inicio ao pleito,
sequer denominam-na como peticao inicial, posta a desnecessidade de preencher a todos os seus
requisitos legais, mas sim como um mero requerimento inicial, uma vez que este visa somente

abarcar aqueles casos especificos de urgéncia extrema, autorizadores de uma tutela antecipada

81 CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., p. 160
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antecedente®?. Entretanto, apesar da importante ressalva, o texto legal opta pelo conceito

tradicional, e sera este o termo utilizado adiante.

No caso de o magistrado optar pelo indeferimento do pedido, por entender que nao estao
presentes seus pressupostos, o autor serad intimado para, em 5 (cinco) dias Uteis®®, realizar a
emenda & mesma, sob pena de indeferimento da peticdo inicial e a consequente extin¢do do
feito sem resolugdo do merito, como aduz o 8 6° do art. 303 do CPC/2015. Nesta
complementacdo, o autor devera confirmar o pedido de tutela definitiva, além de acrescentar a

sua causa de pedir elementos indispensaveis ao deslinde processual, ausentes na peticao inicial.

Ressalta-se que este prazo de 5 (cinco) dias para a emenda constitui periodo reduzido em
relacdo a regra geral recepcionada pelo art. 321 do CPC/2015. Neste artigo, definiu-se o prazo
de 15 (quinze) dias para a emenda da inicial. Assim, 0 8 6° do art. 303 previu um prazo
especifico e reduzido no &mbito da tutela antecipada antecedente. N&o obstante, tal prazo pode

ser dilatado pelo magistrado, conforme se extrai do art. 139, VI, CPC/2015.

E importante, neste momento, realizar outra consideraco relevante: o CPC utiliza, nesta
situacdo, o termo “emenda” para se referir & complementacdo que o autor deve fazer a peticao
inicial em caso de indeferimento do pedido. Conquanto, existe divergéncia no sentido de definir

se a expressdo escolhida pela lei seria adequada ou se o termo correto seria “aditamento”.

Pois bem, Marinoni (2016)%* ensina que “ndo se trata propriamente da emenda a petigao
inicial [...], trata-se de aditamento da petigéo inicial a fim de que o processo, em sendo 0 caso,
desenvolva-se regularmente”. Baseia-se esta proposi¢do no art. 329, I, do CPC/2015, na medida
em que este comando disporia que o aditamento se revela o meio a ser utilizado para

complementar o pedido ou a causa de pedir até a citacdo do réu.

Entretanto, é importante recordar que o aditamento possui um cardter mais
complementador do que corretivo. Assim, este termo ndo seria 0 mais adequado nesta hipétese,

tendo em vista que houve o indeferimento da peticdo inicial, motivado pela falta de

2 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Op. cit., p. 447.
83 0 art. 219 do CPC/2015 determina que a contagem de prazos em dias, determinados por lei ou pelo magistrado,
dar-se-a somente por dias Uteis.
% MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p.224.
45



pressupostos legais da tutela antecipada antecedente, na visdo do magistrado. Deste modo,
deve-se entender que a expressao “emenda”, prevista especificamente no art. 321 do CPC/2015,
utilizada no texto legal mostra-se a mais precisa, pois o intuito, nesta situacdo, € corrigir e se

adequar aos requisitos legais, e ndo simplesmente complementar a peca processual.

Cumpre ainda lembrar que, antes mesmo de determinar a emenda da inicial e indeferir a
tutela antecipada antecedente, pode o juiz entender necessaria a realizagdo de audiéncia de
justificacdo, para que o autor complemente as provas, a fim de demonstrar mais incisivamente
a forca de suas alegacdes (art. 300, § 2°, CPC/2015). Em sendo esta realizada, o magistrado,
entdo, optara pelo deferimento da tutela ou intimara o autor para emendar a exordial, sob pena

de extincdo do feito sem resolucdo do mérito.

Outra observacdo a ser feita diz respeito a falta de isonomia existente neste ambito.
Explica-se: como se verd mais adiante, em sendo deferida a peticdo inicial, o autor dispora de
15 (quinze) dias Uteis para adita-la. Em contrapartida, como se viu, em caso de indeferimento,
0 prazo é de apenas 5 (cinco) dias Uteis. Resta aqui, portanto, uma clara violagdo a isonomia,
estabelecendo prazos distintos para situagbes correspondentes. Para solucionar isto, seria
razoavel que o julgador, com base no art. 139, VI, do CPC/2015, estendesse este prazo menor,
com o objetivo de que se obtenha uma igualdade neste quesito.

Ainda sobre a hipdtese de indeferimento da peticédo inicial, uma opcdo disponivel para o
autor ¢ a de simplesmente deixar de emenda-la. Com isso, 0 processo sera extinto sem que haja
prejuizo econébmico a parte, uma vez que ndo se deu, até aquele momento, a citacdo do réu.
Assim, ndo faz sentido condenar o autor ao pagamento de verbas honorarias. Naturalmente, a
parte devera tomar tal atitude apenas se ndo desejar seguir para 0 processo principal, com

julgamento do mérito®.

Esta alternativa revela-se bastante Gtil no viés pratico, tendo em vista que, muitas vezes,
considerando o carater urgente e imediatista dos casos, ndo interessaria mais a parte autora
discutir o mérito, em razéo de ja ter havido o indeferimento de sua peca inicial e, provavelmente,
a situacdo que o mesmo considerava urgente ja ndo possuiria mais este carater. Dessa maneira,

seria mais benéfica a opcao por ndo emendar a inicial, a fim de evitar prejuizo econémico.

5 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Op. cit., p. 447.
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Em contrapartida, se o autor desejar recorrer desta decisdo que indeferiu seu pedido
inicial, 0 meio adequado para tal é o agravo de instrumento, nos termos do art. 1015, I, do
CPC/2015. Em razao deste recurso ndo contar, em regra, com efeito suspensivo, seria prudente

requeré-lo ao tribunal, no intento de evitar a extingdo do processo no juizo a quo.

Por outro lado, na hipdtese do juiz optar pelo deferimento da peticdo inicial, com a
consequente concessdo da tutela antecipada antecedente, o 6rgéo jurisdicional, conforme a letra
do § 1°, 1, do art. 303 do CPC/2015, deve intimar o autor para que este realize o aditamento®
da mesma, com o propdsito de complementar sua causa de pedir, confirmar o pedido de tutela
definitiva e, se assim desejar, promover a juntada de documentos que a parte julgue necessarios
para o0 sucesso do feito. O prazo previsto para a realizacdo do aditamento € de 15 dias Uteis,

podendo este ser estendido, conforme entendimento do juiz competente.

Indagacdo interessante que se faz diz respeito ao alcance deste aditamento: este deve se
limitar a confirmar o pedido principal indicado na peticéo inicial, ou seria possivel a alteracdo
ou ampliacdo do mesmo? A resposta esta inserida no proprio art. 303, § 1°, I: “o autor devera
aditar a peti¢do inicial, com [...] a confirmagdo do pedido de tutela final [...]”. Deste modo, nao
é razoavel admitir a alteragdo, para ampliar ou reduzir daquilo que foi indicado como pedido
de tutela final®’.

Interessante salientar que esta complementacdo dar-se-a nos mesmos autos, sem que haja
a incidéncia de novas custas, conforme aduz o § 3° do supracitado comando legal. Ademais, em
ndo sendo realizado o aditamento, 0 processo sera extinto sem resolucdo do mérito (§ 2° do art.
303).

Outra medida que o julgador deve adotar ao conceder a tutela antecipada antecedente é a
citacdo do réu, juntamente com sua intimacdo para 0 comparecimento a audiéncia de

conciliagdo ou mediagdo (art. 303, § 1° II, em consonédncia com o art. 334, ambos do

8 Conforme j4 explicado em paragrafos anteriores, o termo “aditamento” foi corretamente empregado pela lei,
visto que, neste caso, houve o deferimento da medida. A complementacdo, nesta hip6tese, possui 0 condédo de
adicionar novas argumentaces e outros elementos, a fim de buscar a confirmacdo do pedido de tutela definitiva.
67 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva;
MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Primeiros comentarios ao novo codigo de processo civil: artigo por artigo.
Séo Paulo: RT, 2015, p. 508 apud REDONDO, Bruno Garcia. Op. cit., p. 172.
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CPC/2015). Na hipdtese da ndo ocorréncia de autocomposic¢éo, diz o inciso 11 que iniciar-se-a
0 prazo de contestagdo para o réu conforme previsdo do art. 335 do CPC/2015°%.

A partir deste momento, a postura do réu sera fundamental para definir os rumos que o
processo ira tomar, de modo que se 0 mesmo recorrer, via agravo de instrumento, da decisdo
que concedeu a tutela, o procedimento comum (art. 319 e seguintes, CPC/2015) sera o adotado
deste instante em diante. Ademais, se o réu, de qualquer forma, responder ao pedido autoral
(exemplo: contestacdo), ocorrera, outrossim, o deslinde processual através do procedimento

comum®,

Ja na eventualidade de inércia da parte ré, podera acontecer a estabilizacdo dos efeitos da
tutela provisdria de urgéncia antecipada antecedente, instituto que se estudara de maneira
criteriosa a seguir. Certo é que a previsdo legal do rito desta medida, apesar de importante
inovacdo advinda com o CPC recém-inaugurado, deixou certas lacunas e margens a

interpretacdes diversas, as quais deram origem a intensos debates doutrinarios.

3.4. O novo instituto da estabilizacéo

Deste momento em diante, examinar-se-4& uma das notaveis inovagdes advindas com o
novo ordenamento processual civil brasileiro: a estabilizacdo dos efeitos da tutela antecipada

antecedente.

Preliminarmente, € importante realizar um estudo historico no que tange a origem deste
instituto. E incontestavel sua origem na legislacdo estrangeira, especialmente no Direito
francés, através das chamadas ordonnances de référé. Previsto pela primeira vez no
ordenamento juridico francés no Code de Procédure Civile, em 1806, as ordonnances foram
definitivamente disciplinadas com o atual Code de Procédure Civile, de maneira especifica nos
arts. 484 a 492.

8 O art. 335 do CPC/2015 estabelece algumas hipéteses de termo inicial para o prazo da contestagdo. Dentre estes,
tem-se, por exemplo, a data da audiéncia de conciliagdo ou mediacdo, quando ndo houver autocomposicao; ou
ainda a data em que foi protocolizado o pedido, pelo réu, de cancelamento desta audiéncia, no caso de o autor ja
ter se manifestado que também ndo a deseja.
69 Esta segunda proposicdo ndo esta expressamente prevista na lei. Entretanto, é um entendimento que se extrai da
mesma, conforme se verd, mais detalhadamente, no préximo capitulo.
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Vale, neste instante, trazer a tona a letra da lei francesa e examina-la, a fim de
compreender melhor este instrumento. A seguir, portanto, o artigo 484 do Code de Procedure
Civile da Republica Francesa: “L'ordonnance de référé est une décision provisoire rendue a la
demande d'une partie, I'autre présente ou appelée, dans les cas ou la loi confére a un juge qui

n'est pas saisi du principal le pouvoir d'ordonner immédiatement les mesures nécessaires. ”

Explica-se: trata-se de uma decisdo, a principio, provisoria, concedida a pedido do autor
em desfavor do réu, com o processo principal em andamento (medida incidental) ou mediante
chamado (pedido autdbnomo), nos casos em que a lei d& a um juiz o poder de conceder
imediatamente as medidas necessérias para a efetivacdo do direito requerido pela parte autora,

mesmo que este julgador ndo seja o da causa principal.

O fundamento principal para a concessao do référé e a urgéncia. Basicamente, ocorrendo
situacdo urgente, a critério do juiz, este podera conceder medidas nas hipdteses onde ndo haja
contestacdo e nem existam fatos que justifiquem a litigiosidade’. Aliado a isto, consta previsao,
no ordenamento francés, de que mesmo havendo uma contestacdo séria, ha a possibilidade de
0 juiz conceder medidas conservatorias do direito do autor, para que se retome um estado fatico
anterior ou para prevenir um dano, ou ainda com o objetivo de cessar violag@es ilicitas a um

determinado direito’?.

Em razdo desta previsdo estrangeira, tem-se nesta mais um motivo pelo qual certos
doutrinadores brasileiros defendem a implementacdo da tutela de evidéncia antecedente no
ordenamento péatrio, embasado pela ideia de que, em casos de manifesta probabilidade das
alegac@es do autor, ndo haveria motivo razoavel para atribuir o 6nus do tempo do processo a

esta parte’?. No entanto, como ja visto, esta ndo se revelou a opcao adotada pelo CPC.

Pois bem, h& ainda um relevante aspecto a ser trazido do ordenamento francés. Mais do

que isso, trata-se de, talvez, da caracteristica mais importante recepcionada pelo instituto da

0 Art.808, Code de Procédure Civile. “Dans tous les cas d’urgence, le presidente du tribunal de grande instance
peut ordonner en référé toutes les mesures qui ne se heurtent a aucune contestation sérieuse ou que justifie
["existence d‘um différend. ”
L Art. 809, Code de Procédure Civile. “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 prevenir un dommage
imminent, soit pour faire cesser un trouble manifestement ilicite. ”
2 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p.223; NEVES,
Daniel Amorim Assumpcéo. Op. cit., p. 450 e 489.
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tutela antecipada antecedente, no que se refere a estabilizagdo. No Direito francés, a decisdo
atinente as ordennances de reféré ndo faz coisa julgada, ainda que possua status de decisdo
definitiva, s6 podendo ser modificada por sentenca posterior ou pela superveniéncia de fatos
novos. Isto foi amplamente recepcionado pelo direito brasileiro, ainda que esta analise mereca

maiores atencdes, como se exploraré no capitulo final desta obra.

Isto posto, com a devida abordagem historica realizada, passa-se entdo ao estudo

detalhado da estabilizacdo no CPC/2015, a partir das subsecdes que se seguem.

3.4.1. Generalizagdo da técnica monitoria

A fim de uma compreensdo vasta acerca do instituto da estabilizacdo, é preciso, mesmo
antes de estudar minuciosamente seus pressupostos (isto €, 0 que precisa ocorrer para que haja
a estabilizacédo), entender do que se trata tal fendOmeno e buscar meios adequados para que haja
uma regulacdo precisa e completa deste instituto, que se mostra a maior novidade trazida pelo

CPC/2015 no que tange a tutela provisoria.

A partir disto, é necessaria a lembranca ao ilustre Professor Doutor Fredie Didier Jr. que,
de modo brilhante, buscou explorar, regular e problematizar o novo fendémeno da estabilizagéo,

através de diversas diretrizes.

Primordialmente, Didier Jr. (2016)" ensina:

A estabilizacdo da decisdo concessiva de tutela antecipada é uma técnica de
monitorizacdo do processo civil brasileiro. [...] A estabilizacdo da tutela antecipada é
uma generalizacdo da técnica monitdria para situacdes de urgéncia e para a tutela
satisfativa, na medida em que viabiliza a obtencédo de resultados préticos a partir da
inércia do réu.

No regime do CPC/1973, havia a utilizacdo da técnica monitoéria no ambito de
procedimento especial, com o objetivo de tutela de direitos a prestagdes diversas, como a de
pagar quantia e a de entrega de coisa fungivel ou coisa certa mdvel. Estes direitos encontravam-

se fundados em provas escritas, as quais ndo detinham eficicia executiva (art. 1102-A,

CPC/1973). Nestas situacdes, o julgador poderia determinar que o réu cumprisse a obrigacao

3 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.616-617.
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em 15 (dias), ou oferecesse embargos monitorios. Se estes fossem oferecidos, seguir-se-ia 0
procedimento ordinario. Entretanto, caso os embargos ndo fossem oferecidos ou em caso de
rejeicdo dos mesmos, a decisdo que determinava o cumprimento da obrigacdo adquiria forca
executiva, no sentido de tornar-se titulo executivo judicial, para que o autor efetivasse, de

pronto, a realizagéo de seu direito.

A partir da implementacdo do CPC/2015, tal procedimento especial seguiu disciplinado
legalmente, com os devidos ajustes e ampliaces no mesmo (art. 700 a 702, CPC/2015).
Todavia, houve a chamada generalizagdo desta técnica, inserindo-a no procedimento comum,
no dmbito da tutela antecipada antecedente, para abarcar os direitos provaveis e urgentes

alcancados por este instituto.

Técnica monitdria pode ser definida como aquela em que se consegue uma decisao
fundada em cognicdo sumaéria antes da oitiva do réu (liminarmente), necessitando que este, a
partir da ciéncia da decisao, adote um comportamento especifico, de forma que, no caso de o
mesmo desejar exaurir a cognicdo, ndo havera a efetivacdo da técnica monitéria. Em
contrapartida, se o réu entender que o debate ndo deve prosseguir, havera, de fato, a
implementacdo desta técnica.

Logo, percebe-se que ha a transferéncia, para o réu, da responsabilidade de decidir se
havera prosseguimento ou ndo da discussao, ou seja, a depender do comportamento da parte ré,

esta técnica, que visa simplificar a cogni¢do processual, serd ou ndo implementada.

Assim sendo, encarar a estabilizacdo como a generalizacdo da técnica monitdria mostra-
se deveras importante. Isto porque ha, sem diavida alguma, uma melhor compreensdo da
natureza deste novo fenbmeno. Aliado a isto, ha ainda um carater agregador que justifica o
entendimento acima exposto: a estabilizagéo foi regulada apenas nos art. 304 do CPC/2015.

Caracteriza-se, assim, uma clara hiporregulacdo do legislador em relagdo a este instituto.
A estabilizacdo ndo fora amplamente regulada na lei processual; existem diversas lacunas
deixadas pelo legislador no que se refere a sua previsdo legal. Desta maneira, adotar este

fendmeno como uma generalizacdo da técnica monitoria funciona como um antidoto para
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amenizar tais lacunas e propor solugdes para os problemas trazidos com a pobre regulagéo do
CPC/2015™,

Salienta-se, contudo, que valer-se de tal premissa ndo constitui uma maneira forcada
encontrada pela doutrina no intuito de suprir os siléncios da lei. Pelo contrério, a técnica
monitdria, de fato, tangencia a estabilizacdo, de forma que considerar sua aplicagdo
complementar ao novo instituto ndo se mostra um absurdo. Deste modo, procurou-se somente
regulamentar aquilo que a lei deixou de abordar, de maneira completamente racional e

embasada conceitualmente.

3.4.2. Pressupostos

Antes de tudo, é necessario reforcar que este fendbmeno ocorre tdo somente a tutela
provisoria de urgéncia antecipada’, ou seja, esta restrito a situacdes de urgéncia e para tutelas
gue tenham natureza satisfativa. No anteprojeto do CPC, previa-se que qualquer tipo de tutela
provisoria poderia estabilizar-se’®. Todavia, ao fim, concluiu-se que a estabilizacio deveria

aplicar-se apenas a tutela antecipada antecedente’”.

Adentrando propriamente na questdo, a estabilizacdo ocorre quando, no ambito de uma
tutela antecipada antecedente (tutela satisfativa antecedente, segundo parte da doutrina), ndo ha
impugnacao pelo réu, assistente simples ou litisconsorte da decisdo que concede a medida. Com
iss0, ha a extingcdo do processo e a referida decisdo segue eficaz. Esta sé podera ter sua eficacia
ameacada se for ajuizada a agdo prevista na lei no intuito de revisa-Ila, reforma-la ou invalida-
la, dentro do periodo de 2 (dois) anos, contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o feito,

conforme previsdo legal do art. 304, caput e seus paragrafos.

4 DIDIER JR., Fredie, SICA, Heitor Vitor Mendonga. Seminario Estabilizacdo da Tutela antecipada no Novo
CPC. YouTube. Produgdo: Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro (PGE-RJ), 11/04/2016. Duragéo:
1h49m05s. Disponivel em <www.youtube.com/watch?v=UwdaDM6q_lI&t=315s>, acesso em 10/03/2017.
S Neste sentido, estabelece o enunciado n° 420 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “No cabe
estabilizagdo da tutela cautelar”.
6 Comisséo de Juristas Responsavel pela Elaboracdo de Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. Op. cit., p. 111-
112.
" Em relacdo a tutela cautelar, ndo faria sentido a estabilizacdo. Toma-se como exemplo um arresto: a natureza da
tutela cautelar, por ser meramente conservativa, impede que a decisdo tenha carater definitivo. Até porque seria
absolutamente irrazoavel tornar uma decisdo concessiva de arresto estavel, tendo em vista que isto seria
extremamente prejudicial ao réu. Além disto, com a estabilizagdo, ndo é o direito acautelado que se satisfaz, e sim
a tutela acessoria conservativa.
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Explorando os pressupostos de modo mais sistematizado, enxergam-se quatro para a
estabilizagéo, ou seja, quatro situagdes que precisam acontecer, cumulativamente, para que se
a decisdo judicial se estabilize. Inicia-se 0 exame pelo pressuposto do requerimento da parte
autora, nos termos do § 5° do art. 303 do CPC/2015: “O autor indicara na peticdo inicial, ainda,

que pretende valer-se do beneficio previsto no caput deste artigo”.

No caput, obviamente, esta previsto o instituto da tutela antecipada antecedente. Assim,
segundo o comando legal, para que haja a estabilizacdo, o autor deve indicar que deseja valer-
se do referido instituto. A razdo de ser deste dispositivo se revela como um meio de seguranga
para o réu, tendo em vista que é este (o réu) quem define se vai haver a estabiliza¢do ou no. E
preciso, entdo, que ao tomar ciéncia da decisdo, ja esteja claro para a parte ré que, em caso de
auséncia de impugnacdo, a decisdo estabilizar-se-a4. Desta maneira, no intento de dar a devida
clareza ao procedimento que esta sendo utilizado, é necessario que o autor, expressamente, faca

constar tal mengéo.

Ha, ainda, um pressuposto negativo’®, exigindo que o autor ndo adote certa conduta.
Explica-se: para que haja a estabilizacdo, o autor ndo pode mencionar que deseja o
prosseguimento do feito. Isto porque, em algumas hipdteses, pode ser mais interessante a

obtencdo de uma tutela definitiva e, consequentemente, uma coisa julgada.

Em alguns casos, especialmente no ambito das tutelas condenatdrias, a estabilizacdo, de
fato, mostra-se, em regra, a melhor alternativa para a parte autora, uma vez que a execugao se
revela Util e satisfaz a pretensdo autoral de pronto. Para exemplificar, tem-se a hip6tese de uma
pretensdo autoral no sentido da realizacdo urgente de um procedimento cirdrgico, tendo sido
este negado por sua operadora de plano de saude, e isto representar um claro risco a vida do

autor.

Neste caso, formulado o pedido de tutela antecipada antecedente, sendo este concedido e
ndo havendo impugnacao da parte ré (na situacdo hipotética, a operadora do plano de salde), €
interessante e suficiente para o autor a estabilizacdo, na medida em que a pretensdo sera

satisfeita imediatamente e, a partir deste momento, com a cirurgia realizada, ndo ha mais sentido

8 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.619.
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em seguir para uma cognicao exauriente, tendo em vista que, apesar da ndo-obtencdo da tutela
definitiva, a estabilizacdo dos efeitos mostrou-se medida satisfatdria para o requerente.

Por outro lado, a estabilizacdo nem sempre serd o caminho mais indicado, especialmente
em alguns casos de tutelas constitutivas e declaratorias. Nestas hipdteses, é mais interessante
ao autor a obtencdo da tutela definitiva e, naturalmente, da coisa julgada; a seguranca juridica

do transito em julgado revela-se a opcdo mais sensata para a satisfacdo das partes.

Para ilustrar esta situacéo, Didier Jr. (2016)"° traz duas hipdteses elucidativas:

Né&o basta uma separacdo provisoria de corpos, é necessario um divorcio definitivo
com dissolucdo do vinculo matrimonial, para que se realize o direito, permitindo que
se contraiam novas nlpcias; para além da sustacdo ou cancelamento provisério do
protesto de um titulo, imp&e-se a sua invalidacdo por decisdo definitiva.

Com isto, percebe-se que, a depender do caso concreto, a estabilizacdo pode ou néo ser a
melhor alternativa. Destarte, no caso de o autor desejar o prosseguimento do pleito, isto devera
constar expressamente em sua peticdo inicial, como forma de deixar perceptivel ao réu de que
ndo se deseja a estabilizacdo, até como forma de prestigio ao principio da cooperagdo

processual.

Mais do que isto: com o desejo do autor no sentido de obter a tutela definitiva, restara
claro para o réu que o processo ndo terminard naquele momento e, em virtude disto, ndo havera
vantagem deste permanecer silente, objetivando, por exemplo, uma reducdo no custo do
processo. Assim, somente podera ser interessante seu siléncio na hipdtese do autor ndo se
manifestar pelo prosseguimento do feito, no intuito de obter uma decisdo estabilizavel. Em

razdo deste panorama, € preciso que o réu saiba, desde logo, as inten¢des autorais.

Ainda no tocante a este assunto, salienta-se que esta suposta manifestacao da parte autora
ndo deve se dar no momento do aditamento da peticdo inicial, previsto no art. 303, § 1°, I, do
CPC/2015. Naturalmente, isto se justifica porque tal permissdo poderia prejudicar o réu, ja que,
nédo tendo o autor mencionado a opc¢do pelo prosseguimento na peticéo inicial, presumir-se-ia
que o mesmo desejava a incidéncia da estabilizacdo. Com a manifestagdo autoral na fase de

aditamento, provavelmente o réu seria tomado por um imprevisto, dado que imaginou que o

" DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.619.
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autor desejava a medida estabilizadora. Além disso, ao tomar conhecimento do aditamento e
do repentino interesse da parte autora pelo prosseguimento do processo, é possivel que o prazo
recursal do réu ja tenha se esgotado, situacdo essa que configuraria uma tremenda injustica

processual, afrontando inclusive a isonomia entre as partes.

Para dar fim ao estudo deste segundo pressuposto, é igualmente relevante afirmar que o
siléncio do autor, neste caso, significa que este deseja a estabilizacdo. Em outras palavras, na
hipdtese de o autor ndo fazer mencdo, em sua peticdo inicial, de seu interesse ou nao pelo
prosseguimento do feito, o siléncio sera entendido como um “nao”. Deste modo, presumir-se-
& que a parte deseja a incidéncia da estabilizacdo, até porque, tendo a mesma deixado claro que
pretendia valer-se da tutela antecipada antecedente, é natural que se saiba que, cumpridos 0s

requisitos legais, a decisdo concessiva possui capacidade de estabilizar-se.

Ademais, ha o pressuposto da decisdo jurisdicional concessiva, isto €, é necessario que o
magistrado responsavel pelo processo conceda a tutela proviséria de urgéncia antecipada
antecedente. A estabilizacdo pode se dar em decisdes concessivas no juizo de primeiro grau,
mas também nos casos de decisdes concessivas proferidas em grau recursal. Isto porque, na
hipGtese de, em primeiro grau, ter havido uma deciséo denegatoria e ter sido interposto agravo
de instrumento contra a mesma (art. 1015, I, CPC/2015), no tribunal, em caso de deciséo

concessiva, esta sera apta a estabilizar-se, pois substitui a decisdo do juizo a quo.

Para isto se concretizar, entretanto, é necessario que todo este processo ocorra antes do
aditamento da peticéo inicial (art. 303, § 1°, I, CPC/2015), ou seja, antes da complementacgéo

da causa de pedir e da formulacéo do pedido de tutela definitiva.

Por fim, h& o pressuposto da inércia do réu, isto é, este tem que ter adotado uma postura
silente, inerte em relacédo a decisdo concessiva da tutela antecipada antecedente. Isto se extrai a
partir do exposto no art. 304, caput, CPC/2015. Como se vera no capitulo seguinte, ha
entendimento doutrinario consolidado que busca estender o significado do termo “recurso”
utilizado neste comando legal, criticando bastante o viés restritivo utilizado pela norma. No
entanto, em uma analise pura do texto legal e considerando entendimento de outra parte da
doutrina, a inércia do réu, nesta situacdo, se caracteriza pela ndo-interposicéo do respectivo

recurso (agravo de instrumento) contra a decisdo que concedeu a medida.
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Importante salientar que nos casos de réu citado por edital ou por hora certa (citacbes
fictas) e réu revel preso, bem como nos casos de incapacidade sem representacdo legal, a
estabilizacdo ndo devera ocorrer, uma vez que, nestas hipoteses, conforme aduz o art. 72 do
CPC/2015, sera designada uma curadoria especial, e esta terd o dever funcional de representar
a defesa da parte em juizo. Assim, a mesma sera obrigada (em virtude de seu dever funcional)
a impugnar a deciséo que concede a tutela antecipada antecedente, obstando a estabilizacdo de

seus efeitos.

No mesmo sentido, ndo devera haver estabilizacdo quando houver impugnacéo da decisao
por assistente simples do réu. Confirma esta afirmacdo o Enunciado n® 501 do Férum
Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “A tutela antecipada concedida em carater
antecedente ndo se estabilizara quando for interposto recurso pelo assistente simples, salvo se

houver manifestacdo expressa do réu em sentido contrario”.

No que tange ao litisconsorcio, ha corrente doutrinaria no sentido de entender que, a
despeito da natureza da impugnacéo realizada por um dos litisconsortes, de qualquer modo a
estabilizagcdo ndo deve ocorrer, ou seja, ndo deveria ser aplicado o art. 304 do CPC/2015 nem
mesmo quando as alegacgdes presentes na impugnacdo ndo aproveitarem todos os réus; bastaria
a impugnacéo em si para obstar a incidéncia do fenémeno®. Em outras palavras: mesmo que a

impugnacéo de um dos litisconsortes ndo aproveite o outro, ndo se deve falar em estabilizacao.

Este entendimento se revela bastante sensato, tendo em vista que ndo faz sentido
estabilizar a tutela antecipada antecedente para um e ndo haver a estabilizagéo para o (S) outro
(s). Em contrapartida, poder-se-ia ter uma situacdo altamente inadequada: imagine-se que,
havendo a estabilizacdo para um réu, este ingresse com a acdo autbnoma impugnativa prevista
no § 2° do art. 304 do CPC/2015, a0 mesmo tempo que o processo referente aquela tutela
antecipada antecedente siga tramitando perante os demais réus. Isto, por dbvio, causaria um

total desalinho e poderia acabar provocando decisdes antagénicas.

Assim, apesar de existir entendimento na perspectiva de obstar a estabilizacdo somente

nos casos em que a impugnacdo de um litisconsorte aproveita os demais, admitindo a

8 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Op. cit., p. 447.
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estabilizaco nas hipoteses em que a impugnacio apenas aproveita o proprio impugnante®?, tal
alternativa ndo se revela a mais adequada, pela desordem que isto poderia ocasionar a lide.

A partir de todo o exposto, tem-se, portanto, 0s quatro pressupostos da estabilizacéo que,
cumulativamente, permitem a ocorréncia do referido fendmeno. Todavia, a par disto,
vislumbra-se uma possibilidade de incidéncia da estabilizacdo mesmo quando ndo preenchidos
tais pressupostos: extrai-se tal alternativa do Enunciado n°® 32 do Férum Permanente de
Processualistas Civis (FPPC): “Além da hipotese prevista no art. 304, é possivel a estabilizacdo

expressamente negociada da tutela antecipada de urgéncia antecedente®?”.

Esta tese abordada pelo supracitado enunciado abarca a situacdo na qual, a despeito dos
pressupostos mencionados, as partes, mediante negdcio juridico celebrado antes ou durante o
processo, acordem termos peculiares no que tange a estabilizacdo, para atender as
especificidades da causa e de sua relagdo juridica. Por 6bvio, tais termos devem respeitar 0s

limites daquilo que se encontra no art. 190 do CPC/2015.

3.4.3. Efeitos

A fim de exaurir completamente o0 estudo do instituto da estabilizacdo, € de suma
importancia compreender o0 objeto da mesma, isto é, entender o que esta sendo estabilizado, ou

0 que se torna estavel.

E essencial assimilar que o objeto da estabilizagio sdo os efeitos praticos da decisdo. Em
outras palavras: a estabilizacdo possui um carater pratico, ou seja, € o resultado préatico da

decisdo que se torna estavel®.

A titulo de exemplo, imagina-se uma decisao estabilizada na qual determinou-se a retirada

do nome do autor dos cadastros restritivos de crédito. Como ja se viu, a decisdo concernente a

81 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.619.
82 Este enunciado foi elaborado com base no anteprojeto do CPC, que intitulava “tutela provisoria” como “tutela
antecipada”. Em razao disto, onde se 1€ “tutela antecipada”, deve-se entender “tutela provisoria”.
8 DIDIER JR., Fredie, SICA, Heitor Vitor Mendonga. Op. cit., Disponivel em: <www.youtube.com/watch/?v=U

wdaDM6q_l1&t=315s, acesso em 10/03/2017.
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tutela antecipada requerida em carater antecedente que se estabiliza encontra-se fundada em

cognicdo sumaéria e, com a estabilizacdo, o processo se extingue.

A partir disto, a decisdo obtida nestes termos ndo toca o cerne da questdo, isto €, ndo vai
dizer quem esta com a razdo, apenas vai resolver a questdo no seu viés pratico, baseado num
juizo sumario. Retomando o exemplo supracitado: nesta hipotese, a decisdo ndo determina que
0 autor ndo é devedor, e que, portanto, ndo deve ter seu home inscrito nos cadastros restritivos

de crédito.

Na verdade, estabeleceu-se que, respaldado pelas alegacdes do autor em sua peticdo
inicial, sendo comprovado o perigo da demora, a probabilidade do direito e a urgéncia

contemporanea a propositura da acdo, 0 seu nome nao deveria constar nos referidos cadastros.

N&o se trata, portanto, de uma declaragéo do juiz; a valer, séo os efeitos da decisao liminar
obtida que seguem produzindo efeitos. Sdo os efeitos praticos daquilo que o magistrado decidiu

de maneira provisoria.

Uma outra situacdo hipotética que ilustra perfeitamente o relatado trata-se da classica
deciséo que concede, via tutela antecipada antecedente, um medicamento ao autor para sanar o
risco iminente a sua vida. Tendo a mesma se estabilizado, é notdrio que a estabilizacdo afetou
0 Vviés préatico da decisdo, na medida em que o medicamento fora fornecido e ndo podera, jamais,

ser devolvido.

Frise-se: a questdo ndo tratou sobre se o autor teria direito ao medicamento; na realidade,
0 juiz apenas se limitou a determinar que 0 mesmo seja oferecido ao autor, ou seja, garantiu a
eficacia préatica da decisdo, a qual, no momento, se mostrou relevante e suficiente ao requerente.
3.4.4. Acdo autdbnoma de revisao, reforma ou invalidacdo da decisao

A partir do instante em que a estabilizacéo se concretiza, com a consequente extin¢do do

processo, conforme previsdo do art. 304, caput e seu § 1°, do CPC/2015, emerge a possibilidade,

para ambas as partes, de propor uma acdo autbnoma com pedido de revisdo, reforma ou
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invalidacdo da deciséo a qual foi objeto de estabilizagdo, conforme aduz o 8 2° do comando

legal supracitado.

Segundo o mesmo artigo, no § 5°, estipula-se que o prazo para propor tal acdo e de 2
(dois) anos, contado a partir da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo. Perceba-se que 0
termo inicial se refere a decisdo que extinguiu o feito, e ndo a propria decisdo estabilizada.

Este prazo possui natureza decadencial, assim como ocorre no &mbito da Acdo Rescisoria
(art. 975, CPC/2015), de forma que a propositura desta acdo deve dar-se dentro deste prazo, sob

pena de perda do direito de agdo®.

Registre-se que, apesar da lei processual mencionar somente os termos “revisao, reforma
ou invalida¢do”, é razoavel que se interprete de forma extensiva tal comando, no intento de
admitir outras hipdteses de ingresso desta acdo. Isto porque é plenamente possivel que o autor
do processo originario (aquele que resultou na deciséo estabilizada) deseje confirmar a deciséo,
através da obtencdo de uma tutela definitiva fundada em cognicdo exauriente e juizo de certeza,

apta a formac&o de coisa julgada, diferentemente do que obteve com a decisdo estabilizada®.

Naturalmente, o réu também poderé visar a retomada da discussdo, através da propositura
desta acdo impugnativa, com o intuito de revisar o que restou configurado na decisdo

estabilizada.

A competéncia para proceder tais acOes, conforme disposicdo do art. 304, § 4° do
CPC/2015, sera do juizo que concedeu a medida antecipada antecedente estabilizada, tornando-
0 prevento para esta acdo impugnativa. Esta competéncia se revela absoluta, e possui carater
funcional®, pois vincula o juizo que conduziu o pleito anteriormente. Tal disposicdo legal
merece ser elogiada, tendo em vista que, ainda que sob cognicao sumaria, € notdrio que o juizo
originario possuira mais conhecimento acerca da matéria do que qualquer outro e isto, sem

davidas, deve ser prestigiado®’.

8 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Op. cit., p. 457.
8 Neste sentido, DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p. 624.
% |bid., p. 625.
8 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Op. cit., p. 457-458.
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O procedimento adotado sera 0 comum, e a partir disto, é plenamente cabivel a concessdo
de tutela provisoria, desde que os requisitos estejam presentes, conforme defende o enunciado

n° 26 da Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM):

Caso a demanda destinada a rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada
estabilizada seja ajuizada tempestivamente, podera ser deferida em carater liminar a
antecipacdo dos efeitos da revisdo, reforma ou invalidagdo 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.

Entretanto, até eventual concessdo de decisdo, em sentido contrério, nesta acdo
impugnativa, a tutela antecipada antecedente seguird produzindo efeitos, posto que houve a
estabilizacéo da respectiva deciséo (art. 304, § 3°, CPC/2015).
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CAPITULO 4 - ESTABILIZACAO: ANALISE CRITICA

Neste capitulo, buscar-se-a trazer os principais pontos controvertidos e, na medida do
possivel, apresentar as possiveis solucdes aos problemas emergidos a partir da implementacéo
do instituto da estabilizag&o dos efeitos da tutela antecipada antecedente no direito processual

civil brasileiro.

Como ja se abordou, tal instituto, até por seu carater inventivo, dd margem ao surgimento
de entendimentos divergentes. Ademais, em diversas passagens, o CPC/2015 mostrou-se
silente, caracterizando uma hiporregulacdo da técnica estabilizatoria na lei e, com isso, abriu-
se mais espaco para a existéncia de conclusdes distintas acerca de um mesmo tema. Isto posto,

inicia-se, a seguir, o estudo destes pontos.

4.1. Manifestacédo do autor

A partir do que se 1& no art. 303, § 5° do CPC/2015, para que o instituto da estabilizacéo
se aplique, é necessario que o autor indique, na exordial, que pretende valer-se do beneficio da
tutela antecipada antecedente. Naturalmente, em relacéo a isto, ndo existe grande polémica,
uma vez que o legislador foi claro ao salientar que hé necessidade de menc¢éo expressa por parte

do autor no sentido de utilizar-se desta técnica.

Como consequéncia, o siléncio autoral ou o concomitante pedido de tutela final na petigéo
inicial tornaria a estabilizacdo inaplicavel, pois entender-se-ia que o requerente nao desejou tdo
somente a tutela antecipada antecedente, mas também o exaurimento da cognicao, através do

prosseguimento do feito e a obtencdo de uma tutela definitiva.

O problema reside em determinar até que momento o autor pode se manifestar no intento
de ndo desejar mais a estabilizacdo. Existe entendimento no sentido de permitir tal manifestacédo
mesmo apds a inércia do réu, argumentando que isto caracterizaria até um beneficio a este, uma
vez que, com a continuidade do feito, permitir-se-ia a revogacao da tutela antecipada a qualquer

tempo®e.

8 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Op. cit., p. 454.
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A despeito desta visdo, ndo se deve prestigiar uma hipotese na qual exista a possibilidade
de ferir o principio de colaborago entre as partes®®, na medida em que, optando o autor pelo
exaurimento da cognicdo apOs a inércia da parte ré, € possivel que esta ultima se sinta

surpreendida com a conduta autoral.

Ndo é razoavel admitir que a atitude do autor implicara, necessariamente, em beneficio
para o réu. Em verdade, a parte ré optou pela ocorréncia da estabilizacdo, na medida em que
permaneceu inerte. N&o se revela justo, assim, forcar o prosseguimento do processo, tendo em
vista que ndo era este 0 panorama existente no momento em que o réu decidiu permanecer

inerte.

Ademais, uma das razdes para a inércia do réu pode ter sido a economia processual, no
seu Vviés financeiro. Isto porque, com a extingcdo do processo e a estabilizacdo da decisdo
concessiva de tutela antecipada antecedente, ha consideravelmente menos despesas de ordem
processual em comparacao com um deslinde processual pleno, aquele que busca a obtencéao de
uma tutela definitiva. Deste modo, ao permanecer inerte, o réu pode ter vislumbrado esta
situacdo, imaginando que o prejuizo poderia ser muito maior no caso de se insurgir contra a

decisao.

A partir do exposto, é preciso ter em mente que, prestigiando a cooperagado entre as partes,
no intuito da ndo ocorréncia de situacdes inesperadas para qualquer delas, ndo deve ser admitida
a manifestacdo do autor no sentido do prosseguimento do feito apds a consolidacao da situacao
de inércia da parte ré frente a decisdo concessiva de tutela antecipada antecedente.

4.2. Inérciado réu
Neste ponto, a discussao gira em torno do disposto no art. 304, caput, in verbis: “A tutela

antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a conceder ndo

for interposto o respectivo recurso”.

8 DIDIER JR., Fredie, SICA, Heitor Vitor Mendonga. Op. cit., Disponivel em: <www.youtube.com/watch/?v=U
wdaDM6q_l1&t=315s, acesso em 10/03/2017.
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A grande polémica, neste caso, refere-se a interpretagao do termo “recurso” utilizado pelo
diploma legal, mesmo porque o significado que se extrai deste influi essencialmente na

ocorréncia ou ndo do fenémeno da estabilizacdo da tutela antecipada antecedente.

Numa analise fria da legislagdo, parte da doutrina entende que ha a necessidade de uma
interpretagdo restritiva do termo “recurso”. Segundo esta corrente, somente a interposi¢ao do
recurso correspondente (no 1° grau, agravo de instrumento; nos tribunais, em caso de processo
de competéncia originaria destes, a partir de uma decisdo monocratica, agravo interno; e, em
caso de decisdo colegiada, recurso especial ou extraordinério) seria capaz de obstar a
estabilizacio®.

Argumentos utilizados para sustentar este raciocinio consistem na ideia de que o texto
legal opta pela utilizagdo do verbo “interpor” e que, em virtude disto, a Unica interpretagdo
cabivel seria a adogao do sentido estrito do termo “recurso”, uma vez que, no ambito processual,

somente se usa o verbo “interpor” conjugado com a ideia de recurso em stricto sensu.

Ademais, restaria clara a opcao racional do legislador no sentido de admitir apenas o
recurso em stricto sensu na medida em que, na época em que a lei processual civil ainda
tramitava no Congresso Nacional, diversas modificacBes, acréscimos e supressdes foram

realizadas em seu texto.

No que tange a este quesito, 0 Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil, elaborado
pelo Senado Federal no ano de 2010, chegou a estabelecer que o termo ideal a ser utilizado
nesta hipotese seria “impugnacdo”, e ndo “recurso”, assumindo, assim, uma interpretacao
ampliativa®. A partir disto, ao adotar o vocabulo “recurso” no CPC/2015, a vontade do
legislador teria se consolidado de maneira racional, no sentido de que se deva apenas admitir o
recurso em stricto sensu como ferramenta capaz de impedir a estabilizagéo da tutela antecipada

antecedente.

% Neste sentido, CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., p. 163; SOUZA, Artur César de. Andlise da tutela

antecipada prevista no relatério final da cdmara dos deputados em relagéo ao novo CPC. Revista de Processo, S&o

Paulo: RT, a.39, v.235, set. 2014, p.165.

%1 Comisséo de Juristas Responsavel pela Elaboragéo de Anteprojeto de Cédigo de Processo Civil. Op. cit., p. 112.
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Em que pese a relevancia destes fundamentos, ndo nos parece que tal interpretacdo deva
ser a prestigiada nesta situacdo. E necessario que, nesta hipotese, deva-se considerar suficiente
para obstar a estabilizacdo qualquer tipo de impugnacéo realizada pela parte ré, no intento de

manifestar-se pelo prosseguimento da demanda.

Hé autores defendendo que uma contestacdo antecipada do réu se revela suficiente para
obstar a estabilizacd0%. Antecipada pois 0 prazo para apresentacio de defesa, neste momento,
sequer tera iniciado, uma vez que havera, anteriormente, a citacdo e intimacéo do réu para a

audiéncia de conciliagcdo ou de mediagéo (art. 303, 11 e art. 334, CPC/2015).

De modo ainda mais especifico, a mera manifestacdo do réu, nos autos, afirmando que
deseja participar da referida audiéncia bastaria para evitar a técnica estabilizatoria®. Além
disso, hé os que sustentam que demandas impugnativas autbnomas (e.g., reclamacéao — art. 988,
CPC/2015) e sucedaneos recursais como a suspensdo de seguranca também sdo capazes de

obsta-1a%.

Tais entendimentos, sem duvidas, merecem prestigio e reconhecimento. Entretanto,
visando o respeito pleno as garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa, a
melhor interpretacdo do dispositivo legal, neste caso, deve consistir na maxima amplitude
possivel, isto é, permitir que qualquer manifestacdo do réu no sentido de que 0 mesmo néo se
conforma com a estabilizacdo seja suficiente para impedi-la. Para ilustrar este entendimento,

traz-se ensinamento de Daniel Amorim Assumpcio Neves (2016)%:

O réu pode, por exemplo, peticionar perante o préprio juizo que concedeu a tutela
antecipada afirmando que embora ndo se oponha a tutela antecipada concedida nao
concorda com a estabilizacéo, e que pretende a continuidade do processo com futura
prolagdo de decisdo de mérito fundada em cognicao exauriente, passivel de formacédo
de coisa julgada material.

A partir de tal licdo, entende-se que, além da interposicdo de recursos stricto sensu (e.g.,
agravo de instrumento) e de impugnacgdes processuais lato sensu (contestacdo antecipada,
suspensdo de seguranca e reclamacdo), a mera manifestacdo de inconformismo da parte ré, nos

autos, em relacdo a estabilizacéo deve ser apta a impedir sua incidéncia.

%2 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.621.
% MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p.225.
% REDONDO, Bruno Garcia. Op. cit., p. 174.
% NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Op. cit., p. 452.
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Isto porque é absolutamente possivel que o réu ndo se importe efetivamente com a
concessdo da medida antecedente; porém, pode ser interessante para 0 mesmo a obtengdo da
tutela definitiva ao final do processo. Com isto, 0 mais razoavel seria a efetivacdo da tutela
antecipada antecedente, a ndo ocorréncia da estabilizacao e o prosseguimento do feito, a fim de

discutir profundamente o objeto da demanda.

Este entendimento bastante ampliativo encontra embasamento na propria logica do
ordenamento juridico adotado no CPC/2015: se a inten¢do do mesmo € amenizar 0 nimero de
recursos, ndo ha motivo para esta excessiva restricdo no art. 304. Se tal dispositivo fosse
interpretado literalmente, estar-se-ia caminhando de encontro as diretrizes do sistema, tendo em
vista que, em algumas situacdes, o réu poderia interpor recurso vislumbrando tdo somente evitar
a estabilizacdo. E provavel que, em boa parte dos casos, a interposicdo recursal ndo vise,
diretamente, atacar a decisdo, mas apenas evitar a incidéncia da estabilizagéo, a qual poderia

trazer consequéncias definitivas a parte ré.

Deste modo, € inegavel que a restricdo exagerada no sentido de que se permita apenas a
interposicdo de recursos stricto sensu para atacar a estabilizagdo da tutela antecipada
antecedente mostra-se medida extremamente prejudicial aos ideais do CPC/2015%, podendo
ocasionar a existéncia de recursos meramente protocolares. A solucdo, portanto, passa por
permitir qualquer tipo de manifestacdo de descontentamento do réu, com o objetivo de
respeitar-se as garantias constitucionais do contraditério e ampla defesa, além de prestigiar a

economia processual.

Por fim, ainda no que se refere a inércia do réu, salienta-se que, mesmo com 0 recurso
ndo provido, a estabilizacdo n3o ocorrera®. De maneira mais incisiva, mas indubitavelmente
brilhante, ha autores que decretam que a Unica hipotese na qual a estabilizacdo ocorreria seria
aquela em que a interposico se der de modo intempestivo®,

% NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo. Op. cit., p. 451.
%" Enunciado n° 28 da Escola Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM): “Admitido o
recurso interposto na forma do art. 304 do CPC/2015, converte-se o rito antecedente em principal para apreciacdo
definitiva do mérito da causa, independentemente do provimento ou ndo do referido recurso”.
% SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e onze solugdes quanto a chamada “estabilizagdo da tutela
antecipada”. Revista do Ministério Publico, Rio de Janeiro: Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Vol.
1, n°b5, jan/mar 2015. Disponivel em <http://publicacao.mprj.mp.br/rmprj/rmprj_55/files/assets/basic-
html/page88.html>, acesso em 18/05/2017, p. 91. Aparentemente também neste sentido, DIDIER JR., Fredie;
BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.621.
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4.3. Prazos para aditamento e impugnagao

Examina-se, neste instante, outra discussao existente no ambito procedimental da tutela
antecipada antecedente. Esta controvérsia consiste numa inviabilidade pratica da
estabilizacdo®®, tendo em vista que o termo inicial do prazo para o autor aditar a exordial tende

a comecar antes daquele para o réu impugnar a decisao.

llustra-se: no momento em que o magistrado defere a tutela antecipada antecedente,
naturalmente as partes devem ser cientificadas desta decisdo. Cientificara o réu, e como este
ainda ndo constara nos autos, havera sua citacdo juntamente com sua intimacdo da decisao
concessiva. A partir disto, o prazo para a parte ré impugnar a decisdo (e.g., agravo de
instrumento — 15 (quinze) dias) comecara a correr ap0s a juntada do comprovante de sua citacéo
e intimagdo nos autos, ou no dia Util seguinte ao termo final do prazo do edital, do acesso ao
portal eletronico ou do fim do prazo para consulta, conforme aduz o art. 231 do CPC/2015.

Da mesma forma, o autor sera intimado da decisdo. E o CPC prevé um prazo de 15
(quinze) dias, em regra, para que o mesmo adite a peticdo inicial (art. 303, 8 1°, I, CPC/2015),
apresentando o pedido de tutela final, sob pena de extingdo do processo e cessacao dos efeitos
da medida liminar. O prazo supracitado comecara a fluir a partir da publicacdo no Diéario de

Justica Eletronico ou através de intimacéo pelo portal eletrénico®.

Como se percebe, até pela facilidade que havera em cientificar o autor da decisao, em
virtude de 0 mesmo ja constar nos autos, o prazo para que este adite a exordial iniciara antes do
prazo da parte ré, ja que o procedimento de cita¢do/intimacdo do réu demanda mais tempo.
Provavelmente, quando comecar 0 prazo para o autor, 0 mandado de citacdo/intimacao do réu
ainda estara sendo elaborado; ap6s isto, outras diligéncias deverdo ser tomadas, como por
exemplo o deslocamento do oficial de justica. Ademais, percalgos poderdo ser enfrentados neste
interregno, como a penosa localizacdo da parte, o que postergard ainda mais todo o

procedimento.

% REDONDO, Bruno Garcia. Op. cit., p. 177.
100 |bid., p. 177-178.
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Em consequéncia, o termo final do prazo para o autor aditar a inicial vencera antes do
prazo para o réu impugnar a decisdo. O grande problema nisto reside no fato de que, ao cumprir
a orientacdo de aditar a inicial, restara caracterizada manifestacdo do autor no sentido de nao
desejar a estabilizacdo, dado que estara sendo requerido o pedido de tutela final. Ocorre que
isto ira acontecer antes de que se possa verificar a intencdo do réu, ou seja, se este ird ou ndo

impugnar a deciséo passivel de estabilizac&o.

Assim, nestas condi¢fes, ndo ha seguranca alguma para o autor, pois 0 mesmo acabara
sendo obrigado a aditar a inicial por ndo saber a conduta a ser adotada pelo réu, visto que, no
caso de a parte ré optar pela impugnagdo, o processo seria extinto sem resolucdo do mérito e

haveria a cessacao dos efeitos da tutela antecipada antecedente.

Além disto, o procedimento observado pela lei parece ndo compactuar com a prépria
razdo de ser do instituto da estabilizagéo, posto que o objetivo do mesmo caminha no sentido
de evitar o aditamento da inicial e, por conseguinte, prestar uma atividade jurisdicional mais
célere e simplificada, porém ndo deixando de ser eficiente. Em contrapartida, a obrigacédo
imposta ao autor a fim de aditar a exordial vai de encontro a isto, tendo em vista que poderia
decorrer num possivel desperdicio da maquina judiciaria, compelindo a parte autora ao

aditamento da peticdo inicial.

Examinando a questdo de maneira racional, é razoavel pensar que 0 prazo para 0 réu
impugnar deveria comecar a fluir antes e, logicamente, ser o primeiro a findar. Isto porque, se
ndo houvesse impugnacdo, ter-se-ia a extingdo do processo e, consequentemente, a
estabilizacdo dos efeitos da decisdo, ndo havendo motivo para que haja o aditamento da inicial
pela parte autora. No caso de o réu, por exemplo, interpor agravo de instrumento, ai sim haveria

a necessidade do aditamento, tendo em vista que a estabilizacéo estaria descartada.

A melhor solucdo para este inconveniente reside no proprio art. 303, 81° |, em
consonancia com o art. 139, VI, ambos do CPC/2015. Explica-se: no inciso | do §1° do art. 303,

afirma-se que é possivel a dilagdo do prazo, pelo juiz, para o autor aditar a peti¢éo inicial, e 0

101 Neste sentido, DIDIER JR., Fredie, SICA, Heitor Vitor Mendonga. Op. cit., Disponivel em:
<www.youtube.com/watch/?v=UwdaDM6q_I1&t=315s, acesso em 10/03/2017.
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inciso VI do art. 139 confirma esta possibilidade, afirmando ainda que pode haver uma

adequacdo dos meios de prova as necessidades do conflito.

Deste modo, seria interessante que o julgador dilatasse o prazo do autor, para que, no
decurso do mesmo, ja se saiba a conduta adotada pelo réu, ou seja, se houve ou nao a

impugnacéo da decisdo.

Sugestdo louvavel que merece abordagem é a do Professor Bruno Garcia Redondo
(2015)1°2 propondo uma solucio de lege ferenda, a partir da alteracdo dos incisos | e Il do §1°
do art. 303 do CPC/2015, como se Vé a seguir:

| — o autor deverd aditar a peticdo inicial, com a complementacdo de sua
argumentacéo, a juntada de novos documentos e a confirmagdo do pedido de tutela
final, em 15 (quinze) dias contados de sua intimagdo para contraditorio ao agravo
de instrumento ou a resposta do réu; e Il — realizado o aditamento pelo autor, o réu
seré citado e intimado para a audiéncia de conciliagcdo ou de mediacéo na forma do
art. 334.

Neste cenario, como se sugeriu anteriormente, ndo se obrigaria o autor a aditar a exordial,
pois o termo inicial de seu prazo iniciar-se-ia apenas a partir da realizacdo de impugnacdo da
decisdo pela parte ré. O autor, desejando a incidéncia da estabilizacdo, apenas teria que realizar
0 aditamento se houvesse a impugnacao, tendo em vista que, nesta situacdo, ndo haveria mais

espaco para a estabilizacéo.

Outra colocacio importante faz Heitor Sica (2016)'%, asseverando que a conduta mais
prudente a ser adotada pela parte autora seria que, no momento da elaboracédo da peti¢éo inicial,
fosse inserido um pedido nesta estabelecendo que, no caso da concessdo da medida liminar, o
prazo para aditamento da inicial seja iniciado apenas a partir da intimacédo do autor acerca da
impugnacéo da decisdo pela parte ré, com base no art. 139, VI, do CPC/2015. Com isto, haveria
a seguranca, para o requerente, de que somente deveria aditar a exordial no caso de impugnacéo

do réu, posto que ndo haveria mais oportunidade para a estabilizacao.

4.4.  Vinculagdo do magistrado a estabilizacao

102 REDONDO, Bruno Garcia. Op. cit., p. 178.
18 DIDIER JR., Fredie, SICA, Heitor Vitor Mendonga. Op. cit., Disponivel em: <www.youtube.com/watch/?v=U
wdaDM6q_l1&t=315s, acesso em 10/03/2017.
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Consolidando-se a inércia do réu, estaria 0 magistrado vinculado a ter que extinguir o
processo e decidir a favor da estabilizacdo, ou existe algum meio disponivel para que este possa
modificar a decisdo, e, portanto, impedir a estabilizacdo? Para explorar este quesito, € relevante

buscar suporte no rito da acdo monitoria (art. 700 e seguintes, CPC/2015).

Pois bem, no art. 701, §2° do CPC, no &mbito da acdo monitdria, estabelece-se que ha a
conversdo do mandado de pagamento monitério em titulo executivo judicial de maneira
automatica, na hipotese do nao pagamento e do ndo oferecimento de embargos. Desta forma,
nesta hipdtese, o juiz estaria de “maos atadas”, sendo obrigado a adotar a conduta prevista

legalmente, a partir da ocorréncia do que se previu.

No mesmo sentido esta o art. 304, caput, do CPC/2015: na medida em que 0 respectivo
recurso nao foi interposto, a decisdo torna-se estdvel. Como ndo houve manifestacdo da parte
ré, ndo existem fundamentos que permitam ao magistrado vislumbrar uma situacdo distinta
daquela existente no momento da concessio da medidal®. Assim, interpretando
sistematicamente o texto legal, se a decisdo foi concedida embasada por determinados
elementos e estes ndo sofreram qualquer tipo de resisténcia pela parte contraria, o juiz estara

vinculado a esta decisao.

Por conseguinte, tem-se que, em havendo total inércia do réu a respeito da decisdo
concessiva de tutela antecipada antecedente, 0 magistrado encontra-se obrigado a decretar a

extingéo do feito e salientar a incidéncia do fendmeno da estabilizagao.

4.5. Extincdo do processo

Conforme a letra do art. 304, §1° do CPC/2015, a partir do preenchimento dos requisitos
necessarios para a ocorréncia da estabilizacdo, deve o magistrado extinguir o processo. A
discussao deixada pelo siléncio legislativo neste ponto se refere a natureza da sentenca que pde

fim ao processo, isto €, se houve ou ndo a resolugdo do mérito.

104 DIDIER JR., Fredie, SICA, Heitor Vitor Mendonga. Op. cit., Disponivel em: <www.youtube.com/watch/?v=U
wdaDM6q_l1&t=315s, acesso em 10/03/2017.
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Hé& doutrina que entende que a sentenca extintiva soluciona o mérito, e que a mesma deve
ser enquadrada no art. 487, I, do CPC/2015, caracterizando-se como uma sentenca definitiva®.
Para esta corrente, a partir da decisdo que veio a estabilizar-se, o direito material requerido pelo

autor fora reconhecido, e houve o acolhimento do pedido.

Por outro lado, ha autores que preferem reconhecer tal sentengca como terminativa, ou
seja, sem resolucéo de mérito, extinguindo-se o feito com base no art. 485, X, do CPC/2015%¢,
Analisando a questdo, parece ser esta a opc¢ao doutrinaria correta, uma vez que, diferentemente
do que alega a doutrina divergente, ndo houve acolhimento de pedido algum. O juiz ndo acolhe
o0 pedido do autor, mesmo porque ndo houve até aquele instante qualquer elaboracéo de pedido

autoral.

Na verdade, a sentenca que extingue 0 processo (que ndo se confunde com a deciséo que
se estabilizou) néo reconhece direito algum. Nao houve julgamento e ndo houve acolhimento
da pretensdo autoral, pois como preceitua o art.303, caput, do CPC/2015, o autor limitou-se, na
inicial, a apenas indicar o pedido de tutela definitiva. Deste modo, ndo houve sequer um pedido
do autor; existiu apenas uma situacdo deveras urgente que, atendendo aos requisitos dos arts.
303 e 304, estabilizou-se.

Assim, ndo ha espaco para enquadrar esta sentenca extintiva no rol do art. 487, mais
precisamente em seu inciso I. Isto porque o referido artigo fala em acolhimento do pedido
formulado na acdo, o que ndo ocorre neste caso, como explicado no paragrafo anterior. O
enquadramento correto é o art. 485, X, do CPC/2015, uma vez que este dispositivo legal da
margem aos “demais casos prescritos neste Codigo” no momento em que explicita os casos de
ndo-resolucdo de mérito. Com isto, € possivel entender que a sentenca presente no §1° do art.

304 se encaixa perfeitamente no rol do art. 485 da lei processual civil vigente.

4.6. Despesas processuais e honorarios advocaticios

105 Defendendo que a sentenca é definitivaz MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p.225; REDONDO, Bruno Garcia. Op. cit., p. 175.

106 Defendendo que a sentenca é terminativa: NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Op. cit., p. 451; DIDIER JR.,
Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.621; BUENO, Cassio Scarpinella.
Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do novo CPC — Lei n. 13.105, de 16-3-2015.
S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 232.
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O regramento da tutela antecipada antecedente também ndo dispds acerca das despesas
processuais e honorarios advocaticios, em caso de incidéncia da estabilizagdo. Assim, mais uma

vez, busca-se a solucdo do siléncio legislativo na doutrina.

No que tange as despesas processuais, seria absolutamente irrazoavel impor ao autor, o
qual teve a faina de recorrer a atividade jurisdicional para buscar a concessdo da tutela
antecipada antecedente, 0 6nus de arcar com estas. Apesar de existir posicionamento no sentido

de isentar o réu do pagamento destas despesas'®’, ndo parece ser esta alternativa a mais justa.

O caminho mais adequado é a aplicagdo do art. 82, §2° do CPC/2015, isto é, a partir da
sentenca que extingue o processo, determinar que o réu (“vencido”, segundo a redagdo legal)
reembolse o autor (“vencedor”, segundo a redacao legal) em relagdo as despesas por este
antecipadas. Desta forma, em respeito ao principio da causalidade, o réu deve arcar com as
despesas; caso contrario, isto se revelaria um desestimulo para o autor em ingressar com a tutela
antecipada antecedente, na medida em que isto, provavelmente, acarretaria em um prejuizo

econdmico para 0 mesmo%,

No que se refere aos honorérios advocaticios, deve-se discordar da maioria da doutrina,
que entende que, a luz do regramento monitorio, a ndo impugnacéo da decisdo e a consequente
ndo resisténcia a estabilizacdo deve ocasionar a reducdo dos honorarios na medida da metade
do minimo geral, ou seja, 5% (cinco por cento)'®, como sendo uma recompensa pelo fato de o
réu ndo ter se voltado contra a decisdo concessiva da medida, que ocasionou a estabilizacao de

seus efeitos.

A despeito da relevancia deste entendimento, € necessario realizar uma ponderagédo acerca
do tema, a partir de brilhante ressalva de Heitor Sica (2016)'°: no &mbito da agdo monitoria,
conforme dispde o art. 701 do CPC/2015, o réu pagara apenas 5% (cinco por cento) de

honorarios advocaticios somente no caso em que efetivamente cumpre a obrigacéo (pagamento,

107 Sustentando que o réu deveria ser isento do pagamento das despesas processuais, fazendo-se uma analogia com
a acdo monitoria (art. 701, §1°, CPC/2015), DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Op. cit., p.623.
108 Neste sentido, REDONDO, Bruno Garcia. Op. cit., p. 176.
19 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.623; REDONDO,
Bruno Garcia. Op. cit., p. 176.
10 DIDIER JR., Fredie, SICA, Heitor Vitor Mendonga. Op. cit., Disponivel em: <www.youtube.com/watch/?v=U
wdaDM6q_l1&t=315s, acesso em 10/03/2017.
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entrega de coisa, obrigacdo de fazer e ndo fazer). Se este permanece inerte, isto €, ndo oferece

embargos e ndo cumpre a obrigacdo, os honorarios irdo incidir normalmente

A partir disto, trazendo esta ideia para o0 regramento da estabilizacdo, ndo parece razoavel
reduzir pela metade os honorarios advocaticios devidos pelo réu apenas em razao de sua inércia,
até pelo fato de que o autor terd que executar esta decisao estabilizada. N&o ha duvidas de que
a conduta omissiva do réu importou a diminuicéo significativa do labor processual. Por essa
razdo, é plenamente justificavel que o magistrado considere isto e fixe os honorarios no valor
minimo de 10% (dez por cento), conforme o art. 85, §2°, do CPC/2015. Entretanto, a fixacdo
em 5% (cinco por cento) néo se revela justa, sendo indubitavelmente um 6nus excessivo para o

autor, o qual ainda néo foi plenamente satisfeito, dado que restaria ainda a execucao da deciséo.

Seguindo este raciocinio, a Unica hipétese que se revela viavel para aplicar, por analogia,
no ambito da estabilizacdo da tutela antecipada antecedente, o regramento da agcdo monitoria,
seria a situacdo em que o réu, além de ndo impugnar a decisdo e ndo se voltar contra a
estabilizacdo, tdo logo cumprir a obrigacdo atinente a decisdo. Desta forma, tendo em vista a
conduta da parte ré no sentido de contribuir com o cumprimento da obrigacdo, merece a parte
usufruir da reducdo dos honorarios advocaticios para o patamar de 5% (cinco por cento).

4.7.  Direitos indisponiveis

Neste quesito, discute-se a aplicabilidade da técnica estabilizatéria quando direitos
indisponiveis estiverem presentes na causa. Para buscar esclarecer esta questdo, revela-se

necessario trazer a tona o regramento da revelia no CPC/2015.

Pois bem, no &mbito da revelia, determina o art. 345, I1, que ndo se aplicam os efeitos da
revelia (basicamente, presuncdo de veracidade das alegagdes de fato realizadas pelo autor na
peticdo inicial) quando estiverem em jogo direitos indisponiveis'!!. Aparenta ser adequada a
aplicacdo analdgica deste dispositivo no ambito da estabiliza¢do, posto que, assim como na

revelia, a estabilizacdo ocorre a partir de uma conduta omissiva da parte.

11 Art. 345, 11, CPC/2015: “A revelia ndo produz o efeito mencionado no art. 344 se: [...] Il - o litigio versar sobre
direitos indisponiveis”.
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Portanto, é prudente que as mesmas ressalvas feitas em relacéo a revelia sejam utilizadas
na estabilizacdo, de forma que, em se tratando de direitos indisponiveis, a inércia da parte ré

deve ser desconsiderada, obstando, assim, a estabilizacdo*?.

Ademais, em razdo da natureza indisponivel destes direitos, é natural que estes ndo se
sujeitem a estabilizacdo, uma vez que seria no minimo arriscado submeté-los a este instituto,

dada a sumariedade do procedimento e auséncia de aprofundamento da discussao nestes casos.

4.8. Estabilizagéo parcial

Diante de mais um siléncio legislativo, discutir-se-a, neste instante, a possibilidade da
ocorréncia de estabilizacdo parcial dos efeitos da tutela antecipada antecedente, isto é, analisar
a viabilidade de, no caso de mais de um objeto no pedido autoral, haver a estabilizacdo apenas
para uma parte destes objetos, enquanto os demais seguem para 0 processo principal.

Importante doutrina entende que esta possibilidade se revela viavel, seja em hipoteses de
requerimento de ao menos dois objetos e a concessédo de apenas algum (ns) pelo magistrado e
a consequente inércia do réu, seja em hipéteses em que houve a concessao de todos 0s objetos
requeridos pelo autor, e o réu somente impugnou algum (ns). Com relagdo a parte que nédo se
estabilizou, esta corrente entende que o processo seguira normalmente, em busca da tutela

definitiva, excluindo-se da lide o (s) objeto (s) sujeito (s) & estabilizacio™*2,

A despeito desta visdo, ha que se ressaltar a inviabilidade pratica de admitir a
estabilizacdo parcial dos efeitos da tutela antecipada antecedente. Primeiramente, é notdrio que
a incidéncia da estabilizacdo para parte do requerimento e o prosseguimento da demanda para
a outra parte ocasionaria uma desordem absurda na lide; seria uma fragmentagdo desnecessaria

do processo, podendo gerar inconvenientes em razéo disto.

No mesmo sentido, a estabilizacdo parcial ndo merece prosperar por razdes de economia

processual, na medida em que, se uma parte dos requerimentos tera que, obrigatoriamente,

112 DIDIER JR., Fredie, SICA, Heitor Vitor Mendonga. Op. cit., Disponivel em: <www.youtube.com/watch/?v=U
wdaDM6q_ll1&t=315s, acesso em 10/03/2017.
113 Neste sentido, DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.621;
SICA, Heitor Vitor Mendonga. Op. cit., p. 95.
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seguir para a obtencao de uma tutela definitiva, fundada em cognicao exauriente, é razoével e
adequado que todos os objetos, mesmo que alguns estejam “aptos” a estabilizacdo, sigam este
caminho, uma vez que, sendo necessario, a obtencdo de uma tutela definitiva fundada em

cognicao exauriente e juizo de certeza deve ser privilegiada®'“.

4.9.  Aplicabilidade nos Juizados Especiais

O Enunciado n° 418 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC)*® consagra,
claramente, a possibilidade de aplicacdo, em regra, das tutelas de urgéncia e evidéncia nos
Juizados Especiais.

Entretanto, no que tange especificamente a tutela antecipada antecedente, a qual possui
um procedimento peculiar, os arts. 303 e 304 do CPC/2015 néo dispde acerca da aplicabilidade
desta, juntamente com o fendmeno da estabilizacdo no Sistema de Juizados Especiais (Juizados
Especiais Estaduais Civeis — arts. 1° a 59, Lei 9.099/95; Juizados Especiais Federais Civeis —
Lei 10.259/01; Juizados Especiais da Fazenda Publica — Lei 12.153/09).

No intento de encontrar respostas para este questionamento, deve-se recorrer a propria
natureza dos Juizados Especiais, atentando-se, principalmente, para as peculiaridades

procedimentais deste Sistema.

De inicio, tratando particularmente dos Juizados Especiais Estaduais Civeis (Lei
9.099/95), sabe-se que o0s principios norteadores de seu procedimento sdo o da concentracao
dos atos processuais e o da irrecorribilidade das decisdes interlocutorias. Pois bem, como se
viu, a estabilizacdo ocorre a partir de uma inércia da parte ré em relacdo a decisdo concessiva
de tutela antecipada antecedente, através, principalmente, do recurso de agravo de instrumento.
Este recurso, entretanto, ndo existe na Lei 9.099/95. Desta maneira, torna-se absolutamente

inviavel a adequacéo do referido instituto a este procedimento™?®.

114 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Op. cit., p. 451.
115 Enunciado n® 418 do FPPC: “As tutelas provisorias de urgéncia e de evidéncia sdo admissiveis no sistema dos
Juizados Especiais”.
16 DIDIER JR., Fredie, SICA, Heitor Vitor Mendonga. Op. cit., Disponivel em: <www.youtube.com/watch/?v=U
wdaDM6q_l1&t=315s, acesso em 10/03/2017.

74



Ademais, traz-se licdo de Maria do Carmo Hondrio (2015)7, inserindo mais um
argumento desfavoravel a aplicabilidade da estabilizagdo nesta seara:

Por outro lado, no caso em que a urgéncia for contemporanea a propositura da acéo,
se a peticdo simplificada nos termos de art. 14 da Lei 9.099/95, por si s6, nao for
suficiente para o pleito de antecipagdo de tutela, havera evidente complexidade e a
solugdo sera o indeferimento da peticdo inicial por incompatibilidade com o
procedimento do Juizado Especial.

No que se refere aos Juizados Especiais Civeis da Justica Federal (Lei 10.259/01), mostra-
se essencial recordar o Enunciado n°® 178 do Férum Nacional de Juizados Especiais Federais
(FONAJEF): “A tutela provisoria em carater antecedente ndo se aplica ao rito dos juizados
especiais federais, porque a sisteméatica de revisdo da decisdo estabilizada (art. 304 do
CPC/2015) ¢ incompativel com os arts. 4° e 6° da Lei n® 10.259/01”.

Explica-se: no art. 6° da referida lei, delimitou-se o rol de legitimados ativos e passivos
para o supracitado procedimento. Neste, a partir de uma interpretacdo & contrario sensu,
percebe-se que a Unido, autarquias, fundagdes e empresas publicas ndo podem figurar como
autoras em uma eventual acdo neste Juizado. Com isto, revelar-se-ia impossivel o ajuizamento
da acdo impugnativa prevista no art. 304, 82° do CPC/2015, tendo em vista a proibicéo
existente na Lei 10.259/01.

Estende-se este argumento aos Juizados Especiais Estaduais Civeis (Lei 9099/95) e aos
Juizados Especiais da Fazenda Publica (Lei 12.153/09), na medida em que também existem,
nestes procedimentos, disposicdes legais que caminham no mesmo sentido, vide o art. 8°, 81°,
da Lei 9099/95 e o art. 5° da Lei 12.153/09.

Destarte, a partir dos fundamentos aqui trazidos, nota-se uma nitida incompatibilidade
procedimental entre a tutela antecipada antecedente, prevista no CPC/2015, e o Sistema dos
Juizados Especiais. Tal conclusdo, inclusive, é reforcada pelo Enunciado n°® 163 do Férum
Nacional de Juizados Especiais (FONAJE): “Os procedimentos de tutela de urgéncia requeridos
em carater antecedente, na forma prevista nos arts. 303 a 310 do CPC/2015, sdo incompativeis

com o Sistema dos Juizados Especiais™.

117 HONORIO, Maria do Carmo. Os critérios dos Juizados Especiais e o Novo CPC. In: LINHARES, Erick
(coord.). Juizados Especiais Civeis e 0 Novo CPC. Curitiba: Jurud, 2015, passim.
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4.10. Natureza da execucdo a partir da propositura da acdo impugnativa

Primordialmente, é fundamental asseverar que, a partir da estabilizacdo dos efeitos da
deciséo concessiva de tutela antecipada antecedente (art. 304, 81°, CPC/2015), a execucéo da
mesma adquire um carater definitivo, mesmo porque ndo haveria sentido instaurar o fenbmeno
da estabilizacdo se ndo restasse possivel que o autor implementasse medidas contundentes e
efetivas no intuito de buscar a total satisfacdo de sua pretensdo. Sujeita-lo aos limites do
cumprimento provisério de sentenca (art. 520 e seguintes, CPC/2015) seria algo incompativel

com os termos da estabilizagdo!!®.

Entretanto, o foco deste subcapitulo refere-se a natureza da execuc¢éo a partir do momento
em que a acdo impugnativa, prevista no art. 304, em seus 88 2°, 4° e 5°, é ajuizada pelo réu da
acdo que deu origem a decisao estabilizada. Neste instante, a execuc¢do, que era definitiva, torna-

se provisoria?

Nesta situacdo, parece nao restar davida de que a resposta € negativa. Isto porque a mera
propositura da demanda pelo réu da agdo “originaria” ndo deve possuir for¢a suficiente para
modificar tal panorama. Num paralelo com a acéo rescisoria, seria 0 mesmo que condicionar a
sua propositura a conversdo da execucdo definitiva em proviséria. Como se sabe, tal
modificacdo ndo acontece e, no mesmo sentido, ndo deve ocorrer no &mbito da tutela antecipada

antecedente estabilizada®®.

Todavia, imagina-se uma situacdo hipotética na qual, no contexto de uma acdo
impugnativa ajuizada, pretenda-se obter uma liminar para suspender a execucdo definitiva, ou
ao menos converté-la em provisoria. Neste enredo, no caso de o magistrado entender que ha a
presenca suficiente do perigo da demora e da fumaga do bom direito, mostra-se plenamente

possivel a conversdo ou a suspensdo da execucao.

Naturalmente, a partir do que se extrai dos argumentos acima, em regra, em que pese 0

questionamento ao titulo executivo obtido via decisdo estabilizada, a execucdo segue dotada de

118 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Op. cit., p. 91.
19 DIDIER JR., Fredie, SICA, Heitor Vitor Mendonga. Op. cit., Disponivel em: <www.youtube.com/watch/?v=U
wdaDM6q_l1&t=315s, acesso em 10/03/2017.
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definitividade. Somente em casos excepcionais, nos quais haja o preenchimento dos

pressupostos supracitados, revela-se viavel a ruptura do carater definitivo da execucéo.

4.11. Aplicabilidade no rito da Acéo Rescisoria

E inegavel, no rito da Agdo Rescisdria (art. 966 e seguintes, CPC/2015), ser plenamente
cabivel a concessao de tutela provisoria. Pode-se concluir isto a partir da leitura do art. 969 do
CPC/2015. Na verdade, isto ja era admitido desde o ordenamento juridico anterior, como se via
no art. 489 do CPC/1973. Deste modo, a concessdo de tutela proviséria no curso desta acdo
obsta o prosseguimento do cumprimento da decisao rescindenda.

Debate-se, nesta ocasido, a aplicabilidade da estabilizacdo dos efeitos da tutela antecipada
antecedente no bojo do procedimento da Acdo Resciséria. Uma vez requerida a tutela
antecipada antecedente apta a estabilizar-se, havendo o preenchimento de todos os requisitos
legais pelo autor, no caso de sua concessao pelo magistrado e de inércia total do réu, os efeitos

desta decisdo se estabilizam?

Para responder a esta indagacdo, é preciso realizar uma ponderacdo. Pois bem, como se
tem ciéncia, a propositura de A¢do Rescisdria visa atacar a coisa julgada material. No seu curso
habitual, a desconstituicdo desta coisa julgada somente se da de forma definitiva com a

obtencdo de uma sentenca rescisdria, fundada em cognicdo exauriente.

Para se dizer o minimo, ndo parece justo que a desconstituicdo da coisa julgada material
ocorra a partir da estabilizacdo dos efeitos de uma decisdo obtida via tutela antecipada
antecedente, inserida em um procedimento de Acdo Resciséria. Na pratica, aconteceria a
desconstituicdo de uma coisa julgada material, instituto constitucionalmente previsto'?°, através

de uma deciséo estabilizada®?!.

Sao pardmetros de estabilidade distintos, isto é, a coisa julgada e a estabilizagdo possuem

procedéncias diferentes, na medida em que utilizar esta para atacar aquela, especialmente no

120 Art. 5°, LXXXVI, CRFB/88: “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.
121 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Op. cit., p 98.
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ambito de um procedimento que busca, através de uma sentenca, desconstituir ou ndo a coisa

julgada, soa como uma incompatibilidade.

Né&o deve ser admissivel colocar uma decisdo fundada em cognicéo sumaria, obtida sob
um juizo de probabilidade, em um degrau superior em relacdo a outra fundada em cognicéo
exauriente, obtida sob um juizo de certeza. Nao se trata exatamente de quantificar a intensidade
de cada uma, mas sim identificar a incompatibilidade existente nesta situacdo. Esta posicdo é
reforcada pelo Enunciado n° 421 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “Nao

cabe estabilizacdo de tutela antecipada em agdo rescisoria”.

4.12. Analise do onus probandi na acdo impugnativa

Na seara da agdo impugnativa (art. 304, 88 2°, 4° e 5°, do CPC/2015), ou seja, aquela que
visa rever, reformar ou invalidar a decisdo estabilizada, é necesséario examinar o cabimento do
onus probatdrio, questdo que, a exemplo de outras j& mencionadas, ndo foi regulamentada na

legislacao pertinente.

Ha doutrina sustentando que o onus probandi quanto aos fatos constitutivos persiste com
0 autor da acgdo anterior (aquela que deu origem a decisdo estabilizada), independentemente

desta parte ser autora ou ré na agio impugnativa'??.

Contudo, ndo obstante esta posi¢do em sentido diverso, a solucéo para este siléncio legal
aparenta ser mais simples do que se apresenta. No CPC/2015, ha o art. 373 que regulamenta,
de maneira generalizada, a incumbéncia do 6nus da prova. Neste comando legal, em seu inciso
I, resta estabelecido que cabe a parte autora o onus probandi em relacdo aos fatos constitutivos

de seu direito.

Recepcionando este regramento a luz da acdo impugnativa que visa modificar a tutela
estabilizada, tem-se que o 6nus da prova quanto aos fatos constitutivos cabe ao autor da referida

acAo, tendo este sido autor ou réu na agao originaria®?®.

122 \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva;
MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Op. cit., p. 513 apud REDONDO, Bruno Garcia. Op. cit., p. 181.
12 REDONDO, Bruno Garcia. Op. cit., p. 181.
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Importante recordar que € possivel haver a atribuicdo dindmica do énus probatdrio, nos
termos do art. 373, §81° e 2°, do CPC/2015, além de convengdo entre as partes concernente a
esta questdo (negadcio processual), conforme os 88 3° e 4° do artigo supracitado, ressaltando que

tal convencdo pode ser estabelecida em momento anterior ao feito ou mesmo no decurso deste.

4.13. Negocios juridicos processuais

Conforme leitura do caput do art. 190 do CPC/2015, é permitido que as partes pactuem
acerca de mudangas no procedimento a fim de adequé-lo as especificidades da causa,
convencionando sobre seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, em momento
anterior ao processo ou no transcurso deste. Tais convencgdes sdo chamadas pelo CPC de

negocios juridicos processuais e, em regra, nao necessitam de homologacao judicial.

Assim, s8o passiveis de eficicia imediata e somente poderdo submeter-se a controle
judicial nas hipoteses em que o magistrado se deparar com “nulidade ou de inser¢do abusiva
em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacdo de

vulnerabilidade”, como aduz o paragrafo unico do art. 190.

O CPC/2015, fundamentado neste regramento, trouxe uma clausula geral de atipicidade
de negocios juridicos processuais'?*, na medida em que foram estabelecidas normas gerais com

o intuito de regular, genericamente, esta questdo no ambito do processo civil brasileiro.

A partir desta regulacdo, vislumbram-se hipéteses nas quais se admitam convencdes entre
as partes no campo da tutela antecipada antecedente e, consequentemente, da estabilizacéo.
Desta maneira, revela-se plenamente possivel ajustar o rito da tutela antecipada antecedente

com o ensejo de buscar uma adequagao mais precisa ao desejo das partes.

Enxerga-se, por exemplo, uma situacdo na qual as partes convencionem no intento de
abarcar a tutela antecipada incidental ou a tutela de evidéncia aos institutos passiveis de
estabilizacdo. Ademais, pode haver negocio processual no sentido de especificar o tipo de
resisténcia que enseja a ndo-ocorréncia da estabilizacéo, para findar com a discussao provocada

pelo siléncio da lei (e.g., restringir as hipdteses de resisténcia apenas ao agravo de instrumento).

124 REDONDO, Bruno Garcia. Op. cit., p. 187.
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Além disto, vislumbra-se convencgdo a fim de ampliar ou reduzir o prazo (de dois anos) para a
propositura da acdo impugnativa destinada a discutir a decisdo estabilizada, bem como negdcio

processual com o objetivo de determinar o cabimento do 6nus probatério nesta agdo.'?°

Isto posto, percebe-se que a estipulacdo de negdcio juridico processual entre as partes é
capaz de remediar as controvérsias surgidas a partir da hiporregulacdo legal do procedimento
da tutela antecipada antecedente. Desta forma, mostra-se deveras relevante a realizacéo de tais
convencoes, desde que, obviamente, haja o devido respeito a regra geral do art. 190; caso
contrario, o magistrado, conforme previsao do paragrafo tnico do referido artigo, devera coibir

atos caracterizados como excessivos.

4.14. Estabilizacdo e coisa julgada material

Deixamos para o fim a discussdo que, sem sombra de duvidas, mostra ser a mais
acalorada, razdo de intensos debates e divergéncias doutrinarias. Dentre algumas questdes,

destacam-se as apresentadas abaixo.

Qual a real forgca de uma deciséo estabilizada? Deteria esta a mesma intensidade de uma
coisa julgada material? A deciséo estabilizada, antes de transcorrido o prazo bienal para a
propositura da acdo impugnativa, possuiria um grau de estabilidade menor em comparacao com
a decisdo estabilizada na qual o referido prazo ja se encontra esgotado? Caberia A¢do Rescisoria
antes ou ap6s o fim do prazo bienal? Caberia acdo objetivando discutir o mérito ap6s o
transcurso do prazo bienal, porém dentro do prazo prescricional ou decadencial do direito
material?

Pois bem, a partir deste instante, buscar-se-a esmiucar este tema no intuito de, com base
em uma vasta gama de posicionamentos divergentes, obter as melhores respostas para 0s

questionamentos acima realizados.

Inicialmente, mostra-se indiscutivel e é consenso na doutrina que, no periodo composto
entre a extingdo do processo com a decretacdo da estabilizacdo e o prazo bienal referente a
propositura da acdo impugnativa prevista no art. 304, § 2°, do CPC/2015, ndo ha formacéo de

125 REDONDO, Bruno Garcia. Op. cit., p. 188.
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coisa julgada material. Neste interregno, ha simplesmente a incidéncia da estabilizacdo dos
efeitos da tutela antecipada antecedente.

A grande discussdo se refere ao fenbmeno que se concretiza apds o fim deste prazo de 2
(dois) anos. Ha doutrina que opta por reconhecer a formacao de coisa julgada material'?®, além
de afirmar que, apds o esgotamento do prazo, cabe apenas a propositura de Acao Rescisoria.

Para esta corrente, a interpretacio adequada do § 6° do art. 304 do CPC/2015%' passa por
entender que o legislador ndo afirmou que jamais existird coisa julgada material, mas sim que
durante o periodo de 2 (dois) anos previsto legalmente para a propositura da acdo impugnativa
isto ndo ocorrerd. Segundo este posicionamento, o objetivo do referido artigo é estabelecer que,
em gue pese a extingdo do processo, ndo ha formacéo de coisa julgada, pois ainda cabe, em 2

(dois) anos, a propositura da acéo do § 2° do art. 304.1%,

Ainda na linha deste posicionamento, apés o decurso do prazo bienal decadencial, a
estabilidade adquiriria imutabilidade, em virtude de ndo ser mais suportado nenhum debate
acerca do direito material e, assim, haveria a formacao da coisa julgada material. A Gnica acao
cabivel a partir deste momento seria a A¢do Rescisoria, desde que seus requisitos sejam
preenchidos, conforme previséo do art. 966 do CPC/2015.

Outra corrente doutrinaria defende a ndo formacdo de coisa julgada material e que, em
razdo disto, ndo caberia A¢do Rescisdria, mas sim uma acdo destinada a discutir o mérito e
exaurir a cognicdo, desde que se respeite 0 prazo prescricional ou decadencial do direito

material?°,

126 GRECO, Leonardo. A tutela de urgéncia e a tutela da evidéncia no Codigo de Processo Civil de 2014/2015.
Revista Eletronica de Direito Processual, Rio de Janeiro: UERJ, a. 8, v. 14, jul.-dez. 2014, p.305; REDONDO,
Bruno Garcia. Op. cit., p. 186-187.
127 Art. 304, § 6°, CPC/2015: “A decisdo que concede a tutela ndo fard coisa julgada, mas a estabilidade dos
respectivos efeitos s sera afastada por decisdo que a revir, reformar ou invalidar, proferida em acéo ajuizada por
uma das partes, nos termos do § 20 deste artigo”.
122 REDONDO, Bruno Garcia. Op. cit., p. 187.
129 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p.227; TALAMINI,
Eduardo. Tutela de urgéncia no projeto de novo codigo de processo civil: a estabilizagdo da medida urgente e a
‘monitorizagdo’ do processo brasileiro. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, a.37, v. 209, jul. 2012, p. 27-29 apud
REDONDO, Bruno Garcia. Op. cit., p. 182.
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Segundo entendimento desta parte da doutrina, apos o esgotamento do prazo bienal, seria
cabivel o ajuizamento de uma agdo para discutir o direito material, a partir da formulacéo de
pedido no sentido de modificar os efeitos da decisédo estabilizada. Esta demanda seria admitida
durante o prazo decadencial ou prescricional concernente ao direito correspondente, e seria
cabivel pois ndo haveria a formacdo de coisa julgada; logo, vislumbrar-se-ia a rediscussao da
matéria, mesmo apds o fim do prazo estabelecido no art. 304, § 2°, do CPC/2015.

Por fim, ha uma terceira corrente, a qual opta por defender a inexisténcia de coisa julgada,
bem como o ndo cabimento de Acdo Rescisoria, tampouco o de demanda destinada a discutir o
mérito ap6s o decurso do prazo bienal previsto no CPC™*°, N&o haveria formagdo de coisa
julgada em razdo da tutela antecipada antecedente fundar-se em cognicédo sumaria, além do fato
de que a coisa julgada diz respeito ao conteido da decisdo, e ndo aos seus efeitos. Ademais, a
interpretagdo que esta corrente realiza em relagéo ao 8§ 6° do art. 304 refere-se a decretar que,
em nenhum momento (nem durante nem ap6s o esgotamento do prazo bienal), havera formacao

de coisa julgada a partir de uma decisao estabilizada.

Primeiramente, a despeito de sua notavel relevancia, é preciso afastar o entendimento que
entende haver formacédo de coisa julgada material ap6s findar o prazo de 2 (dois) anos do art.
304, § 6°, do CPC/2015. Isto ndo deve ser admitido por varios fatores, expostos em seguida.

Antes de tudo, pelo fato de que a sentenca que extingue o processo e decreta a
estabilizacdo é terminativa, isto €, ndo soluciona o mérito!3. Por esta razdo, em sendo uma
sentenca terminativa, ndo seria possivel o seu enquadramento no art. 502 do CPC/2015, o qual

determina que a coisa julgada material somente sera possivel em caso de decisdo de mérito®.

Da mesma forma, tal situacdo ndo deve ser enquadrada como coisa julgada material
porque ndo houve julgamento algum, sequer o reconhecimento do direito autoral. Na verdade,
decidiu-se apenas pela concessdao de uma tutela antecipada antecedente, sem o crivo do

contraditorio, em virtude de uma opcao da parte ré em ndo impugnar tal decisao.

130 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.625; SICA, Heitor
Vitor Mendonga. Op. cit., p 93. Aparentemente também neste sentido, CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., p.
161; NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo. Op. cit., p. 455-456.

181 Cf. subcapitulo 4.5. desta obra.

132 Art. 502, CPC/2015: “Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a
decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso”.
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No ambito da coisa julgada, ha declaracdo do magistrado em relacdo a um direito, ou seja,
0juiz, de fato, diz o direito. Na seara da estabilizagdo, h4 apenas o prosseguimento da incidéncia
dos efeitos préaticos da decisdo liminar, obtida a partir de uma analise sumaria e desprovida de
certeza por parte do julgador'®. Logo, ndo houve qualquer acolhimento de pedido; ocorreu

apenas a estabilizacdo da decisdo em virtude da inércia da parte ré.

A partir disto, indo de encontro ao ideal sustentado pela primeira corrente aqui
apresentada, ndo se mostra viavel a formacéo de coisa julgada depois do transcurso do prazo
bienal, uma vez que isto é exclusivo das decisfes de mérito fundadas em cognigdo exauriente,

sob pena de ofensa ao direito fundamental ao processo justo**.

Seguindo a analise a respeito do tema, passa-se a explorar o ensinado pela segunda
corrente aqui trazida, a qual defende que, apds o esgotamento do prazo bienal para a propositura
da acdo impugnativa, ainda seria cabivel, dentro dos prazos prescricionais e decadenciais
relativos ao direito material, demanda com o objetivo de discutir o mérito. Pois bem, € inegavel
gue o ajuizamento deste pleito provocaria um esvaziamento do regramento do rito do art. 304,
especialmente em relacdo aos 88 2°, 3%, 5% e 6°. Isto porque estas normas séo precisas ao afirmar
que a Unica via possivel para buscar a modificagdo da decisédo estabilizada é a acdo impugnativa,
dentro do prazo de 2 (dois) anos. Assim, no caso de se admitir a propositura de demanda para
discutir a matéria ap6s o referido prazo, ndo haveria sentido algum em fixar o prazo bienal. E
o que defende Bruno Garcia Redondo (2015)**°:

N&ao vemos utilidade em a lei prever um prazo rigoroso para a propositura de uma
acdo especifica se, caso descumprido aquele prazo e ndo ajuizada aquela a¢éo, pudesse
ser proposta uma acao aparentemente diferente, em maior até mesmo maior, capaz de
produzir rigorosamente 0s mesmos efeitos da agdo cujo prazo se perdeu. [...] A lei é
clara: o 86° diz que somente se modifica os efeitos da tutela estabilizada por meio de
uma ac¢do autbnoma especifica, referida no §2°, que deve ser proposta em até 02 anos,
conforme 85°. A redagdo desses dispositivos impossibilita conclusdo no sentido de
que, mesmo apos esgotado o prazo de 02 anos, ainda seria cabivel agdo autbnoma
destinada a, do ponto de vista pratico, modificar os efeitos da tutela estabilizada. [...]
somos obrigados a concluir que, ap6s o0 esgotamento desse prazo, fica absolutamente
impossibilitada a discussdo do proprio direito material [...].

133 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.626.
134 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p.227.
135 REDONDO, Bruno Garcia. Op. cit., p. 184.
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A Unica saida possivel, portanto, parece ser a de encarar a estabilizacdo como um instituto
novo, peculiar e que se assemelha a coisa julgada material. Todavia, aquela ndo se equipara a

esta.

Pode-se dizer que a decisdo estabilizada, obtida através de um juizo de probabilidade e
fundada em cognicdo sumaéria, assemelha-se a coisa julgada material em sua feicdo negativa,
na medida em que a parte prejudicada estd impedida de buscar a reversdo dos efeitos praticos

de determinada decisao®3®.

Este aspecto negativo esta traduzido no art. 304, § 5°, do CPC/2015: “O direito de rever,
reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no 8§ 2° deste artigo, extingue-se apos 2 (dois)

anos, contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o0 processo, nos termos do § 1°”.

No entanto, é certo que a estabilizacdo ndo detém a feicdo positiva da coisa julgada,
segundo a qual ha a vinculacdo do magistrado a decidir da mesma maneira em outro processo,
no caso de a mesma questdo voltar a se tornar controvertida!®’. No &mbito da técnica
estabilizatoria, ndo se enxerga este aspecto, tendo em vista que, pela decisdo estabilizada ser
fundada em cognigdo sumaria e juizo de probabilidade, o direito em si ndo fora discutido. Com
isto, se surgir controvérsia em algum momento a respeito desta questdo, o magistrado nao esta

obrigado a decidir em conformidade com o que fora estabelecido na medida antecedente.

A despeito disto, em razdo da presenca deste viés negativo, os efeitos da decisdo
estabilizada, ap6s o esgotamento do prazo bienal do § 4° do art. 304, devem ser mantidos.
Assim, tem-se que, apesar de nao poder ser equiparada a coisa julgada material, a estabilizacdo
possui 0 aspecto mais importante presente nesta, qual seja a impossibilidade da reversao dos

efeitos préaticos da decisao.

Portanto, é possivel afirmar que, durante o transcurso do prazo de 2 (dois) anos para o
ajuizamento da acdo impugnativa, tem-se uma estabilizacdo simples, uma vez que ainda se

revela possivel a propositura de uma demanda objetivando modificar a deciséo estabilizada.

136 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Op. cit., p 94.
137 DIDIER JR., Fredie, SICA, Heitor Vitor Mendonga. Op. cit., Disponivel em: <www.youtube.com/watch/?v=U
wdaDM6q_l1&t=315s, acesso em 10/03/2017.
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Com o fim do referido prazo, é admissivel pregar a incidéncia de uma estabilizagdo
qualificada'®, ja que os efeitos da decisdo ndo mais poderdo ser revertidos, em que pese a
inexisténcia do aspecto positivo mencionado, ndo significando, consequentemente, a

possibilidade de formacdao de coisa julgada material.

Acerca do cabimento da Acdo Resciséria apds o fim do prazo bienal, a melhor resposta
parece ser a negativa. Isto porque o referido prazo para a propositura da acdo impugnativa
parece ter natureza decadencial, de maneira que, neste interregno, todas as alegacdes que visem
atacar a decisdo estabilizada devem ser trazidas, inclusive aquelas razdes ensejadoras de Ac¢ao
Rescisoria previstas no art. 966 do CPC/2015.

Desta forma, se o réu entender que ha a presenca de alguma das situacdes constantes no
art. 966, é razoavel que se volte contra isto durante o prazo do art. 304, § 4°, pois este comando
legal abarca qualquer tipo de modificagdo em relacdo a decisdo. Ademais, o prazo de 2 (dois)
anos mostra ser suficiente e adequado para buscar qualquer alteracdo. Seria uma medida
desnecessaria prever que, ap6s 0 esgotamento do prazo inserido no art. 304, ainda fosse

admitido o ajuizamento da Acéo Rescisoria.

Além disto, como consequéncia da ndo formacao de coisa julgada, ndo se mostra cabivel
a propositura de Acao Rescisoria, pelo fato de a mesma possuir o intuito de atacar coisa julgada
material. Reforca esta posicdo o Enunciado n® 33 do FGrum Permanente de Processualistas
Civis (FPPC): “Nao cabe acdo rescisoria nos casos estabilizagdo da tutela antecipada de

urgéncia”.

A partir dos fundamentos trazidos, conclui-se que a estabilizacdo ndo se confunde com
a coisa julgada material. Todavia, é notorio que ambos os institutos garantem a satisfacdo
juridica da pretensio da parte!3°. Ndo obstante, a diferenciacio € extremamente importante para
a plena compreensdo dos mesmaos, restando claro que a natureza da cognicao induz a fenbmenos

que, embora detenham visiveis semelhancas, possuem procedéncias distintas.

138 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Op. cit., p 94.
139 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Op. cit., p. 456.
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CONCLUSAO

E indubitavel reconhecer a importancia do instituto da tutela provisoria de urgéncia
antecipada antecedente na esfera processual brasileira. Sua previsdo no CPC/2015 demonstrou
ser, incontestavelmente, um acerto do legislador, o qual reconheceu a necessidade de se ter uma
medida apta a garantir a fruicdo e evitar a violacdo de direitos provaveis em situacdes urgentes,

nas quais a espera por um deslinde processual habitual poria em risco o exercicio dos mesmos.

No mesmo sentido, o fendmeno da estabilizacdo dos efeitos da decisédo concessiva de
tutela antecipada antecedente revela-se uma valorosa técnica trazida juntamente com a nova lei
processual civil, na medida em que permite a obtencdo de uma decisao estavel a partir de um
procedimento fundado em cognicdo sumaria, desde que haja a consolidacédo da inércia do réu,

significando que este ndo deseja discutir profundamente a questao.

Isto representa, sem duvidas, uma inovacdo no sistema, uma vez que insere dentro do
procedimento comum um fendmeno capaz de conferir estabilidade a uma decisdo fundada em
cognicdo sumaria, sendo a mesma inafastavel apds o decurso do prazo bienal previsto para a

propositura da agdo impugnativa prevista no art. 304, § 2°, do CPC/2015.

A despeito dos fatos supracitados, a implementacdo de tais regras acabou por gerar
intensos debates doutrinarios, motivados pela falta de regulamentacdo legal no CPC/2015.
Como se viu ao longo deste trabalho, hé divergéncias doutrinarias significativas a respeito dos
mais variados pontos acerca do rito da tutela antecipada antecedente. Destacam-se a discussao
existente no que tange a adequada interpretacdo do termo “recurso” utilizado no caput do art.
304, bem como a comparacgao da estabilizacdo com o instituto da coisa julgada, além do debate
atinente a natureza da sentenca extintiva do processo, a qual decretou a estabilizacdo, dentre
outros desacordos abordados no Gltimo capitulo desta obra.

Conforme se percebe, tais questdes se mostram relevantissimas, de maneira que a
resolucdo das mesmas é extremamente necessaria para o sucesso da implementacdo da tutela
antecipada antecedente no Direito processual civil brasileiro. A partir disto, a elaboracdo de
obras qualificadas no intento de enfrentar toda esta problematica se revela extremamente

importante para que todos os pontos controvertidos sejam devidamente discutidos e superados.
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Possivelmente, o legislador ndo desejou que o microssistema criado para a tutela
antecipada antecedente ensejasse tantos dilemas. As inimeras modificacdes do texto legal
correspondente mesmo antes de sua vigéncia demonstram tal preocupacéo. Parecia evidente a

intencdo legislativa de regulamentar esta matéria da maneira mais adequada possivel.

Entretanto, de fato, houve uma hiporregulacao deste instituto no CPC/2015. A razéo disto
pode ser explicada pela presenca de um certo receio do legislador ao determinar as regras
concernentes ao tema. Isto porque, em virtude do carater inovador do instituto, é possivel que
o0 legislador tenha se esquivado de decretar determinados incidentes, receoso de que pudesse
causar incongruéncias com o proprio sistema processual. N&o resta outra alternativa para
explicar tal acontecimento, a menos que tenha havido uma consideravel displicéncia e impericia

legislativa ao regular a matéria, cuja constatacao ndo deve ser presumida.

A titulo de exemplo, a falta de decretacdo da natureza da sentenca que pde fim ao processo
referente a tutela antecipada antecedente, no sentido de esta resolver ou ndo o mérito, pareceu
ser traducdo efetiva da apreensdo legislativa, de modo que a escolha por qualquer das vias

poderia desaguar numa relevante reprovacgao doutrinaria.

Ocorre que a auséncia de regulamentacdo legal acabou por provocar diversas
controvérsias, em sua maioria geradas, justamente, pelas lacunas deixadas pela lei.
Francamente, tal resultado ja era esperado: regulamentar um instituto novo, através de um
procedimento peculiar, em apenas 2 (dois) artigos, se revela uma tarefa impossivel de ser

concretizada.

Em verdade, em que pese o surgimento de certas discordancias, mostra-se necessario o
esgotamento de todos conceitos, caracteristicas e nuances procedimentais no texto legal, a fim
de que ndo reste quaisquer duvidas acerca daquilo que se estd implementando. Para o caso da
tutela antecipada antecedente, a qual ja se encontra vigente, é interessante que o legislador se
atente aos profusos pontos passiveis de normatizacdo, os quais, atualmente, sdo motivos de
divergéncia, para que, em momento oportuno e sob um cuidadoso estudo, sejam realizadas as

devidas alteragdes na legislagéo.
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Enguanto ndo ha esta convergéncia, é possivel que os negocios juridicos processuais
sejam utilizados com o objetivo de dirimir a incidéncia de controvérsias, no intento de que, ao
menos nas hipoOteses em que haja convencdo entre as partes, o procedimento da tutela

antecipada antecedente caminhe sem impasses.
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