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“‘Assim, as preciosas pessoas com quem convivo
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RESUMO

O presente trabalho busca tratar da estabilizacédo da tutela antecipada antecedente,
instituto que nasceu com a entrada em vigor do novel Cadigo de Processo Civil. Para
tanto, faz-se uma exposicao acerca das tutelas definitivas, das tutelas provisorias e
da diferenca entre coisa julgada e provimento provisorio, com o intuito de demonstrar
as peculiaridades e diferencas de cada uma destas técnicas processuais. Igualmente,
faz-se um estudo sobre a técnica de estabilizacao no direito comparado, compreendo
o Direito francés, italiano e belga, posto que a técnica processual de estabilizacdo
brasileira em muito se inspirou no référé francés o no provvedimenti d’urgenza italiano.
Expdem-se, também, os aspectos historicos da estabilizacdo no Brasil, trazendo um
panorama sobre as primeiras ideias da técnica de estabilizacdo e como este instituto
foi tratado nos projetos precedentes a versao final do Codigo de Processo Civil, hoje
em vigor. Por fim, busca-se sistematizar a estabilizacdo da tutela antecipada
antecedente, bem como apresentar a problematizacdo do tema, com o intuito de
esclarecer os limites desta técnica processual de monitorizacdo do processo
brasileiro.

Palavras-chave: Estabilizagdo. Tutela Antecipada. Tutela Provisoria. Tutela da
Evidéncia. Tutela de Urgéncia. Référé. Provvedimenti d’urgenza. Monitorizacdo do
Processo Brasileiro.



ABSTRACT

The present thesis seeks to analyse the stabilization of antecedent guardianship,
institute that was born with the grant of the New Civil Process Code. For such, it has
been made and exposition regarding definitive guardianships, with the intent of
demonstrating the peculiarities and diferences of each of those legal procedures.
Equally, it has been made a study of the stabilization techniques on comparative law,
regarding french Law, italian and belgian, given that much of the stabilization
procedures in Brazil were inspired by the French référé and the Italian provvedimenti
d’urgenza. Also, it exposes the historical aspects of the stabilization in Brazil, bringing
a panorama about the very first ideas regarding stabilization techniques and how this
particular institute was treated amongst precedent projects to the final version of the
Civil Process Code, today in force. Finally, it hopes to sistematize the stabilization of
the antecedent guardianship, as well as presenting a problematic about the theme,
with the intent to clarify this procedure technique’s limits for monitoring brazilian law
procedures.

Key-words: Stabilization. Antecedent guardianship. Provisional guardianship.
Evidence guardianship. Urgency guardianship. Référé. Provvedimenti d’urgenza.
Monitoring brazilian law procedure.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho teve como escopo tratar da estabilizacdo da tutela
antecipada antecedente, instituto que nasceu com a entrada em vigor do novel Codigo
de Processo Civil. Apesar de se tratar de instituto novo no direito pétrio, a estabilizacéo
ja é utilizada ha bastante tempo no direito estrangeiro, como por exemplo, na Franca,
na Italia e na Bélgica.

No direito patrio, a estabilizacado ja vinha sendo discutida desde 2005 por
diversos doutrinadores como Ada Pellegrini Grinover, José Roberto dos Santos
Bedaque, Kazuo Watanabe e Luiz Guilherme Marinoni.

No entanto, somente em 2015, com a entrada em vigor do novo Cédigo
de Processo Civil, € que, de fato, o instituto da estabilizacdo passou a fazer parte do
processo brasileiro.

A estabilizacéo é, em linhas gerais, uma técnica processual que permite
gue tutela antecipada antecedente continue a produzir seus efeitos mesmo sem a
existéncia de coisa julgada. Ou seja, através da técnica de estabilizacdo da tutela
antecipada antecedente, os efeitos da decisdo que concedeu a tutela provisoria de
urgéncia continuardo a ser produzidos até que esta decisdo seja revista, reformada
ou invalidada nos moldes do 86° do artigo 304 do novel Codigo ou, ainda,
indeterminadamente, apos o transcurso do prazo de 02 (dois) anos que as partes tém
para ajuizar a acdo autbnoma. Entretanto, para que a estabilizacdo ocorra é
necessario que, apos a concessao da tutela proviséria satisfativa antecedente, o réu
n&o interponha o recurso de agravo de instrumento. E dizer, se o réu ndo agravar da
decisdo que antecipou os efeitos da tutela proviséria, esta decisdo restara
estabilizada. Portanto, como ponto introdutério, pode-se dizer que a estabilizacdo da
tutela antecipada somente ocorrerd apdés a concessdo da media proviséria de
urgéncia em carater antecedente ndo impugnada pelo réu através do recurso de
agravo de instrumento, caso contrario a estabilizacdo n&o ocorrera, devendo o
processo seguir seu rito comum.

A importancia de tratar do tema encontrou respaldo no fato de a
estabilizacdo ser instituto novo no ordenamento juridico patrio e, portanto, carente de

limites quanto a sua aplicagdo. Ademais, vale ressaltar que, através deste estudo,
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poderdo os leitores refletir sobre a estabilizagdo com o intuito de buscar melhores
solucdes para a aplicacao desta técnica monitoria, garantindo a sua boa aplicacéo.

A priori, parece clara a intencao do legislador ao regrar a estabilizacdo
da tutela antecipada antecedente no ordenamento juridico brasileiro. Isso porque, a
esséncia da estabilizacdo consiste em efetivar de maneira célere a satisfacdo da
pretensdo demanda pela parte. Nessa toada, a estabilizacdo podera por fim ao
processo antes mesmo da contestacdo, pois transcorrido in albis o prazo para
apresentar o recurso de agravo de instrumento, 0 processo sera extinto nos moldes
do caput do artigo 304 do Cdédigo de Processo Civil.

Outrossim, através da técnica de estabilizacdo da tutela antecipada
antecedente podera a parte autora conquistar seu direito rapidamente, sem ter que
suportar o 6nus do tempo (des)necessario que assola o processo. O tempo necessario
para a formacdo de um processo integro é uma questdo meticulosa, pois a0 mesmo
tempo que pode ser necessario, também pode ser desnecessario. E dizer, para que
haja coisa julgada, imprescindivel é a cognicdo exauriente, que, suscintamente, pode
ser conceituada como um amadurecimento da causa através da colheita de provas,
aprofundamento da cognicdo horizontal e vertical e capacidade de influenciar o
magistrado. No entanto, ha certos conflitos em que esse amadurecimento da causa
nao € necessario, casos em que pode-se dizer que o tempo necessario €, na verdade,
desnecessario. E de facil compreens&o as hipéteses de acbes que envolvem direitos
do consumidor, como por exemplo, contratos de adesdo abusivos, clausulas
contratuais nulas etc.

Da mesma sorte, h4 casos em que a demora irrazoavel do processo
pode levar ao perecimento do direito pretenso pela parte. Um exemplo: imagina-se o
caso de um individuo que esteja cursando o Ultimo ano do ensino médio e preste
vestibular para ingressar na faculdade. Este individuo passa no vestibular, mas ndo
consegue efetuar a sua matricula na instituicdo de ensino superior, pois o MEC exige
a conclusdao do ensino médio como pressuposto para a regular matricula em
instituicdo de ensino superior. Nesse caso, a pessoa aprovada no vestibular ajuiza
uma acao em desfavor da instituicdo de ensino superior, objetivando a efetivacao de
sua matricula. Em contrapartida, a instituicdo de ensino superior ndo tem qualquer
intencdo de obstar a matricula desta pessoa, apenas o faz por uma exigéncia do MEC.
Dessa forma, percebe-se a desnecessidade de um processo longo, demorado, com

robusta colheita de provas e aprofundamento da cogni¢cdo. Logo, através de um
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pedido de tutela antecipada antecedente, o autor da a¢cdo conseguira um provimento
provisorio para efetivar a sua matricula e provavel que a instituicdo de ensino superior
nao se manifeste no processo, deixando o prazo para a impugnacéo da decisao correr
em branco e permitindo a estabilizacdo da tutela antecipada. Portanto, no presente
caso, a acao foi extinta antes mesmo da contestacdo, mas com a efetiva satisfacao
da pretensdo demanda pela parte autora, permitindo que o conflito posto em juizo
fosse rapidamente resolvido para ambas as partes.

Além da questéo do tempo necessario ao amadurecimento da causa, ha
outros problemas que o instituto da estabiliza¢cdo tem grande potencial de solucionar.
E simples vislumbrar casos em que a parte adversa mesmo sabendo que nao faz jus
a determinado direito insiste em postergar o processo 0 maximo que pode com o
intuito de “ganhar tempo”, interpondo incontaveis recursos, pedindo a oitiva de
testemunhas de outras comarcas e valendo-se de outros meios protelatorios. Nesses
casos, a estabilizacdo pode ser uma 6tima técnica processual para a parte autora,
iSso porque, através da estabilizacdo, quem ir4 arcar com 6nus de provar a quem
pertence o direito é a parte ex adversa, quando da interposi¢do do recurso de agravo
de instrumento. E dizer, a parte contraria, ao interpor o respectivo recurso, devera
demonstrar que faz jus ao direito, bem como devera demonstrar que a probabilidade
do direito alegado pela parte autora ndo condiz com o que por ela foi arguido, caso
contrario a demanda ir4 estabilizar, justamente por auséncia de uma “contestacao
séria”, denominacao nascida no direito francés.

No direito francés, a técnica do référé é bastante utilizada, mesmo
sabendo as partes que este tipo de provimento n&o faz coisa julgada. No instituto do
référé as partes se satisfazem com esse tipo de provimento porque o direito material
se resolve com celeridade, € uma questao cultural. Nessa toada, a grande maioria dos
casos solucionados através do référé nao sédo posteriormente confirmados por uma
decisdo de mérito com base em cogni¢cdo exauriente, visto que se o référé foi
concedido a parte autora, significa dizer que a parte contraria ndo foi capaz de
influenciar o juizo no sentido de demonstrar que a parte autora nao faz jus ao direito
alegado.

O presente trabalho também teve como objetivo realizar uma
sistematizacdo do instituto da estabilizacdo da tutela antecipada antecedente,
estruturando seus pressupostos, formacdo e aplicacdo, bem como visa expor a

problematizacéo do tema.
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Quanto a problematizagéo do tema, diversos assuntos foram abordados,
tais como: as possibilidades de estabilizacdo da tutela provisoria, os meios de
impugna-la, a possibilidade de estabilizacdo da tutela proviséria em face do Poder
Puablico, a natureza juridica da decisdo que extingue a acao estabilizada, a natureza
juridica do prazo para mover a acdo autbnoma que visa a reforma, modificacdo ou
invalidagcéo da ag&o estabilizada etc.

Destarte, convém expor que a importancia de tratar da problematizacéo
do tema encontra pertinéncia no fato de que tais celeumas podem mitigar o instituto
da estabilizacao. Isto é, por tratar-se de instituto novo no Codigo de Processo Civil e
ainda ndo haver um panorama de como a estabilizagdo sera utilizada no ordenamento
juridico patrio, o tema merece um estudo aprofundado, demonstrando quais serédo as
dificuldades a serem enfrentadas pelos operadores do direito.

Nessa toada, dentre as problematiza¢cées do tema, as mais criticadas e
debatidas sdo: a opcao feita pelo legislador ao regrar o recurso de agravo de
instrumento como meio habil a impedir a estabilizacdo da demanda, a obrigatoriedade
imposta a parte autora em dar continuidade ao processo através da emenda da
peticdo inicial prevista no artigo 303, 819, |, do Cédigo de Processo Civil, a natureza
juridica da decisdo que extingue a acdo que concedeu a tutela antecipada
antecedente, ora estabilizada, e as acdes autbnomas colocadas a disposicdo de
ambas as partes.

O legislador, na versao final do projeto do Cédigo de Processo Civil,
estabeleceu o recurso de agravo de instrumento como meio habil a impugnar a
estabilizacdo da tutela antecipada antecedente. Esta opcédo politica tem sido bastante
criticada pela doutrina, pois tal opcdo confronta diretamente 0s principios
constitucionais ao contraditorio e ao devido processo legal. Nessa toada, o meio de
impugnacgédo habil a impedir a estabilizacdo da tutela satisfativa antecedente deveria
ser a contestacado ou, também, o pedido de reconsideragcdo, suspensao de liminar,
embargos de declaragéo e até mesmo a reclamacéo constitucional. Ndo obstante a
critica feita por parcela da doutrina, o recurso de agravo de instrumento, se
adequadamente interpretado, pode ser meio perfeitamente habil a obstar a
estabilizacdo da tutela antecipada antecedente, isso porque — e como sera abordado
em topico especifico — a luz da melhor interpretacdo, a estabilizacdo da tutela
antecipada antecedente deve ser lida como um procedimento autbnomo. Isto €, em

um primeiro momento, apds a concessao da tutela satisfativa antecedente, a parte



13

contraria devera interpor o recurso de agravo de instrumento com o intuito de impedir
a estabilizacdo da demanda e caso este recurso seja conhecido e provido pelo
Tribunal a tutela proviséria ndo estabilizara, devendo o processo fluir pelo rito comum,
nos moldes do 81° do artigo 304 do Cddigo de Processo Civil. Caso o recurso nao
seja conhecido ou nado seja provido, a demanda restara estabilizada e o processo sera
extinto nos moldes do artigo 304, caput e 81° do mesmo diploma legal.

No mesmo sentido, valendo-se da interpretacédo de que o procedimento
da estabilizacdo € autbnomo, o regramento legal previsto no artigo 303, §1°, I, do
Cddigo de Processo Civil somente sera aplicado nos casos em que a estabilizacédo
ndo ocorrer. E dizer, caso o recurso de agravo de instrumento seja conhecido e
provido, a demanda nao estabilizara, devendo o magistrado intimar o autor para
emendar a peticao inicial, nos moldes do artigo supracitado, bem como intimar a parte
contraria para as audiéncias de conciliacdo ou mediacgéo, nos ditames do inciso II, §1°
do artigo 303 do Cddigo de Processo Civil ou, ndo sendo o caso de conflito que
comporte autocomposi¢édo, para que apresente a respectiva contestagdo, conforme
dispde o inciso Il do artigo acima.

Feita esta breve introducéo, insta esclarecer que, mesmo sem o intuito
de esgotar o tema, buscou-se proporcionar aos leitores um rico debate acerca do
instituto da estabilizacdo, com o objetivo de explorar este tema que ainda estd em

seus primeiros momentos de vida.
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2 NOCOES FUNDAMENTAIS SOBRE AS ESPECIES DE TUTELA

O foco principal do presente trabalho é tratar, sistematicamente, da
estabilizacdo da tutela proviséria, bem como apresentar as problematiza¢gbes deste
instituto.

Desta vénia, para a melhor compreenséao do trabalho, faz-se necessario
tratar das nocdes fundamentais pertinentes ao tema, abordando as espécies de
tutelas previstas no ordenamento juridico pétrio.

Os proximos subtitulos deste capitulo serdo dedicados as tutelas
definitivas (em caréater geral) e provisérias (fundadas na evidéncia e na urgéncia),

respectivamente.

2.1 Tutela Definitiva

A tutela definitiva € género e subdivide-se em duas espécies: tutela
definitiva satisfativa e tutela definitiva cautelar.

A tutela definitiva satisfativa tem por objeto certificar e/ou efetivar o
direito litigioso. Nesse sentido, a tutela definitiva satisfativa de certificacdo pode ser
declaratoria, constitutiva ou condenatéria; e a tutela definitiva satisfativa de efetivacao
é executiva, em sentido amplo?.

Como regra, a tutela definitiva satisfativa € concedida com base em
cognicdo exauriente, apés amplo debate sobre o direito litigioso.

E, também, a regra do ordenamento juridico brasileiro, posto que
assegura os principios constitucionais do contraditério, da ampla defesa e do devido
processo legal. Sobre o assunto, Fredie Didier Jr. expde que a tutela definitiva

satisfativa “é predisposta a produzir resultados imutéveis, cristalizados pela coisa

1 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. vol. 2: teoria da prova, direito probatério, ac6es probatérias, decisao,
precedente, coisajulgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 11 ed. Salvador: JusPODIVM, 2016.
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julgada. E espécie de tutela que prestigia, sobretudo, a seguranca juridica”2. Por isso,
também é denominada de tutela-padréos®.

No mesmo diapasédo, José Maria Rosa Tesheiner expde que: “ha tutela
definitiva quando o juiz pronuncia decisdo de mérito acolhendo, em carater definitivo,
pedido do autor, seja ap0s instrucdo do processo, seja por decisdo antecipada de
mérito (art. 355, 1),

A tutela definitiva cautelar, em contraste com a satisfativa, ndo objetiva
a satisfacdo da pretensdo aduzida pela parte, na verdade, tem por objeto acautelar o
direito material que se planeja ver satisfeito ao final do processo.

A razéo de ser da tutela definitiva cautelar est4 fundada nos males que
a demora irrazoavel do processo podem acarretar a parte. Significa dizer que a tutela
definitiva cautelar visa a conservacao do direito pretenso pela parte.

Nessa esteira, Fredie Didier Jr. expoe:

As atividades processuais necessérias para a obtencdo de uma tutela
satisfativa (a tutela-padrao) podem ser demoradas, o que coloca em risco a
propria realiza¢do do direito afirmado. Surge o chamado perigo da demora
(periculum in mora) da prestacao jurisdicional.

Em razédo disso, ha a tutela definitiva ndo-satisfativa, de cunho assecuratorio,
para conservar o direito afirmado e, com isso, neutralizar os efeitos maléficos
do tempo: a tutela cautelar.

A tutela cautelar néo visa a satisfagédo de um direito (ressalvado, obviamente,
o proprio direito a cautela), mas, sim, a assegurar a sua futura satisfacao,
protegendo-o°.

A tutela definitiva cautelar distingue-se da satisfativa ndo s6 em razao de
seu objeto (asseguracao; certificacdo/efetivacao, respectivamente), mas também em
razao de suas caracteristicas.

Héa duas caracteristicas marcantes na tutela definitiva cautelar.

A primeira caracteristica é a temporariedade.

A temporariedade é intrinseca a tutela definitiva cautelar por ter sua

eficacia limitada no tempo. Ou seja, a tutela definitiva cautelar permanecera

2 DIDIER JUNIOR. loc. cit., p. 575.

3 DIDIER JUNIOR. op. cit.

4 TESHEINER, José Maria Rosa; THAMAY, Rennan Faria Krliger. Aspectos da tutela proviséria: da
tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. Revista de Processo. vol. 257. ano 41. S&o Paulo: Ed. RT,
jul. 2016, p. 181.

5 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. vol. 2: teoria da prova, direito probatério, ac6es probatérias, decisao,
precedente, coisajulgada e antecipacéo dos efeitos datutela. 11. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016,
p. 576.
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produzindo seus efeitos pelo tempo necesséario a preservacao do direito acautelado
até a sua satisfacdo, garantindo a efetividade jurisdicional.

Nas palavras de Fredie Didier Jr.:

A tutela cautelar &, ainda, temporaria, por ter sua eficacia limitada no tempo.
A tutela cautelar dura o tempo necessario para a preservacéo a que se
propde. Cumprida sua funcdo acautelatéria, perde a eficacia. Além disso,
tende a extinguir-se com a obtencao da tutela satisfativa definitiva — isto &,
com aresolucdo da demanda principal em que se discute e/ou efetiva o direito
acautelado. Por exemplo: satisfeito o direito de crédito, perde a eficacia a
cautela de bloqueio de valores do devedor insolventeb.

A segunda caracteristica é a referibilidade.

A referibilidade € caracteristica da cautelar porque esta sempre ira
referir-se a outro direito, o direito acautelado. E dizer, a tutela cautelar existe para a
protecdo de um direito material, até que seja concedida a tutela definitiva satisfativa.

Deste modo, a tutela definitiva cautelar pode ser vista sob duas oticas.
A primeira é o préprio direito a tutela cautelar, ou seja, o direito ao instrumento
processual acautelatério que faz jus a parte que demonstrar ao julgador a
probabilidade de seu direito. A segunda é o direito que se acautela, isto &, o direito
material que se pretende satisfeito ao final do processo.

Fredie Didier Jr. exemplifica a referibilidade da seguinte maneira:

Um exemplo: o arresto de dinheiro do devedor inadimplente é instrumento
assecuratorio do direito de crédito do credor. O direito de crédito é o direito
acautelado; o direito a cautela é o direito a utilizacdo de um instrumento
processual que assegure o direito de crédito’.

A definitividade da tutela cautelar ndo pode ser confundida com sua
caracteristica de temporariedade. Apesar de ser temporaria, a tutela cautelar é
definitiva, visto que o mérito da postulacéo (pedido de seguranca) € decidido com base
em cognicédo exauriente. E simples vislumbrar tal entendimento quando se analisa os
pressupostos da tutela cautelar. Para que a tutela cautelar seja concedida é
necessario que haja a plausibilidade do direito que se pretende acautelar. Nos dizeres
de Fredie Didier Jr.: “a probabilidade do direito (tradicionalmente chamada de ‘fumus

boni iuris’) é elemento do suporte fatico do direito a cautela”. Logo, preenchido o

5 DIDIER JL:JNIOR. loc. cit., p. 577.
" DIDIER JUNIOR. op. cit., p. 576.
8 DIDIER JUNIOR. op. cit., p. 578.
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requisito da probabilidade ou plausibilidade haverd decisdo definitiva com base em
cognicao exauriente, uma vez que para existir cognicao exauriente é imprescindivel o
amplo debate acerca de tudo aquilo que o magistrado necessita para se convencer.

Nesse sentido, Fredie Didier Jr. expde:

Ter um suporte fatico integrado pela probabilidade ou plausibilidade néo
implica que o direito que dele decorre ndo possa ser reconhecido em deciséo
fundada cognicdo exauriente. Essa € a profundidade cognitiva a que se
precisa chegar para que seja reconhecido o direito a cautela: a probabilidade
do direito acautelado. A doutrina aponta outros direitos que se assentam em
pressupostos faticos integrados pela probabilidade. E o que se diz do direito
a indenizacao pelos lucros cessantes, que decorre probabilidade de lucro, e
os direitos do nascituro, que se fundam na probabilidade de que nasgca com
vida®.

Portanto, concedida a tutela definitiva cautelar, esta ndo podera ser
modificada ou revogada (a qualquer tempo), nem mesmo com base em fatos novos.
Se preclusas as vias recursais, a tutela final cautelar restara cristalizada pela coisa
julgada, predispondo-se a imutabilidade. Somente sera cabivel uma nova acao, desde

qgue fundada em fatos novos, que, ainda assim, ndo interferird na coisa julgada.

2.2 Tutela Proviséria

A tutela provisoria é técnica processual utilizada para antecipar
provisoriamente os efeitos finais da tutela definitiva. Foi instituida no ordenamento
juridico pétrio para combater a demora irrazoavel do caminhar processual e
concretizar o principio da igualdade.

Com o advento do novo Cdodigo de Processo Civil a tutela provisoria foi
divida em duas espécies: a tutela provisoéria fundada na urgéncia e a tutela provisoria
fundada na evidéncia.

A tutela proviséria fundada na urgéncia, criada com o intuito de amenizar
0s males da demora irrazoavel do processo, pode ser satisfativa ou cautelar. Assim,
conforme expde Antdnio Pereira Gaio Junior: “é preciso que se condicione o tempo

do processo, possibilitando, pela prépria razdo prética, a eliminacdo de injustica, esta

° DIDIER JUNIOR. loc. cit., p. 578.
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gue se torna ainda mais acentuada diante daquele que necessita — porque tem razéo
— da tutela™.

A tutela proviséria fundada na evidéncia, criada com o intuito de afastar
o mal do tempo e concretizar o principio da igualdade — se a parte tem evidéncias
suficientes para comprovar que o bem da vida alvo do litigio lhe pertence, nédo seria
justo que esta suportasse o 6nus do tempo para, somente ao final, ver seu direito

satisfeito —, pode ser apenas satisfativa. Nas palavras de Fredie Didier Jr.:

Em situacdo de mera evidéncia (sem urgéncia), o tempo necessario para a
obtencéo da tutela definitiva (satisfativa) ndo deve ser suportado pelo titular
de direito assentado em afirmacBes de fato comprovadas, que se possam
dizer evidentes. Haveria, em tais casos, violagdo ao principio da igualdade?®.

As tutelas provisoérias, de modo geral, possuem trés caracteristicas
peculiares.

A primeira caracteristica diz respeito a sumariedade da cognicao;
significa dizer que a tutela provisoria, seja qual for, € concedida com base em cognicéo
superficial, visto que o magistrado faz mero juizo de probabilidade quanto ao direito
alegado pela parte.

A segunda caracteristica das tutelas provisérias € a precariedade. Os
efeitos das tutelas provisorias serdo conservados até a concessao da tutela final
satisfativa. No entanto, a precariedade esta ligada a possibilidade de modificacdo ou
revogacao das tutelas provisorias, a qualquer tempo, desde que haja alteracdo da
situacéo de fato, de direito ou de prova.

A terceira caracteristica das tutelas provisérias € decorréncia natural das
duas primeiras acima expostas. Por ser concedida com base em cogni¢cdo sumaria e
ser precaria, a tutela provisoria jamais sera cristalizada pela coisa julgada, ou seja, a
tutela provisoria conforme preleciona Fredie Didier Jr.: “[...] é inapta a tornar-se

indiscutivel pela coisa julgada”?.

10 GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. Apontamentos para a tutela proviséria (urgéncia e evidéncia)
no novo Cédigo de Processo Civil brasileiro. Revista de Processo. vol. 254. ano 41. Sao Paulo: Ed.
RT, abr. 2016, p. 196.

11 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. vol. 2: teoria da prova, direito probatdrio, ac6es probatérias, decisao,
precedente, coisajulgada e antecipacéo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016,
p. 581.

12 DIDIER JUNIOR. op. cit., p. 582.
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José Maria Rosa Tesheiner, ainda sobre as caracteristicas das tutelas
provisérias, aponta a inércial3, visto que as tutelas provisérias ndo podem ser
concedidas ex officio; a instrumentalidade!4, por serem as tutelas provisérias
vinculadas ao pedido principal que se busca antecipar ou acautelar; e a fungibilidade,

que, de acordo com o autor:

O juiz pode substituir uma cautelar por outra, mas néo pode conceder medida
antecipatoria diversa da requerida, por implicar alteracédo do pedido da parte.
No caso de antecipagdo de tutela, o que pode o juiz é optar pelos meios
coativos ou sub-rogatérios que Ihe paregcam mais adequados e eficazes. Ha
fungibilidade também entre medidas de natureza diversa, podendo ser
concedida a tutela cautelar em lugar da antecipatéria que foi requerida, ou
vice-versal®,

No entanto, apesar do aludido autor trazer a instrumentalidade como
caracteristica geral das tutelas provisorias, € preciso ter em mente que ha excecdes
guanto a esta caracteristica. Isto porque, quando ha a estabilizacdo da tutela
antecipada e a parte ex adversa nao interpde o respectivo recurso — com o intuito de
impedir a estabilizacdo —, ndo ha que se falar em pedido principal, uma vez que o
processo sera extinto sem julgamento do mérito (nos moldes do art. 300, caput e §1°
do CPC/15), podendo, inclusive, ndo haver nova formulacdo processual, caso as

partes figuem satisfeitas com o deslinde do processo provisorio estabilizado.

2.2.1 Tutela provisoria fundada na evidéncia

A tutela proviséria fundada na evidéncia esta prevista no artigo 311 do

Caddigo de Processo Civil, que dispbe:

Art. 311. A tutela provisoria de evidéncia serd concedida, independentemente
da demonstracao de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo,
guando:

| — ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propoésito
protelatério da parte;

I3 TESHEINER, José Maria Rosa; THAMAY, Rennan Faria Kriiger. Aspectos da tutela provisoria: da
tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. Revista de Processo. vol. 257. ano 41. S&o Paulo: Ed. RT,
jul. 2016.

14 TESHEINER. op. cit.

15 TESHEINER. op. cit., p. 183.
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Il — as alegacbes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos
ou em sumula vinculante;

Il — se tratar de pedido reipersecutério em prova documental adequada do
contrato de depdésito, caso em que sera decretada a ordem de entrega do
objeto custodiado, sob cominacao de multa;

IV — a peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar
davida razoavel.

Inicialmente, insta apresentar o conceito criado por Bruno Vinicius da
Rdés Bodart que trata da tutela da evidéncia como uma “[...] técnica de distribuicdo dos
onus decorrente do tempo do processo, consistente na concesséao imediata da tutela
jurisdicional com base no alto grau de verossimilhanca das alegaces do autor, a
revelar improvavel o sucesso do réu em fase mais avangada do processo”*®.

A tutela da evidéncia sera sempre satisfativa e sempre requerida em
carater incidental. Logo, ao contrario da tutela de urgéncia, jamais seré cautelar e/ou
requerida em carater antecedente.

A “evidéncia” empregada pelo legislador tem, na verdade, uma acepcéo
juridica, significa fato juridico processual ou nas palavras de Fredie Didier Jr.: “[...] € o
estado processual em que as afirmagdes de fato estdo comprovadas”’. Assim, para
que a tutela da evidéncia seja concedida é necessario o preenchimento do
pressuposto de que as alegacbes de fato que dizem respeito ao objeto litigioso
estejam devidamente evidenciadas em documentos, conforme elucida o artigo
supracitado, ndo sendo imprescindivel a demonstracdo de qualquer perigo de dano
ou de risco ao resultado Util do processo*®.

Nesse sentido, José Maria Rosa Tesheiner preleciona:

Observa Luiz Fux que a tutela da evidéncia supbe mais do que fumus boni
juris; sup@e probabilidade de certeza do direito alegado aliada & injustificada
demora que o processo ordinario carreara até a satisfacdo do interesse do
demandante, com grave desprestigio para o Poder Judiciario; trata-se de
estender a tutela antecipatéria a direitos evidentes, naquelas hipoteses em
gue os tramites processuais mostram-se desnecessarios, em face do pedido

16 BODART, Bruno Vinicius da Rés; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; TALAMINI, Eduardo (coords.).
Tutela de evidéncia: teoria da cognicéo, analise econémica do direito processual e comentarios
sobre 0 novo CPC. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 111.

17 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. vol. 2: teoria da prova, direito probatério, a¢c6es probatérias, decisao,
precedente, coisajulgada e antecipacéo dos efeitos datutela. 11. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016,
p. 630.

18 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; SILVA, Larissa Clare Pochmann da. A tutela proviséria no
ordenamento juridico brasileiro: a nova sistematica estabelecida pelo CPC/2015 comparada as
previsbes do CPC/1973. Revista de Processo. vol. 257. ano 41. Sdo Paulo: Ed. RT, jul. 2016.
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cuja procedéncia se evidéncia no limiar da causa posta em juizo. Tutela da
evidéncia ndo é sendo tutela antecipada que se funda no direito irretorquivel
da parte que inicia o processo?®.

O inciso | do artigo 311 do Codigo de Processo Civil trata da
possibilidade de concesséo da tutela provisoria fundada na evidéncia quando ficar
caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto proposito protelatério do
réu.

O escopo do inciso supramencionado € punir a parte contraria por causar
problemas que possam comprometer o bom desenvolvimento do processo, a
celeridade, bem como a lealdade — através da boa-fé objetiva — que cabem as partes.

Fredie Didier Jr expde que:

Além de punir, seu objetivo também é garantir igualdade substancial entre as
partes, impondo o peso do tempo necessario para a investigagdo e cognigdo
judicial sobre aquele que abusou e cuja posicdo €, portanto, de menor
evidéncia (ou probabilidade), o que acaba por estimula-lo a contribuir para o
andamento do feito. O Gnico pressuposto necessario para a concessao dessa
tutela antecipatoria € que a parte diversa “exerga o seu direito de defesa de
maneira ndo seria, inconsistente”?0,

Entretanto, o mero abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatério do réu, por si s6, ndo sdo suficientes para a concessao da tutela da
evidéncia; é necessario que se faca uma interpretacdo ampla do dispositivo, pois as
expressbes empregadas pelo legislador sdo conceitos juridicos indeterminados,
devendo o magistrado verificar, de acordo com o caso concreto, se ensejam ou ndo a
concessao da medida provisoria de evidéncia.

Nesse sentido, Francisco de Barros e Silva Neto expde:

E possivel o cometimento de abusos ou protelacdes que ndo conduzam a
aplicacdo desse dispositivo: basta se imaginar a ma conduta daquele que
aparentemente tem razdo (por exemplo, daquele que navega a favor da
corrente jurisprudencial, com argumentacdo fundada em precedente
paradigmatico das Cortes Supremas). Considerando que o cerne da medida
consiste na evidéncia do direito exposto, ndo se pode deferi-la em prol

9 TESHEINER, José Maria Rosa; THAMAY, Rennan Faria Kriiger. Aspectos da tutela provisoria: da
tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. Revista de Processo. vol. 257. ano 41. S&o Paulo: Ed. RT,
jul. 2016, p. 195-196.

20 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. vol. 2: teoria da prova, direito probatdrio, ac6es probatérias, decisao,
precedente, coisajulgada e antecipacéo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016,
p. 636.
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daquele que, presumivelmente, ndo tem raz&o, consoante parametros
descritos no inc. Il do mesmo artigo??.

Outrossim, Antdnio Pereira Gaio Junior aduz:

N&o obstante isso, ainda que o inc. | supra ndo faca referéncia a qualquer
conteddo documental, ndo seria razodvel a concessédo da medida somente
pelo comprovado abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatdrio da parte, sem que, sequer, mostre-se provavel o pedido do autor,
e dai tem-se coeréncia com o espirito de antecipacéo da tutela de evidéncia,
ratificando-se, inclusive, a prépria diferenca entre esta tutela e aquela da
urgéncia®?.

O abuso do direito de defesa deve ocorrer de modo reiterado, com o
intuito de obstar o feito de prosseguir seu curso natural. Pode-se citar como exemplo:
valer-se de tese totalmente infundada ou contraria ao posicionamento consolidado
pelos tribunais superiores; atrapalhar ou obstruir os meios de provas (pericial,
documental, testemunhal); prestar informacdes falsas, dentre outros.

Da mesma sorte, o manifesto propdsito protelatorio do réu pode ser
exercido através da interposicdo de reiterados recursos, da “reiterada retengdo dos
autos por tempo delongado”?? etc.

O inciso Il do artigo 311 do Codigo de Processo Civil trata da
possibilidade de concesséo da medida provisdria quando as alegac¢des puderem ser
comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de
casos repetitivos ou em sumula vinculante.

Ao contrario do inciso | do mesmo diploma legal, o inciso Il ndo faz
qualquer mencéo ao réu — podendo, inclusive, ser concedida inaudita altera parte,
conforme sera visto adiante —, devendo o autor provar documentalmente suas
alegacdes, bem como que estas estejam firmadas em julgados repetitivos (vide artigos
976 a 987 e 1.036 a 1.041, todos do Cdédigo de Processo Civil) ou em sumula

vinculante.

21 SILVA NETO, Francisco de Barros e. Tutela provisériano novo Caddigo de Processo Civil. Revista
de processo. vol. 259. ano 41. S&o Paulo: Ed. RT, set. 2016, p. 156.

22 GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Apontamentos para a tutela proviséria (urgéncia e evidéncia)
no novo Cédigo de Processo Civil brasileiro. Revista de Processo. vol. 254. ano 41. Sao Paulo: Ed.
RT, abr. 2016, p. 220.

23 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. vol. 2: teoria da prova, direito probatdrio, ac6es probatérias, decisao,
precedente, coisajulgada e antecipacéo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016,
p. 636.
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Trata-se de norma que objetiva dar operabilidade ao sistema de
precedentes brasileiro, demonstrando que o legislador preocupou-se em prestigiar 0s
precedentes jurisprudenciais proferidos pelos tribunais superiores.

Ainda sobre o tema, Leonardo de Souza Naves Barcellos e Julia Lins

das Chagas apontam:

Ressalta-se que esta modalidade de tutela de evidéncia ndo esta restrita as
hipéteses de julgamento de recursos repetitivos, previstas nos arts. 543-B e
543-C do CPC/73, e no 928 do NCPC. Conforme ensina Bruno Vinicius da
Ros Bodart, € 'possivel a concesséo da tutela de evidéncia também quando
a pretensdo autoral estiver de acordo com orientacdo firmada pelo STF no
exercicio de controle abstrato de constitucionalidade ou com tese prevista em
sumula suasoria do Pretério Excelso ou do STJ’. Ou seja, € justamente a tese
firmada em sede de precedentes vinculantes dos Tribunais Superiores que
confirma a evidéncia do direito do autor e a improbabilidade de sucesso do
réu, justificando a concessédo da tutela de evidéncia. Por fim, destaque-se
também que ndo ha exigéncia legal de transito em julgado da deciséo
proferida em sede de repetitivo para justificar a concessao da tutela, embora
parte da doutrina defenda a imprescindibilidade da coisa julgada?*.

O inciso Il trata da hipotese “de pedido reipersecutério fundado em
prova documental adequada do contrato de deposito” (art. 311, Ill, CPC/2015).
Sobre o tema, Francisco de Barros e Silva Neto explana:

A terceira hip6tese legal de tutela de evidéncia possui estrutura semelhante
a da liminar da acéo de busca e apreensao fundada em alienagéo fiduciaria
em garantia (art. 3.° do Dec.-lei 911/1969). Demonstrada a existéncia de
contrato de depoésito (e, a fortiori, o termo final do prazo para devolugdo da
coisa depositada ou a notificacao do réu para fazé-lo), decreta-se a ordem de
entrega do objeto custodiado. O Cdodigo menciona a “cominagao de multa”,
mas as medidas de apoio ao cumprimento dessa ordem judicial devem ser
ajustadas ao caso concreto; ndo se afasta, por exemplo, a hipétese de ordem
de busca e apreenséo do objeto, caso produza um resultado mais efetivo que
a cominacdo de astreintes?>.

Na mesma toada, Anténio Pereira Gaio Junior preleciona:

No Cdédigo de Processo Civil/2015, pode o legislador prevé dita hipotese
como possivel em sede de tutela proviséria de vidéncia, cabendo ao
depositante, fundado em prova documental adequada ao contrato de
depésito, reivindicar a coisa, inclusive com a cominacdo de multa ao

24 BARCELLOS, Leonardo de Souza Naves; LIMA, Julia Lins das Chagas. As hipoteses de tutela de
evidéncia previstas no novo CPC. Revista de Processo. vol. 254. ano 41. Sdo Paulo: Ed. RT, abr.
2016, p. 230.

25 SILVA NETO, Francisco de Barros e. Tutela provisdriano novo Cédigo de Processo Civil. Revista
de processo. vol. 259. ano 41. S&o Paulo: Ed. RT, set. 2016, p. 156.
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depositario, caso seja recalcitrante no cumprimento espontaneo do comando
judicial?®.

Portanto, é necessario que autor comprove suas alegacfes de fato
através de “prova documental adequada do contrato de depdsito”, bem como que
esteja configurada a mora ex re ou a ocorréncia da mora ex persona?’.

O inciso IV trata da possibilidade de concessado da tutela proviséria
fundada na evidéncia quando “a peti¢ao inicial for instruida com prova documental
suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova
capaz de gerar duvida razoavel” (art. 311, IV, CPC/2015).

Nesse sentido, para que seja possivel a concessao da medida proviséria
de evidéncia, é necessario que o0 autor esteja munido de provas documentais
suficientes e idoneas, caracterizando o estado de evidéncia de suas alegacdes e, em
sentido contrario, o réu esteja desprovido de prova capaz de afastar a probabilidade
do direito do autor.

A tutela da evidéncia sera sempre requerida de modo incidental, ou seja,
sera requerida contemporanea ou posteriormente a formulacdo do pedido de tutela
definitiva. Portanto, o requerimento podera ser realizado na peticao inicial, em peticao
simples, oralmente (ha mesa de audiéncia ou no curso da sessao de julgamento no
tribunal®®) ou em sede de peticéo recursal.

O artigo 299 do Cddigo de Processo Civil expde que a tutela provisoria
requerida em carater incidental devera ser enderecada ao juizo da causa principal,
visto ser este o competente para apreciar o pleito.

Os legitimados aptos a requerer a tutela provisoria fundada na evidéncia
sdo os mesmos que alegam ter direito a tutela definitiva. A logica é simples, aquele

26 GAIO JUNIOR, Antbnio Pereira. Apontamentos para a tutela proviséria (urgéncia e evidéncia)
no novo Cédigo de Processo Civil brasileiro. Revista de Processo. vol. 254. ano 41. Sdo Paulo: Ed.
RT, abr. 2016, p. 221-222.

27 Sobre o tema, Fredie Didier Jr. explana: “Coloca-se, assim, como pressuposto necessario para a
concessdo da medida a demonstracdo das alegacdes de fato, que se deve aperfeigcoar, precisamente,
por ‘prova documental adequada do contrato de depdsito’. Mas para que se conclua pela probabilidade
de acolhimento da pretensao processual € necessario que se configure a mora ex re, com o advento
do termo certo, ou a ocorréncia da mora ex persona, mediante prova documental da interpelacdo
respectiva, se o réu ndo foi ainda citado (j& que a citacdo o constitui em mora)’. (DIDIER JUNIOR,
Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil.
vol. 2: teoria da prova, direito probatdrio, ac6es probatérias, deciséo, precedente, coisa julgada
e antecipacao dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 640).

28 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. vol. 2: teoria da prova, direito probatdrio, ac6es probatérias, decisao,
precedente, coisajulgada e antecipacéo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016.



25

que alega ser possuidor de um direito pode pleited-lo perante o Poder Judiciario para
ver seu direito satisfeito. Em sede de tutela provisoria a mesma regra € valida, ja que
s6 é possivel a concessao provisoria de uma tutela que também pode ser definitiva.

Desta vénia, os legitimados aptos a pleitear a tutela provisoria de
evidéncia sdo: autor, réu (quando reconvinte ou denunciante; quando formular pedido
contraposto; nos casos de acao duplice; no acolhimento do contradireito; quando
contestar pedido ndo-duplice?®), terceiro interveniente (a partir da intervencéo, quando
torna-se parte), assistente simples, o substituto processual e o Ministério Publico —
guando atuar como parte, como assistente diferenciado de incapazes ou quando for
substituto processual. Uma ressalvada quanto a atuacdo do Parquet deve ser feita: se
este estiver atuando como fiscal da ordem publica somente podera sugerir, apoiar ou
repelir o pedido de tutela proviséria, sendo defeso o pleito provisério autbnomo pelo
proprio Parquet,

A tutela provisoria fundada na evidéncia pode ser requerida no
procedimento comum, previsto no Codigo de Processo Civil, bem como nos Juizados
Especiais®! e em alguns procedimentos especiais.

Naquilo que diz respeito aos procedimentos especiais, faz-se necessario
balizar dois pontos. O primeiro refere-se aos requisitos especificos que determinados
procedimentos especiais tém. Isto €, para que seja possivel a concessdo da tutela
provisoria, ndo podera esta ser pleiteada com base nos pressupostos genéricos
previstos no Cdédigo de Processo Civil, mas, tdo somente com base naqueles
especificos pertinentes ao procedimento especial®?. O segundo ponto faz menc¢éo aos
procedimentos especiais que nao tenham requisitos especificos para a concessao da

tutela provisoria. Nesses casos, € plenamente possivel a concessdo da tutela

29 Quanto a possibilidade de contestar acdo ndo-duplice, Fredie Didier Junior expde que: “Até mesmo
guando simplesmente contesta demanda ndo-duplice, pode o réu, preenchido os pressupostos legais,
requerer a antecipacao provisoria dos efeitos da tutela declaratoria negativa (improcedéncia do pedido
do autor), em homenagem ao principio da isonomia”. (DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil. vol. 2: teoria da prova, direito
probatério, acdes probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da
tutela. 11. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016).

3 DIDIER JUNIOR. loc. cit.

81 O enunciado n. 26 do Férum Permanente dos Coordenadores dos Juizados Especiais Civeis e
Criminal expde que: “Séo cabiveis a tutela acautelatdria e a antecipatoéria nos Juizados Especiais Civeis
(XXIV Encontro — Florianopolis/SC)”.

82 A titulo de exemplo, cita-se as acOes possessorias (art. 562, CPC) e as acdes de despejo (art. 59,
§1° da Lei n. 8.245/1991).
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provisoria fundada na evidéncia se preenchidos 0s pressupostos geneéricos previstos
no Codigo de Processo Civil®3.

Ainda sobre o cabimento das tutelas provisorias fundadas na evidéncia,
sua concessdo também é perfeitamente cabivel nos procedimentos de jurisdicédo
voluntéria.

Nesse sentindo, Fredie Didier Jr. expde:

Levando-se em conta a natureza da tutela prestada em tais procedimentos,
em muitos deles a tutela provisoéria € compativel — tal como autoriza o art.
318, paragrafo Unico, CPC. Basta que sejam preenchidos os pressupostos
legais. Dificil de imaginar tutela proviséria, tdo somente, em procedimentos
meramente recepticios (interpelacdes, notificagbes etc.) — pois ‘séo
procedimentos que exaurem seus efeitos na sua prépria concretizagao’.

Um bom exemplo de tutela proviséria em jurisdi¢cdo voluntaria é a nomeacao
de um curador provisorio para o interditando, no procedimento de interdi¢cao
ou em um procedimento de remocdo de curador — promove-se, com isso,
antecipagdo provisoria dos efeitos praticos do provimento constitutivo ou
meramente tutelar (art. 749, paragrafo Unico, e 762, CPC)34.

No ambito do processo coletivo também é cabivel a técnica processual
de antecipacao proviséria dos efeitos da tutela definitiva fundada na evidéncia. De
forma geral, os pressupostos para a concessao da tutela da evidéncia no processo
coletivo s80 0s mesmo para a sua concessao no processo individual.

No entanto, algumas peculiaridades merecem destaque.

Inicialmente, insta dizer que, assim como em alguns procedimentos
especiais, em que a concessdo da tutela provisoria depende do preenchimento de
pressupostos especificos, no ambito do processo coletivo algumas previsdes sao
especificas a este procedimento.

O artigo 12 da Lei de Acgdo Civil Publica® ja previa a possibilidade de

concessao da medida liminar satisfativas3®.

33 Pode-se citar, como exemplo, as acbes possessorias de forca velha, visto que ndo demandam o
preenchimento de qualquer pressuposto especifico para a concesséo da tutela provisoria.

3 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. vol. 2: teoria da prova, direito probatdrio, acSes probatérias, decisao,
precedente, coisajulgada e antecipacéo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016,
p. 591.

35 Art. 12 da Lei n. 7.347/1985: “Podera o juiz conceder mandado liminar, com ou sem justificacdo
prévia, em decisao sujeita a agravo”.

3 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil. vol. 4:
processo coletivo. 10. ed., rev., ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 350.
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Nesse sentido, aponta Fredie Didier Jr.:

A acao civil pablica é também um desses procedimentos que ja admitiam a
concessao de tutela provisoria satisfativa. O art. 12 da Lei de Acédo Civil
Publica ja permitia a concessdo de medida liminar de natureza satisfativa,
embora com reagéo laconica. O dispositivo também permite a concessao de
tutela cautelar liminar, no bojo do procedimento da acao civil pablica, tendo
em vista o regramento do CPC, que funda a tutela provisoéria satisfativa de
urgéncia com a tutela cautelar, aqui aplicado subsidiariamente?’.

O art. 4° da Lei de Acdo Civil Publica® regra a possibilidade de
ajuizamento de acao cautelar para os fins previstos na prépria lei, elencando em quais
casos seria possivel seu pleito. Apesar de o artigo utilizar a expressao “agao cautelar’
trata-se, na verdade, de tutela inibitoria e, portanto, medida satisfativa. A razéo para
tal nomenclatura advém de causas historicas, pois a época nao havia ainda a técnica
processual de tutela proviséria satisfativa, que foi generalizada somente em 1994.
Assim, conforme expde Fredie Didier Jr.: “[...] 0 uso da acéo cautelar satisfativa, com
finalidade inibitdria, era aceito pela jurisprudéncia”?®.

Quanto ao cabimento da tutela da evidéncia no processo de execucao,
inicialmente faz-se necessario dizer que ndo h& qualquer mencéo, descrito no diploma
legal, acerca de seu cabimento neste procedimento®?. Mas, é adequado dizer que em
determinados casos é possivel a aplicacdo dessa técnica processual aos processos
executivos.

Isso porque, mesmo em sede de execugdo autdonoma, onde o
procedimento € proprio para a satisfacdo do titulo do credor, sempre ha a possibilidade
de percalcos durante a marcha processual, podendo, eventualmente, haver a
possibilidade desse direito ndo ser efetivamente satisfeito. Os mesmos males que

cercam 0 processo de cognicdo podem afetar o processo executivo, como por

37 DIDIER JUNIOR. loc. cit., p. 350.

38 Art. 4° da Lei n. 7.347/1985: “Podera ser ajuizada agao cautelar para os fins desta Lei, objetivando,
inclusive, evitar dano ao patrimonio publico e social, ao meio ambiente, ao consumidor, a honra e a
dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos, a ordem urbanistica ou aos bens e direitos de valor
artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico”.

39 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil. vol. 4:
processo coletivo. 10. ed., rev., ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 351.

40 Sobre o tema, Marcelo Abelha diz: “Embora seja extremamente festejada no processo de cognicao,
a técnica de tutela urgente dos arts. 294 e ss. do CPC nao foi projetada para o processo de execucao,
em razdo da simples e pueril afirmacédo de que ndo ha, pelo menos em tese, o que satisfazer ou
acautelar na execucdo, jA que esta (a execucdo) justamente realiza o direito contido no titulo”.
(ABELHA, Marcelo. Manual de execucéo civil. 5. ed., rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 180).
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exemplo, a demora irrazoavel do desenrolar processual ou 0os meios protelatorios de
gue o executado possa valer-se.

Nesse sentido, Marcelo Abelha expde:

Nesse passo, torna-se evidente que em um procedimento de cadeia fechada,
por mais que exista uma atipicidade de meios, existe a possibilidade de
surgirem inimeros incidentes e acidentes de percurso que retardem a
satisfacdo do direito, o que, na verdade é algo bastante comum*,

Dessa forma, restando preenchidos os pressupostos para o pleito da
tutela da evidéncia é possivel sua concessdo em sede de processo executivo

autbnomo, conforme aponta Marcelo Abelha ao dizer:

Por isso, pensamos que também é possivel a utilizacdo da técnica de
antecipacgéo da tutela no processo autbnomo de execuc¢éo, sendo relevante
observar que o titulo executivo é atestado mais do que suficiente da “prova
inequivoca do direito alegado”, cabendo ao exequente demonstrar a
existéncia da situag&o de urgéncia (periculum in mora) que justifica a medida
antecipada®2.

No entanto, apesar do autor apontar apenas a tutela provisoéria fundada
na urgéncia, é cabivel também a tutela da evidéncia, conforme expde Francisco de

Barros e Silva Neto ao citar o seguinte exemplo:

Perceba-se, ademais, que o rol do art. 311 foi concebido a partir das
necessidades da fase de cogni¢cdo, sem mengdo expressa, por exemplo, a
hipéteses de uso na fase de cumprimento, na execucdo de titulos
extrajudiciais, entre outros. Nada impede, porém, que se ajustem tais incisos
as necessidades daqueles outros feitos, permitindo-se, por exemplo, o
redirecionamento de execugBes fiscais em desfavor dos responséaveis
descritos no art. 135 do CTN, quando comprovada documentalmente a
dissolucdo irregular da empresa (prova do ndo funcionamento no local
indicado como sede), diante do entendimento sumulado do colendo STJ
(enunciado 435)43.

A tutela provisoria fundada na evidéncia podera ser decidida e concedida
a qualquer tempo por tratar-se de medida que somente pode ser pleiteada
incidentalmente. E dizer, a tutela da evidéncia pode ser concedida no inicio do

processo, liminarmente, ou, até mesmo, em seus momentos finais.

41 ABELHA, Marcelo. Manual de execugao civil. 5. ed., rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 180

42 ABELHA. op. cit., p. 180-181.

43 SILVA NETO, Francisco de Barros e. Tutela provisériano novo Cédigo de Processo Civil. Revista
de processo. vol. 259. ano 41. S&o Paulo: Ed. RT, set. 2016, p. 156.
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Quando se fala em liminar, € necessario compreender a expressao como
qualidade daquilo que foi feito in limine e ndo como substantivo*. A deciséo liminar é
aguela concedida antes da citacdo ou da oitiva da parte contraria. Portanto, conforme
preleciona Fredie Didier Jr.: “[...] tem-se por liminar um conceito tipicamente
cronoldgico, caracterizado apenas por sua ocorréncia em determina fase do
procedimento: o seu inicio™®.

A concessdo da tutela provisdria fundada na evidéncia com pedido
liminar é possivel nos casos previstos nos incisos Il e Il do artigo 311 do Cédigo de
Processo Civil, conforme expde seu paragrafo Ginico*.

Nesse sentido preleciona Fredie Didier Jr.:

A tutela proviséria de evidéncia (satisfativa) pode ser concedida liminarmente
quando fundada nos incisos Il e Il do art. 311, porquanto se tenham ali
estabelecidos hipéteses de evidéncia robustas o bastante para autorizar a
medida antes de o réu ser ouvido. Ou seja, sd0 casos em que a prova dos
fatos e/ou o seu enquadramento normativo tem a consisténcia necessaria
para permitir a providéncia in limine litis em favor do demandante.
Acrescente-se a isso “a elevada qualidade do seu direito e a reduzida
probabilidade de que o réu possa vir a desmenti-la”’.

Da mesma sorte, José Maria Rosa Tesheiner aduz que: “nas hipoteses
dos incisos Il e 11l do art. 311, o juiz concede a tutela, com fundamento na evidéncia,
antes da citagdo do réu, isto &, liminarmente [...]"*.

O inciso | do art. 311 do Cdédigo de Processo Civil dispbe sobre a
evidéncia sancionatoria, modalidade em que ndo é possivel a concessao da tutela
provisodria liminarmente. Isso porque, para que haja o abuso do direito de defesa ou o
manifesto propdsito protelatério pela parte contraria € necessario que esta ja tenha se
manifestado no processo. Logo, por uma questdo de légica, se a parte contraria ja se
manifestou no processo, nos moldes do inciso mencionado, ndo é possivel a sua

concessao in limine litis. Outrossim, nada disp6e o paragrafo Unico do artigo 311 do

44 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. vol. 2: teoria da prova, direito probatério, acbes probatdrias, decisdo,
precedente, coisajulgada e antecipacao dos efeitos datutela. 11. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016,
p. 592.

45 DIDIER JUNIOR. op. cit., p. 592.

46 Art. 311, paragrafo Unico: “Nas hipoteses dos incisos Il e lll, o juiz podera decidir liminarmente”.

47 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil. vol. 4:
processo coletivo. 10. ed., rev., ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 593.

48 TESHEINER, José Maria Rosa; THAMAY, Rennan Faria Kriiger. Aspectos da tutela proviséria: da
tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. Revista de Processo. vol. 257. ano 41. S&o Paulo: Ed. RT,
jul. 2016, p. 194.
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Cddigo de Processo Civil sobre a possibilidade da utilizacdo da medida liminar no
inciso | do mesmo dispositivo legal.

O inciso IV do artigo 311 do Codigo de Processo Civil, de igual sorte,
nao permite a concessao liminar da tutela provisoria fundada na evidéncia. Isso
porque, de acordo com a redacao do inciso supracitado, a prova documental suficiente
dos fatos constitutivos do direito do autor restard em evidéncia quando o réu ndo
opuser prova capaz de gerar davida razoavel aquela. Ou seja, para que haja a
possibilidade de concessao da tutela da evidéncia é imprescindivel que o réu nao
consiga opor prova capaz de afastar a probabilidade do direito do autor, supondo-se,
assim, que o réu ja tenha sido citado e ouvido.

Por fim, cabe trazer a este trabalho uma ressalva de suma importancia

apresentada por Fredie Didier Jr.:

E bom que se ressalte que n&o ha violagéo da garantia do contraditério na
concessao, justificada pelo perigo ou pela evidéncia, de providéncias
jurisdicionais antes da ouvida da outra parte (inaudita altera parte). O
contraditério, neste caso, € deslocado para momento posterior a concessao
da providéncia de urgéncia ou de evidéncia, em nome de outros bens
juridicos (como a efetividade)*.

A tutela provisoria fundada na evidéncia também pode ser concedida no
momento da prolacdo da sentenca. No entanto, restando preenchidos os
pressupostos para a sua concessdo no momento da sentenga, a cognicdo que a
embasara ndo serd sumaria, mas sim exauriente.

Cumpre, ainda, expor dois pontos acerca da tutela da evidéncia
concedida na sentenca. O primeiro diz respeito aos casos de reexame necessario ou
de apelacdo com efeito suspensivo. Nesses casos, a tutela proviséria fundada na
evidéncia tem por objetivo afastar a ineficacia e autorizar seu cumprimento provisorio.
O segundo, quando se tratar de apelacdo sem efeito suspensivo. Nessas hipoteses,
nao ha muito sentido em valer-se da tutela provisoria, visto que a execugao provisoria

ja é possivel, automaticamente.

49 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. vol. 2: teoria da prova, direito probatdrio, ac6es probatérias, decisao,
precedente, coisajulgada e antecipacéo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016,
p. 594.
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Nessa toada, Fredie Didier Jr. cita:

Perceba-se que a se trata de técnica de adiantamento provisério dos efeitos
da tutela e, ndo, da tutela em si. Sabendo-se que no sistema recursal
brasileiro a regra geral € o recurso de apelacdo ser dotado de efeito
suspensivo, impedindo que a sentencga apelada produza efeitos de plano, a
grande utilidade da tutela provisoria concedida no bojo da sentenga consiste
em conferir-se eficacia imediata a deciséo, quebrando o efeito suspensivo do
recurso®.

A tutela da evidéncia também pode ser concedida em grau recursal
quando preenchidos seus pressupostos apos a prolacao da sentenca. Nesses casos,
o pedido deve ser formulado incidentalmente, perante o proprio tribunal.

O requerimento deve ser feito por simples peticdo, demonstrando que os
requisitos previstos nos artigos 995 e 1.012, 84° do Cdédigo de Processo Civil estdo
presentes. Quanto ao enderecamento, este deve ser feito para o tribunal ou para o
relator. Sera encaminhado para o tribunal caso o recurso ja tenha sido interposto, mas
ainda nao tenha sido distribuido. Sera encaminhado para o relator quando o recurso
ja tiver sido distribuido, conforme aplicacdo genérica do art. 1.012, §3° do Cdadigo de
Processo Civil.

A manifestacdo do requerido, em sede de tutela proviséria incidental,
nao foi bem observada pelo legislador quando da cria¢cdo do novo Codigo de Processo
Civil. Isso porque, tratando-se da tutela provisoria fundada na evidéncia e, portanto,
obrigatoriamente de carater incidental, o legislador foi silente ao regrar o rito para a
manifestacéo do requerido.

Com isso, um grande problema surgiu. Nao ha qualquer disposicao
quanto ao prazo para a contraparte manifestar-se sobre o pedido de tutela provisoria
incidental.

A Unica certeza € que, feito o pedido de tutela proviséria fundada na
evidéncia e ndo sendo o caso de concessao liminar do pleito, deverd o juiz determinar
a manifestacdo da parte contraria, em observancia ao principio do contraditério®!.

No entanto, quanto ao prazo para esta manifestacdo nada diz a lei.

Assim, de acordo com Fredie Didier Jr., trés correntes surgiram:

Calmon de Passos defendia, no regime do CPC-1973, que o prazo deveria
ser o0 mesmo previsto para as antigas cautelares (cinco dias), hoje

50 DIDIER JUNIOR. loc. cit., p. 595.
51 DIDIER JUNIOR. op. cit.



32

consagrado no art. 306 do CPC, mas no ambito da tutela proviséria cautelar
em carater antecedente.

Teori Albino Zavascki, malgrado sugira a aplicacdo por analogia do prazo de
setenta e duas horas do art. 2°, da Lei n. 8.437/1992, previsto para a acao
civil publica e mandado de seguranca coletivo, acaba por defender que o
prazo deva ser fixado pelo juiz, a luz do caso concreto, considerando o grau
de complexidade da causa e a urgéncia na concessao da medida.

Sérgio Bermudes defende que o prazo devera ser o da contestacdo se o
pedido for formulado na peticéo inicial. Se o pedido foi formulado por peticdo
simples, todavia, o prazo devera ser aquele supletivo de cinco dias do art.
218, 83°, CPC*®2.

Em analise as trés teorias apresentadas pelo professor Fredie Didier Jr.,
parece que a melhor opgéo seria uma “teoria mista”. E razoavel o prazo de 15 (quinze
dias) da contestacao para a contraparte manifestar-se se o pedido de tutela provisoria
fundada na evidéncia for feito no bojo da peticao inicial. Todavia, se o pleito for
requerido por peticdo simples a melhor conduta seria aquela apresentada por Teori
Albino Zavascki, que deixa o prazo a mercé do magistrado, visto que, a depender da
complexidade do pedido de tutela provisoria, poderia este estipular um prazo maior
ou menor. Por fim, caso o juiz seja silente quanto ao prazo para a manifestacao do
requerido, a solugéo seria a aplicagéo do prazo supletivo de 5 (cinco) dias.

Se preenchido os requisitos da tutela da evidéncia, esta deve ser
concedida; em contrassenso, nao restando preenchido os seus pressupostos, a tutela
fundada na evidéncia deve ser denegada. A tutela da evidéncia pode ser deciséo
interlocutdria, caso seja concedida durante o curso processual, bem como pode ser
um capitulo da sentenca. Pode, também, ser concedida em segundo grau, em decisao
do relator ou acérdao do tribunal.

De qualquer maneira, a decisdo que concede, nega, revoga ou reforma
a tutela provisoria da evidéncia deve ser fundamentada nos moldes do artigo 298 do
Caodigo de Processo Civil, que dispde: “Na decisao que conceder, negar, modificar ou
revogar a tutela proviséria, o juiz motivard seu convencimento de modo claro e
preciso” (art. 298, caput, CPC).

Quanto a revogacdo ou modificacdo da tutela proviséria fundada na
evidéncia, poderdo estas ocorrer a qualquer tempo, desde que haja alteracdo de fato,

direito ou prova durante o curso do processo em que foi concedida.

52 DIDIER JUNIOR. loc. cit., p. 596.
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A titulo de exemplo, Fredie Didier Jr. dispde:

Seria 0 caso, por exemplo, em que o autor pede, de forma provisoéria, a
retirada do seu nome de servico de protecao ao crédito, afirmando e provando
gue pagou a divida que tinha com o réu. O juiz concede a tutela provisoria
liminar, mas o réu, ao contestar, prova que o pagamento demonstrado referiu-
se a outra divida, e ndo aquela que ensejara a negativacao. Imperiosa, nesse
caso, a revogacdo da medidabss.

Por fim, o referido autor exp6e que a revogacao ou modificacdo, além de
serem imediatas, também produzem efeitos ex tunc, ou seja, para tras, implicando
dizer que todos os efeitos projetados pela concessao da tutela da evidéncia devem
ser restaurados, restabelecendo o estado anterior a concesséo da medida>*.

A tutela da evidéncia concedida no curso do processo é, conforme ja
dito, deciséo interlocutoria, e, portanto, pode ser atacada através do recurso de agravo
de instrumento, conforme disposicéo do artigo 1.015, | do Cddigo de Processo Civil.
Se a tutela for concedida na sentenca, ndo sera deciséo interlocutéria, devendo,
portanto, ser atacada através do recuso de apelacao sem efeito suspensivo, conforme
preconiza o artigo 1.012, 81°, V do mesmo diploma legal. Por fim, se a medida for
concedida no tribunal, 0 meio de impugnacao ira depender do modo como foi
concedida. Assim, se concedida monocraticamente, de acordo com o artigo 1.021 do
Cdbdigo de Processo Civil, a medida cabivel para impugnar a tutela provisoria da
evidéncia sera o agravo interno. Se concedida em acérddo, a medida cabivel para a
sua impugnacéo sera o recurso especial®®.

Como ultimo ponto deste subtitulo — mas, ndo menos importante —, faz-
se necessario tratar da possibilidade da concessdo ex officio da tutela proviséria

fundada na evidéncia.

53 DIDIER JUNIOR. loc. cit., p. 599.

54 Sobre o tema, o autor explana: “A revogacgao, além de ser imediata, tem eficacia ex tunc. Impde-se,
pois, o restabelecimento do estado anterior, como ocorre em qualquer execugdo proviséria a ser
desfeita (art. 520, Il, CPC)”. (DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de direito processual civil. vol. 2: teoria da prova, direito probatério, acées
probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacao dos efeitos da tutela. 11. ed.
Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 599).

55 Conforme preleciona Fredie Didier Jr.: “(...) concedida por acérddo, contra o qual ndo cabe recurso
extraordinario por forca do enunciado n 735 da simula da jurisprudéncia predominante do STF, mas
cabe recurso especial, para discutir o preenchimento dos pressupostos da concesséo da medida (STJ,
12 T., REsp n. 816.050/RN, rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. em 28.03.2006, publicado no DJ de
10.04.2006, p. 163)". (DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria
de. Curso de direito processual civil. vol. 2: teoria da prova, direito probatério, acles
probatdrias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 11. ed.
Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 600).
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A concessdo da medida provisoria de oficio, apesar de possivel, nao
parece adequada. Isso porque, e, conforme todo o exposto, a tutela proviséria, de
modo geral, tem como caracteristica a precariedade, podendo ser modificada ou
revogada a qualquer tempo. Logo, é facil imaginar o quao problematico seria a
concessao ex officio de uma media provisoria pelo magistrado que, posteriormente,
tivesse que revoga-la ou modifica-la por alguma raz&do. Nesse caso, a quem caberia
arcar com os prejuizos decorrentes de tal concessédo? Ao Estado, ao magistrado ou a
parte? Uma coisa € certa, ndo poderia a parte arcar com 0s prejuizos decorrentes da
concessdo da medida de oficio pelo magistrado. Portanto, para evitar possiveis

problemas, a melhor solucéo é a sua inaplicabilidade ex officio.

2.2.2 Tutela provisoéria fundada na urgéncia

Primeiramente, faz-se necessario esclarecer que muito do que foi tratado
no subtitulo anterior também se aplica as tutelas provisérias de urgéncia, portanto,
neste subtitulo somente serd abordado aquilo que se difere dos aspectos das tutelas
provisorias de evidéncia.

Assim, no que tange aos legitimados e procedimentos em que cabe o
requerimento das tutelas provisorias (v.g. procedimentos especiais, processo de
execucao, acao coletiva etc.), ndo ha distingdo entre as tutelas provisorias de urgéncia
e de evidéncia, com ressalva aos elementos que autorizam a concessao da respectiva
medida, conforme sera visto adiante.

Quanto ao momento de concessao da tutela provisoria de urgéncia, esta
também em muito se assemelha a tutela da evidéncia, podendo ser concedida no
inicio do processo (liminar ou contemporaneamente ao pedido principal, a depender
da espécie de tutela), no decorrer do processo, na sentenca ou em grau recursal.

Quanto a possibilidade de modificacdo ou revogacao (precariedade da
medida), também podera ocorrer a qualquer tempo, desde que haja mudanca da
situacéo de fato, direito ou prova.

Por fim, os recursos cabiveis para atacar a medida provisoéria, bem como
a possibilidade de sua concesséao ex officio segue, de modo geral, a mesma regra

apresentada no subtitulo anterior.
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Feito as devidas ponderagdes inicias, segue-se com a exposi¢cdo dos
aspectos pertinentes as tutelas provisorias de urgéncia.

A tutela provisoria fundada na urgéncia, conforme ja exposto, pode ser
cautelar ou satisfativa.

O artigo 300 do Cédigo de Processo Civil regra os pressupostos para a

concessao da tutela proviséria de urgéncia, expondo:

Art. 300. 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.

Primeiramente, insta esclarecer que o novel Cédigo acabou com a
dicotomia existente quanto aos requisitos para a concessdo da tutela provisoria
cautelar e a tutela proviséria satisfativa®®. Isso porque, com o advento do novo Cédigo
de Processo Civil, o legislador empregou 0s mesmos pressupostos para a concessao
de ambas as modalidades de tutela proviséria fundada na urgéncia, a saber: o fumus
boni iuris e o periculum in mora.

Nessa toada, Anténio Pereira Gaio Junior expoe:

De pronto, é de se notar a aproximacao dos requisitos da tutela antecipada e
cautelar, ambas consideradas pelo legislador do CPC/2015 como tutelas
voltadas a urgéncia fatica e juridica para a sua concesséo, restando, portanto,
clara a escolha quanto aos elementos ou requisitos comuns a ambas, mais
uma vez: (a) probabilidade do direito (fumus boni iuris); (b) perigo de dano ou
risco ao resultado util do processo (periculum in mora)®’.

A probabilidade do direito do autor é atestada mediante duas 6ticas. A
primeira é a verossimilhanca fatica, que deve condizer com os fatos narrados pelo
autor, sem a necessidade de qualquer instrucédo probatéria. A segunda, diz respeito a
plausibilidade juridica, que segundo Fredie Didier Jr. ocorre “com a verificagao de que
€ provavel a subsuncdo dos fatos a norma invocada, conduzindo aos efeitos

pretendidos™8.

56 Enunciado n. 143 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “A redagdo do art. 300, caput, do
CPC/2015 superou a distingdo entre os requisitos da concesséo para a tutela cautelar e para a tutela
satisfativa de urgéncia, erigindo a probabilidade e o perigo na demora a requisitos comuns para a
prestacdo de ambas as tutelas de forma antecipada”.

57 GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Apontamentos para a tutela proviséria (urgéncia e evidéncia)
no novo Cédigo de Processo Civil brasileiro. Revista de Processo. vol. 254. ano 41. Sao Paulo: Ed.
RT, abr. 2016, p. 200.

58 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. vol. 2: teoria da prova, direito probatério, acbes probatdrias, decisdo,
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O perigo da demora nao deve ser caracterizado de modo sucinto, ou
seja, de acordo com o mero temor da parte em nao ver seu direito satisfeito. Para que
seja caracterizado o periculum in mora, este deve ser concreto, atual e grave®®. Ainda,
o dano deve ser irreparavel ou de dificil reparacao.

Faz-se necessario esclarecer que a tutela provisoria de urgéncia nem
sempre sera concedida somente em razdo de o dano ser irreparavel ou de dificil
reparacao. Outrossim, ha a possibilidade de sua concesséo quando atestado um ato
contrario ao direito, um ilicito. Segundo Fredie Didier Jr. “isso depende do tipo de tutela
definitiva cujos efeitos se buscam antecipar: inibitoria, reintegratéria ou
ressarcitoria”®0-61,

Portanto, de imediato, € necessario ter em mente que para a concessao
da tutela provisoria de urgéncia € imprescindivel o preenchimento de ambos os
requisitos.

No entanto, uma importante ressalva deve ser feita. Na prética forense,
se um dos elementos é mais robusto que o outro, via de regra, 0 magistrado acaba
por conceder a tutela provisdria de urgéncia.

Nesse diapasao, Fredie Didier Jr. aduz:

A lei exige a conjugacao desses dois pressupostos. A pratica, porém, revela
gue a concessao de tutela proviséria ndo costuma obedecer rigorosamente
essa exigéncia. H4 situacbes em que juizes concedem a tutela proviséria em
razdo de extrema urgéncia, relegando um tanto a probabilidade; e vice-versa.
“No dia a dia do foro, quanto mais ‘denso’ € o fumus boni iuris, com menor
rigor se exige o periculum in mora; por outro lado, quanto mais ‘denso’ é o
periculum in mora, exige-se com menor rigor o fumus boni iuris”. Eduardo
José da Fonseca Costa, em trabalho importantissimo de pragmética
processual, demonstra que o “Direito vivo” aceita varias combinacdes entre
probabilidade e perigo, para fim de concesséo da tutela proviséria. O autor
demonstra que, na pratica forense, os juizes se valem de um raciocinio
tipoldgico, “O fumus boni iuris e o periculum in mora s&o vistos como pautas

precedente, coisajulgada e antecipacéo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016,
p. 609.

59 Fredie Didier Jr. explana o periculum in mora da seguinte forma: “Importante é registrar que o que
justifica a tutela proviséria de urgéncia € aquele perigo de dano: i) concreto (certo), e, ndo hipotético ou
eventual, decorrente de mero temor subjetivo da parte; ii) atual, que estd na iminéncia de ocorrer, ou
esteja acontecendo; e, enfim, iii) grave, que seja de grande ou média intensidade e tenha aptiddo para
prejudicar ou impedir a fruicdo do direito”. (DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil. vol. 2: teoria da prova, direito probatério,
acdes probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 11.
ed. Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 610).

60 DIDIER JUNIOR. loc. cit., p. 611.

61 Sobre o tema: DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Curso de direito processual civil. vol. 2: teoria da prova, direito probatorio, agdes probatérias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016, p. 611-612.
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‘mdveis’, que podem se apresentar em graus ou niveis distintos e que, por
isso, ndo sao suscetiveis de fixagdo em termos genéricos [...]"62.

A tutela proviséria de urgéncia satisfativa exige, além daqueles ja
expostos, o preenchimento de um requisito especifico: a “reversibilidade dos efeitos
da decisdo antecipatoria”®3, positivada no 83° do artigo 300 do Cédigo de Processo
Civil. Isso porque, a tutela proviséria € concedida com base em cognicdo sumaria,
podendo, portanto, ser modificada ou revogada a qualquer tempo. Logo, para que seja
possivel a sua concessédo, € necessario que haja a possibilidade de sua reversao —
restaurando o status quo ante —, caso contrario, provado que o requerente da medida
nao detinha o direito a tutela, a parte ex adversa restara prejudicada.

Desta vénia, Antdnio Pereira Gaio Juanior preleciona:

Destaca-se que a tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo sera
concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da deciséo
ora pretendida (83.° do art. 300 do CPC/2015).

Em verdade, é possivel que a concessdo da medida e sua respectiva
realizagdo venham a ocasionar, realmente, a irreversibilidade do bem juridico
objeto da referida tutela, como, por exemplo, em casos onde se obtém uma
tutela antecipada para a demolicdo de um prédio de valor histérico ou
arquiteténico. De certo, sua reconstru¢do ndo terd o condéao fiel de substituir
o original e, dai, o que teriamos seria uma irreversibilidade de fato, sendo
razoavel a ndo concessao da tutela de urgéncia antecipada®“.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, José Maria rosa Tesheiner

explana:

O Cddigo, ao dispor sobre a tutela de urgéncia como espécie de tutela
proviséria desconsiderou a existéncia de casos de tutela de urgéncia
satisfativa, isto é, ndo provisoria, caracterizada a satisfatividade pela
irreversibilidade da medida. E os casos sdo comuns. Sirva de exemplo a
urgente determinacdo de uma operacdo cirargica, que evidentemente néo
pode ser desfeita, ndo podendo, portanto, ser havida como “proviséria”. Outro
exemplo: a urgente determinacao de demolicdo de prédio que ameaca ruina,
para impedir possiveis danos materiais e pessoais. Nesses casos, se 0
processo prossegue, é para afirmar ajuridicidade ou injuridicidade da medida,
com eventual condenacao do autor em perdas e danos, isto &, 0 processo
passara a ter outro objeto, porque ndo se pensa em restituir as partes ao
estado anterior, reedificando-se o prédio nas condicdes em que se
encontrava, isto €, aparentando poder cair a qualquer momento. Imagine-se,
também, hipotese em que, antes da instrucdo da causa e, possivelmente,
antes mesmo da citacéo do réu, o juiz determine ou autorize a morte de um

62 DIDIER JUNIOR. loc,. cit., p. 608.

& DIDIER JUNIOR. op. cit., p. 608.

6 GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira. Apontamentos para a tutela proviséria (urgéncia e evidéncia)
no novo Cédigo de Processo Civil brasileiro. Revista de Processo. vol. 254. ano 41. Sao Paulo: Ed.
RT, abr. 2016, p. 201.
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animal, a derrubada de uma arvore centenaria, a destruicdo de um prédio
historico ou a cremacao de um cadaver®s,

Portanto, a priori, nos presentes casos ndo seria possivel a concessao
da medida provisoria de urgéncia. Mas, parte da doutrina e da jurisprudéncia inclinam-
se pela possibilidade da concessdo da medida, desde que seja possivel a sua
convers&o em perdas e danos. E nesse sentido que Anténio Pereira Gaio Junior expbe

0 seguinte raciocinio:

Por outro lado, tratando-se da possibilidade de reparacédo por perda e danos
diante da concessdo de medida antecipada, entende doutrina e
jurisprudéncia (o proprio acérddo acima), de possivel obtencdo da tutela de
urgéncia antecipada, ainda que diante de possivel irreversibilidade, in casu,
tida como de direito56-¢7,

A técnica de antecipacao proviséria dos efeitos da tutela definitiva deve
ser ponderada e avaliada diante do caso concreto. A concessao indiscriminada da
tutela provisoria de urgéncia pode acarretar graves problemas a parte adversaria,
perdendo sua finalidade primordial. Conforme j& exposto, a tutela proviséria de
urgéncia (satisfativa) tem por finalidade adiantar os efeitos da tutela definitiva para
aguele que demonstrar o perigo da demora e o risco ao resultado Gtil do processo.
Entretanto, quando se trata de casos em gue o direito alvo do pleito de tutela provisoria
€ irreversivel, o magistrado deve ter atencao redobrada ao concedé-la. Nao significa
dizer que sempre que o direito que se busca satisfazer provisoriamente for irreversivel
nao podera o juiz conceder a tutela; na verdade, conforme expde Fredie Didier Jr.:
“[...] essa exigéncia legal deve ser lida com temperamentos, pois, se levada as ultimas

consequéncias, pode conduzir a inutilizacdo da tutela proviséria satisfativa

(antecipada). Deve ser abrandada, de forma a que se preserve o instituto”,

65 TESHEINER, José Maria Rosa; THAMAY, Rennan Faria Kriiger. Aspectos da tutela proviséria: da
tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. Revista de Processo. vol. 257. ano 41. S&o Paulo: Ed. RT,
jul. 2016, p. 192-193.

66 GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira. Apontamentos para a tutela proviséria (urgéncia e evidéncia)
no novo Cédigo de Processo Civil brasileiro. Revista de Processo. vol. 254. ano 41. Sao Paulo: Ed.
RT, abr. 2016, p. 202.

67 O acérdao que o pelo autor faz referéncia na citagédo é: STJ, EDcl no AgRg na AR 3.163/PR, 3.2
Secdo, j. 08.03.2006, rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, DJ 20.03.2006.

& DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. vol. 2: teoria da prova, direito probatdrio, ac6es probatérias, decisao,
precedente, coisajulgada e antecipacéo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016,
p. 613.
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Nesse contexto, continua o autor:

Isso porque, em muitos casos, mesmo sendo irreversivel a tutela proviséria
satisfativa — ex.: cirurgia em paciente terminal, despoluicédo de aguas fluviais
etc. —, o seu deferimento é essencial para que se evite um “mal maior” para
a parte/requerente. Se o seu deferimento é fadado a producgdo de efeitos
irreversiveis desfavoraveis ao requerido, o seu indeferimento também implica
consequéncias irreversiveis em desfavor do requerente. Nesse contexto,
existe, pois, o perigo da irreversibilidade decorrente da ndo-concessao da
medida. N&o conceder a tutela proviséria satisfativa (antecipada) para a
efetivacdo do direito a saude pode, por exemplo, muitas vezes, implicar a
consequéncia irreversivel da morte do demandante®®.

Assim, diante de tais conflitos, o magistrado deve valer-se do principio
da proporcionalidade e conceder a medida aquele que detenha a maior probabilidade
do direito alegado; devendo a parte contraria “suportar sua irreversibilidade e
contentar-se, quando possivel, com uma reparagéo pelo equivalente em pecunia”’°.

Para os casos em que o direito tutelado provisoriamente ndo puder ser
restituido, retornando ao seu status quo ante, bem como para eventuais prejuizos que
a parte ex adversa venha sofrer em razdo da medida, o legislador estipulou no 81° do
artigo 300 do Cadigo de Processo Civil a possibilidade de o magistrado “exigir caucéo
real ou fidejusséria para ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer”.
Entretanto, a caucdo podera ser dispensada se a parte for economicamente
hipossuficiente.

Por fim, o artigo 302 do Cdédigo de Processo Civil regra as possibilidades
de responsabilizacdo da parte requerente do pedido de tutela provisoéria por prejuizos
causados a contraparte, quando da efetivacdo da medida. Os casos estao previstos
nos 881° a 4° e estabelecem a responsabilizacdo do dever de reparar quando: a
sentenca for desfavoravel ao requerente; o requerente ndo fornecer os meios
necessarios para a citacdo da contraparte no prazo de 5 (cinco) dias, apds a
concessao in limine litis da tutela de urgéncia antecedente; ocorrer a cessacao da
medida, em qualquer hipotese legal; ficar caracterizado a prescricdo ou decadéncia
do direito pretenso pelo autor.

No que tange ao momento da concessdo da tutela proviséria de

urgéncia, esta pode ser concedida em carater antecedente ou incidente.

%9 DIDIER JUNIOR. loc. cit., p. 613.
70 DIDIER JUNIOR. op. cit., p. 614.
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O procedimento que regra a tutela provisoria fundada na urgéncia em
carater incidental se assemelha ao da tutela proviséria de evidéncia.

Portanto, a partir deste momento, passa-se a expor as peculiaridades
referentes a tutela proviséria de urgéncia cautelar em carater antecedente, para,
posteriormente, tratar da tutela provisoria de urgéncia antecipada (satisfativa)
antecedente.

2.2.2.1 Tutela proviséria de urgéncia cautelar antecedente

As disposices legais pertinentes ao tema encontram-se codificadas nos
artigos 305 a 310 do novel Cédigo de Processo Civil.

O objetivo desta modalidade de tutela proviséria é antecipar,
provisoriamente, os efeitos da tutela definitiva cautelar e assegurar sua eficacia até
gue a decisdao final seja proferida.

O artigo 305 do Cédigo de Processo Civil regra 0 modo como devera ser
requerida a tutela provisoria cautelar fundada na urgéncia em carater antecedente. A
peticdo inicial do pleito devera conter a indicacdo da lide e seus fundamentos, bem
como a exposicdo sumaria do direito que se busca acautelar, os pressupostos
genéricos (periculum in mora e fumus boni iuris) das tutelas provisorias e o
requerimento da medida cautelar em carater antecedente — além dos demais
requisitos genéricos das peticdes iniciais.

A tutela proviséria de urgéncia cautelar antecedente poderad ser
requerida com pedido liminar, se preenchido os requisitos necessarios, ou apés
justificacao prévia do autor, vide artigo 300, §2° do Cdodigo de Processo Civil.

Aqui, abre-se um paréntese: caso a parte requeira a tutela provisoria de
urgéncia cautelar antecedente e, na verdade, tratar-se de tutela provisoria de urgéncia
satisfativa, devera o juiz realizar a fungibilidade das medidas, conforme preconiza o
paragrafo unico do artigo 305 do Cdédigo de Processo Civil.

Nesse diapasao, Antonio Pereira Gaio Junior aduz:

[...] caso o autor venha requerer tutela de urgéncia de natureza cautelar
(conservativa) e, na verdade, tratar-se de tutela de urgéncia antecipada
(satisfativa), caberd ao magistrado aplicar a fungibilidade das pretensoes,
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conhecendo entéo da pretenséo satisfativa ao invés da conservativa (ex vi do
paragrafo tnico do art. 305 do CPC/2015) e vice-versa’l.

Feita a devida observacéo, segue-se.

Primeiramente, o magistrado devera realizar um juizo de admissibilidade
da exordial, podendo determinar a sua emenda, indeferi-la ou deferi-la, caso todos os
elementos estejam presentes’?.

Caso a peticdo inicial seja indeferida, o processo sera extinto nos termos
do artigo 330 do Cdédigo de Processo Civil. Nesses casos é permitido ao autor formular
novo pedido, “inaugurando uma nova agao em autos proprios, sendo esta de cognicao
plena, abarcando entdo o pedido principal, tendo em vista que a tutela de urgéncia
cautelar é que fora negada, salvo se o motivo que a obstou for o reconhecimento de
decadéncia ou de prescrigéo (art. 310 do CPC/2015)"73.

N&do sendo o caso de indeferimento e havendo pedido liminar, o
magistrado podera conceder a tutela proviséria cautelar antecedente se todos os
elementos estiverem presentes ou apos justificacdo prévia do autor, conforme expde
0 §2° do artigo 300 do Cddigo de Processo Civil.

Posteriormente, o juiz mandara citar o réu para que, querendo,
apresente sua defesa no prazo de 5 (cinco) dias, indicando as provas que pretende
produzir.

Caso o0 réu ndo conteste a peticdo inicial, estabelece o artigo 307 do
Caodigo de Processo Civil que “os fatos alegados pelo autor presumir-se-ao aceitos
pelo réu como ocorridos, caso em o juiz decidira dentro de 5 (cinco) dias”.

No entanto, se o réu apresentar sua contestacao no prazo legal, devera
0 processo seguir o rito comum, conforme elucida o paragrafo Unico do artigo supra.

Apos a concessdo da medida cautelar de urgéncia antecedente, sua

efetivacdo devera ocorrer no prazo maximo de 30 (trinta) dias, sob pena de cessar os

1 GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira. Apontamentos para a tutela proviséria (urgéncia e evidéncia)
no novo Cédigo de Processo Civil brasileiro. Revista de Processo. vol. 254. ano 41. Sao Paulo: Ed.
RT, abr. 2016, p. 214.

72 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. vol. 2: teoria da prova, direito probatério, a¢c6es probatérias, decisao,
precedente, coisajulgada e antecipacéo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016,
p. 627.

73 GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira. Apontamentos para a tutela proviséria (urgéncia e evidéncia)
no novo Cédigo de Processo Civil brasileiro. Revista de Processo. vol. 254. ano 41. Sao Paulo: Ed.
RT, abr. 2016, p. 214.
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efeitos acautelatérios da medida, conforme determina o inciso Il do artigo 309 do
Cddigo de Processo Civil.

Sobre o tema, Fredie Didier Jr. aponta:

Concedida em carater antecedente, a tutela provisoria cautelar tera de ser
efetivada no prazo de trinta dias, sob pena de n&o mais poder sé-lo,
operando-se a cessacao da sua eficacia, na forma do art. 309, Il, CPC. Deve-
se entender que o prazo de trinta dias € para que o requerente busque a
efetivacdo da medida; se ele buscou e fez o que era necessario para tanto,
mas a medida ndo se efetivou porque, por exemplo, o oficial de justica nao
citou/intimou o requerido, ou ainda porque este, mesmo citado/intimado, ndo
cumpriu a ordem, ndo ha que se falar em cessacéo da sua eficacia. Decorrido
esse prazo sem efetivacdo da medida, e desde que isso seja imputavel ao
proprio requerente, presume-se que despareceu 0 risco e que a parte nao
mais deseja a medida cautelar’.

Depois de efetivada a medida — que podera ser realizada mediante
sequestro, arresto, arrolamento de bens etc. —, 0 autor devera apresentar o pedido
principal no prazo de até 30 (trinta) dias’®>. O pedido principal sera formulado nos
mesmos autos do pleito cautelar urgente antecedente, ndo se exigindo o
adiantamento de novas custas processuais, vide artigo 308 do novel Cédigo de
Processo Civil.

No entanto, se o autor ndo formular o pedido principal, a medida cautelar
perderd seus efeitos, conforme disposicdo do inciso | do artigo 309 do Cddigo de
Processo Civil.

Formulado o pedido principal, o artigo 308, §3° do Cddigo de Processo
Civil disciplina que “as partes seréo intimadas para a audiéncia de conciliacdo ou de
mediacdo, na forma do art. 334, por seus advogados ou pessoalmente, sem
necessidade de nova citacao do réu”.

N&o havendo autocomposicao, o réu devera apresentar sua contestacéo
em relacdo ao pedido principal no prazo de 15 (quinze) dias, conforme a regra geral
estabelecida pelo artigo 335 do Cddigo de Processo Civil.

Apresentada a resposta pelo réu, o magistrado dara seguimento ao feito,

conforme as regras do procedimento comum, até a prolacdo da decisdo final. Na

74 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. vol. 2: teoria da prova, direito probatério, a¢c6es probatérias, decisao,
precedente, coisajulgada e antecipacéo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016,
p. 627.

75 O termo inicial conta-se a partir da efetivacdo da medida, excluindo-se o dia do comeco e incluindo-
se o dia do vencimento, conforme a regra estabelecida pelos artigos 219 e 224 do Cédigo de Processo
Civil.
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prolagéo da sentenca, o juiz podera confirmar, modificar ou revogar a medida cautelar,
bem como decidira sobre a procedéncia ou nao da tutela definitiva satisfativa.

Sobre a improcedéncia do pedido, Fredie Didier Jr. expde: “se a
sentenca for de improcedéncia do pedido principal (ou do cautelar) ou de extincdo do
processo sem resolugdo do mérito, cessara a eficacia da tutela cautelar concedida
antecedentemente (art. 309, Ill, CPC)".

Duas ressalvas devem ser feitas sobre a cessacdo dos efeitos
provisorios da medida cautelar. A primeira diz respeito a decisdo de procedéncia do
pedido principal. Nesse caso, a medida também perdera seu efeito acautelatorio, visto
que serd esta substituida pelo provimento definitivo, conforme expde Fredie Didier Jr.
ao dizer: “[...] se a sentenca for de procedéncia do pedido principal, depois de
definitivamente efetivado e satisfeito o direito objeto do pedido, cessara a eficacia da
tutela cautelar, que perde a utilidade de acautelar um direito ja realizado”’6. Ja a
segunda faz mencdo a possibilidade da medida ndo perder seus efeitos
acautelatoérios, ainda que seja o pedido principal julgado improcedente. Nessa toada

Antbnio Pereira Gaio Junior aduz:

Completando o raciocinio supra, pode acontecer de, excepcionalmente, a
sentenca de improcedéncia ndo levar & cessacdo da eficacia da tutela
cautelar. Isso porque existem situacdes em que o dano pode ser tdo grave e
ocorrer automaticamente depois da sentenca de improcedéncia que pode o
juiz decidir julgar improcedente o pedido, mas manter a protecdo cautelar,
mormente se vislumbra a possibilidade de o tribunal modificar a decisdo?”.

Por fim, o paragrafo Unico do artigo 309 do Cdédigo de Processo Civil
preconiza que se por qualqguer motivo a medida cautelar tiver sua eficacia
interrompida, ndo podera a parte formular novo pedido, salvo se estiver amparada sob

novos fundamentos.

6 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. vol. 2: teoria da prova, direito probatério, ac6es probatérias, decisao,
precedente, coisajulgada e antecipacéo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016,
p. 629.

7 GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira. Apontamentos para a tutela proviséria (urgéncia e evidéncia)
no novo Cédigo de Processo Civil brasileiro. Revista de Processo. vol. 254. ano 41. Sao Paulo: Ed.
RT, abr. 2016, p. 216.
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2.2.2.2 Tutela provisoria de urgéncia antecipada (satisfativa) antecedente

A tutela provisoria de urgéncia antecipada antecedente tem o condédo de
adiantar os efeitos satisfativos da tutela definitiva. Seu carater antecedente remete a
ideia de que a medida é pleiteada antes mesmo da postulacdo do pedido principal que
se busca ver satisfeito definitivamente.

A medida possui regramento préprio estabelecido no artigo 303 do

Cddigo de Processo Civil, que assim dispde:

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 exposi¢éo da lide, do direito que
se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado util do
processo.

A medida pode ser requerida quando a urgéncia € contemporanea a
propositura da acao principal, devendo a parte requerer a tutela provisoria satisfativa,
indicar o pedido de tutela final (pedido principal), expor a lide e o direito que se busca
realizar, bem como demonstrar que faz jus a tutela através do preenchimento dos
requisitos genéricos da medida (periculum in mora e fumus boni iuris). Deve, ainda, o
autor indicar o valor da causa — levando em consideracéo o pedido de tutela definitivo
—, € que pretende valer-se do beneficio previsto no caput do artigo 303 do Cédigo de
Processo Civil, conforme aponta seus 88 4° e 5°.

O 86° do artigo 303 do Cddigo de Processo Civil estabelece que caso o
magistrado entenda que ndo ha elementos suficientes para a concessdo da medida
provisdria determinard a intimacgéo do autor para que emende a peticdo inicial no prazo
de 5 (cinco) dias, sob pena de indeferimento do pleito e extingdo do processo sem
resolugcéo do mérito. Fredie Didier Jr. explana que a exordial deve ser emendada “[...]
para que o autor complemente sua causa de pedir, confirme o pedido de tutela
definitiva e traga documentos indispensaveis a propositura da demanda ainda

ausentes [...]""8.

8 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. vol. 2: teoria da prova, direito probatdrio, ac6es probatérias, decisao,
precedente, coisajulgada e antecipacéo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016,
p. 615.
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Nesse sentido, Francisco de Barros e Silva Neto aponta:

A dicotomia utilizada pelo Codigo (aditamento, no caso de deferimento da
tutela; emenda, nos casos de sua rejeicao) pode conduzir a equivocos, vez
gue a emenda mencionada no art. 303, §6°, ndo se confunde com a prevista
no art. 321 do Cadigo. Trata-se de uma oportunidade para a apresentagéo de
novos elementos capazes de convencer o0 magistrado acerca dos
pressupostos da tutela de urgéncia, ndo de medida destinada a correcéo de
vicios™.

Outrossim, apesar do Cadigo ser silente quanto a possibilidade de o
autor formular o pedido principal em sede de emenda da peti¢ao inicial, parece ser
perfeitamente possivel a sua formulacdo; buscando, assim, concretizar os principios
da celeridade e economicidade processual.

Concedida a medida provisoria, devera o autor “aditar a peticéo inicial,
com a complementacdo de sua argumentacao, a juntada de novos documentos e a
confirmacédo do pedido de tutela final, no prazo de 15 (quinze) dias ou em outro prazo
maior que o juiz fixar”, ex viinciso | do 81° do artigo 303 do Cddigo de Processo Civil.
Ainda, conforme estabelece o 83° do artigo supra, o aditamento realizar-se-4 nos
mesmos autos e sem a incidéncia de novas custas processuais.

Caso o autor ndo adite a peticao inicial, nos moldes do artigo 303, §1°,
inciso | do Cédigo de Processo Civil, 0 processo sera extinto sem resolucao do mérito,
conforme a redagao do §2° do mesmo diploma legal.

N&o ocorrendo nenhuma das possibilidades acima e sendo a medida
concedida, o réu sera citado e intimado para a audiéncia de conciliacdo ou mediagéo
na forma do artigo 334 do Cadigo de Processo Civil. Nao havendo autocomposicao, o
réu devera apresentar sua resposta no prazo estipulado pelo artigo 335 do Cédigo de

Processo Civil.

2.3 Coisa Julgada e Tutela Provisoéria

A coisa julgada e a deciséo que concede a tutela proviséria em muito se

diferenciam, por isso a importéncia de tratar destes institutos.

7 SILVA NETO, Francisco de Barros e. Tutela provisdriano novo Cddigo de Processo Civil. Revista
de Processo. vol. 259. ano 41. Sdo Paulo: Ed. RT, set. 2016, p. 148.
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Como primeiro ponto deste subtitulo, insta dizer que a coisa julgada é
uma autoridade, autoridade esta que € compreendida como uma situagéo juridica. A
autoridade, enquanto situacdo juridica, qualifica a decisdo como obrigatéria e
definitiva®®. Nesse sentido, & possivel dizer que “com a situagéo juridica, a coisa
julgada é um efeito juridico — efeito que decorre de determinado fato juridico, apos a
incidéncia da norma juridica”®.

Dessa forma, a autoridade derivada da coisa julgada pressupfe dois
elementos primordiais, a saber: a indiscutibilidade e a imutabilidade.

A indiscutibilidade da coisa julgada deve ser vista sob dois prismas.

O primeiro refere-se ao efeito negativo da coisa julgada.lsto é, apés a
coisa julgada, tudo aquilo que por ela foi abarcado nédo podera ser utilizado como
fundamento em um novo processo. Ou seja, caso numa nova acao seja ajuizada cujo
objeto ja tenha sido alvo de coisa julgada, a parte podera valer-se dessa decisdo como
meio de defesa no novo processo.

O segundo marca rela¢do a um efeito positivo da coisa julgada. E dizer,
em sede de numa nova acéo, a coisa julgada (e, portanto, indiscutivel) devera ser
observada pelo magistrado, vinculando-o ao decidir sobre o que quer que seja em
sede da nova acéo.

Para melhor compreensao do tema, Fredie Didier Jr., citando Ovidio

Baptista da Silva, expde:

O efeito negativo da coisa julgada opera como exceptio rei iudicatae, ou seja
como defesa, para impedir o novo julgamento daquilo que ja fora decidido na
demanda anterior. O efeito positivo, ao contrario, corresponde a utilizacdo da
coisa julgada propriamente em seu contelido, tornando-o imperativo para o
segundo julgamento. Enquanto a exceptio rei iudicatae é foram de defesa, a
ser empregada pelo demandado, o efeito positivo da coisa julgada pode ser
fundamento de uma segunda demanda.

Imagina-se que as partes em um dado processo — digamos, em uma acao
confessoria de serviddo — hajam controvertido tanto a condicao de
proprietario dos prédios quanto a existéncia propriamente dita do alegado
direito real. Se a sentenca reconhecer a procedéncia da acdo, condenando o
réu a tolerar o exercicio do direito & serviddo, ndo podera o autor, por
exemplo, numa demanda posterior que o réu primitivo lhe mova para exigir-
Ihe a construcdo de obras necessarias ao exercicio da servidao, afirmar que

8 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. vol. 2: teoria da prova, direito probatdrio, ac6es probatérias, decisao,
precedente, coisajulgada e antecipacéo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016.
81 DIDIER JUNIOR. op. cit., p. 527.
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ela ndo existe, quando sua existéncia fora determinada pela sentenga
anterior®2.

Quanto a imutabilidade da coisa julgada, significa dizer que esta nédo
podera ser alterada, mas, tdo somente, podera ser rediscutida ou desfeita.
Importante frisar que o que € indiscutivel e imutavel é a decisao que fez

coisa julgada e nao os efeitos da prépria decisdo, conforme aponta Fredie Didier Jr.:

A coisa julgada torna indiscutivel e imutavel a decisdo — como estéa claro nos
arts. 502 e 503 do CPC. Para uns, indiscutivel e imutavel é a declaragédo; para
outros, a declaracdo, constituicdo e condenagdo. Sendo certo que na
constituicdo e na condenacao também hé& declaracao, a discussédo, embora
teoricamente relevante, perde um pouco da importadncia e, em alguns
momentos, apresenta sutilezas de dificil compreenséo [...]%.

Aqui abre-se o primeiro paréntese para expor a diferenca entre a coisa
julgada e a decisdo que concede a tutela provisoéria. Conforme visto, a coisa julgada
é indiscutivel e imutéavel, ao contrario, a decisdo que concede a tutela provisoria ndo
€ indiscutivel e nem imutavel, pelo menos néo a priori. Assim, a decisdo que concede
a tutela proviséria serd sempre precéaria, podendo ser modificada e revogada a
qualguer tempo, bastando que algum dos elementos faticos, probatoérios ou juridicos
restem alterados. Nesse mesmo sentido, a decisdo que concede a tutela provisoria
jamais fard coisa julgada, por isso € inerente a sua caracteristica essencial a
provisoriedade.

Para que haja coisa julgada é necessario o preenchimento de dois
pressupostos.

O primeiro pressuposto € “uma decisdo jurisdicional fundada em
cognigdo exauriente”®*. Esse pressuposto diz respeito ao modo como a decisédo
jurisdicional é prolatada. Ou seja, para que haja coisa julgada, devera o magistrado
valer-se de tudo o que for necessario para se convencer de que a causa esta madura
para julgamento, por isso ha a necessidade da cogni¢do exauriente.

Portanto, se a decisao estiver fundada em mera cogni¢cao sumaria, ha,
na verdade, deciséo provisoria e, portanto, inapta a coisa julgada. Requisito essencial

para a diferenciacéo entre coisa julgada e tutela provisoria.

82 DIDIER JUNIOR. loc. cit., p. 528, apud, SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de Processo Civil, 52 ed.,
v. 1, cit., p. 500.

8 DIDIER JUNIOR. op. cit., p. 529.

84 DIDIER JUNIOR. op. cit., p. 530.
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O segundo pressupostos é o transito em julgado. Quando fala-se em
transito em julgado quer dizer que contra aquela decisdo ndo cabem mais recursos,
qualquer que seja o recurso — desde o agravo de instrumento até 0S recursos
extraordinarios. Dessa forma, a sentenca transitada em julgado ndo podera mais ser
rediscutida — com excec¢do a acao rescisoria que, a bem da verdade, vale dizer que
se trata de acdo autbnoma —, formando coisa julgada indiscutivel e imutavel.

Em contrario senso, a decisdo que concede a tutela proviséria néo
podera ser abarcada pelo transito em julgado, isso porque sempre sera substituida
pela decisdo que concede a tutela definitiva, esta sim podera ser abarcada pelo
transito em julgado, tendo em vista todo o exposto.

A coisa julgada, em sentido constitucional, foi criada para a
concretizacdo do principio da seguranca juridica. Nesse sentido, Fredie Didier Jr.
preleciona que “a coisa julgada estabiliza a discussdo sobre uma determinada
situagdo juridica, resultando em um ‘direito adquirido’ reconhecimento
judicialmente”®>.

Ja a decisdo que concede a tutela provisoria, a priori, ndo faz jus a
seguranca juridica, visto que tem como caracteristica a precariedade, podendo ser
modificada ou revogada a qualquer tempo, bem como nao € apta a indiscutibilidade e
a imutabilidade. Assim, ndo ha como falar em “direito adquirido” quando da decisao

gue concede as tutelas provisorias.

8 DIDIER JUNIOR. loc. cit., p. 531.
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3 ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA: ASPECTOS HISTORICOS E
DIREITO COMPARADO

O presente capitulo sera dedicado a exposicdo dos aspectos historicos
da estabilizacdo da tutela proviséria e a estabilizacdo da tutela proviséria no Direito

Comparado.

3.1 Aspectos Histdricos da Estabilizacdo da Tutela Antecipada

A importancia do tema abordado se da em razdo da evolu¢do das
primeiras ideias apresentadas, quando do PLS 186/2005, até sua verséo final. Através
do estudo da evolucéo das ideias para a criagdo do instituto da estabilizacédo da tutela
provisoria sera possivel realizar uma analise critica do que deveria ser alterado e o
gue deveria ser mantido, bem como demonstrar que algumas das alteracdes feitas na
versdo final do projeto de lei acabaram por mitigar a verdadeira esséncia da

estabilizacdo da tutela provisoria.

3.1.1 Projeto de lei n® 186/2005 do Senado Federal

O Projeto de Lei n° 186/2005 do Senado Federal que tratava da
possibilidade da estabilizacdo da tutela proviséria foi protocolado em maio de 2005
pelo ex-senador Antero Paes de Barros. No entanto, as primeiras ideias sobre o tema
da estabilizacdo da tutela provisoria surgiram na Jornada do Instituto Brasileiro de
Direito Processual realizada em Foz do Iguagu, em agosto de 2003.

Os percursores do projeto sobre a estabilizacdo da tutela provisoria
foram os juristas José Roberto dos Santos Bedaque, Ada Pellegrini Grinover, Luiz
Guilherme Marinoni e Kazuo Watanabe.

O projeto de lei tinha por objeto a alteracdo do art. 273 do Cdédigo de

Processo Civil de 1973, bem como a criagdo de quatros novos artigos: 273-A, 273-B,
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273-C e 273-D. O objetivo das alteracdes era criar um regramento autbnomo para as
tutelas antecipadas e a sua respectiva estabilizacao.

Em linhas gerais, o projeto de lei dispunha sobre a possibilidade de
requerimento da tutela antecipada em carater antecedente ou em carater incidental,
regrando que a estabilizacdo poderia ocorrer apds a preclusdo dos meios aptos a
impugnar a decisao que concedesse a tutela antecipada.

Assim, caso a parte requeresse a antecipacdo da tutela em carater
antecedente e restando preclusa a decisdo antecipatoria deveria a parte ex adversa,
no prazo de 60 (sessenta) dias, ajuizar a demanda principal sob pena de a decisao
que concedeu a medida antecipada tornar-se estavel, fazendo coisa julgada material.

Nessa toada, preleciona Horival Marques de Freitas Junior:

Além disso, previa-se que, verificada eventual preclusdo, quanto a decisdo
proferida em procedimento antecedente, o réu teria 60 dias para propor a
demanda principal, e ali questionar a medida concedida. Se deferida
parcialmente, o autor também poderia propor a acédo principal, no mesmo
prazo de 60 dias. Em qualquer hipétese, se ndo proposta a acéao principal,
previa o projeto que a decisdo entdo adquiriria forca de coisa julgada, nos
limites em que proferidas®.

Outrossim, qguando a medida fosse requerida em carater incidental, isto
€, na pendéncia do processo, a parte contraria deveria manifestar-se pelo
prosseguimento do feito dentro do prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de a decisao
também restar estabilizada, fazendo coisa julgada material.

Nesse diapasao, Horival Marques de Freitas Junior expde:

E guando proferida a deciséo de modo incidental, a parte interessada poderia
entdo requerer o prosseguimento da demanda, no prazo de 30 dias apés a
preclusao da decisao antecipatéria, sob 6nus dessa decisdo também adquirir
forca de coisa julgada material®’.

Percebe-se, portanto, que o 6nus de ajuizar a demanda principal ou de
dar prosseguimento ao processo pendente pertencia ao réu e ndo ao autor.
Interessante ressaltar que caso a acdo principal (proposta

posteriormente) ou o prosseguimento do feito (apds a concessdo da medida

8 FREITAS JR, Horival Marques de. Breve analise sobre as recentes propostas de estabilizacdo
das medidas de urgéncia. Revista de Processo. vol. 225. ano 38. Sdo Paulo: Ed. RT, nov. 2013, p.
199.

87 FREITAS JR. op. cit., p. 199.
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antecipada) fossem extintos sem julgamento do mérito, a medida antecipada, via de

regra, ndo perderia seus efeitos, “salvo se em caso de caréncia de agédo se

incompativeis as decisdes”88.

O ponto mais ousado da proposta era a possibilidade da medida

provisoria ter aptiddo para formar coisa julgada material, ou seja, caso a parte

interessada nao prosseguisse com o feito em andamento ou ndo ajuizasse a demanda

principal, a medida até entéo provisoria passaria a ser acobertada pela coisa julgada

material, podendo somente ser rediscutida em sede de acéo rescisoria, conforme

aponta Gustavo Bohrer Paim:

O sucumbente é quem deveria provocar o juizo exauriente, caso entendesse
conveniente. Assim, a agdo sumaria material autbnoma teria, em sua fase
liminar, uma autonomia procedimental, passando a ser uma demanda
terminal. A grande diferenca é que a faculdade de promover a demanda
plenéria seria do sucumbente, em prazo estabelecido em lei, sendo que a sua
omissdo transformaria a provisoriedade em definitividade. N&o sendo
proposta a acdo plenéaria, ou continuada, a decisédo proferida em juizo
sumario poderia se estabilizar®®.

A possibilidade de fazer coisa julgada material €, de fato, um grande

risco, uma vez que a medida seria irreversivel — ou somente podendo ser modificada

em sede de acao rescisoOria —, 0 que certamente iria restringir muito a aplicacdo das

medidas provisorias, conforme aduz Horival Marques de Freitas Junior:

Por tais razbes, como a medida a ser deferida em sede de antecipacdo dos
efeitos da tutela podera gerar coisa julgada material, ainda que nos limites
em que proferida, parece haver dividas quanto a utilidade de eventual
procedimento, uma vez que em razdo de tal potencial de imutabilidade os
juizes certamente passariam a ser mais rigorosos na analise dos requisitos
necessdarios para os provimentos de urgéncia, e quando ja existe um
dispositivo legal que permite ao juiz julgar a lide antecipadamente, em carater

definitivo®°.

No entanto, o Projeto de Lei n° 186/2005 do Senado Federal acabou

arquivado, pois Antero Paes de Barros nao foi reeleito no Senado Federal.

88 FREITAS JR. loc. cit., p. 199.
89 PAIM, Gustavo Bohrer. Estabilizacdo da tutela antecipada. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2012, p. 159.

FREITAS JR, Horival Marques de. Breve analise sobre as recentes propostas de estabilizagéo das
medidas de urgéncia. Revista de Processo. vol. 225. ano 38. S&o Paulo: Ed. RT, nov. 2013, p. 202.
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3.1.2 Anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil (PL 166/2010)

O Projeto de Lei do Senado n°® 166/2010, denominado de Anteprojeto do
Novo Cadigo de Processo Civil, elaborado pela Comissao de Juristas sob o comando
do Ministro Luiz Fux trouxe algumas alteracdes no que tange ao tema da estabilizacao
da tutela antecipada em comparacéo ao PL 186/2005.

A possibilidade de estabilizacdo das tutelas de urgéncia surgiu com o
PLS 166/2010, pois, até entdo, ndo havia a divisdo das tutelas antecipadas em
urgéncia e em evidéncia.

As regras sobre a estabilizacdo da tutela de urgéncia encontravam-se
nos artigos 287, 81°, 288, §2°, 290, §2° e 293 do PLS 166/2010.

O artigo 287, caput do PL 166/2010 estabelecia o 6nus para a parte
contraria de apresentar a contestacao no prazo maximo de 5 (cinco) dias, bem como
de indiciar as provas que pretenderia produzir. O §1° do artigo supra estabelecia que
caso a parte ex adversa ndo impugnasse a decisdo ou medida liminar eventualmente
concedida, no prazo de 5 (cinco) dias, a tutela concedida conservaria seus efeitos
independentemente da formulacdo de um pedido principal pelo autor.

O artigo 288, 82° do PL 166/2010 previa a possibilidade de o juiz
extinguir 0 processo caso a parte contraria ndo impugnasse o pedido, apos a sua
efetivacdo integral. A parte final do dispositivo ditava que a efichcia da medida
concedida permaneceria conservada, mesmo apoés a extingdo do processo.

O artigo 290, 82° do Anteprojeto, de igual maneira, tratava da
possibilidade da medida concedida permanecer produzindo seus efeitos enquanto nao
fosse revogada por decisdo de mérito proferida em acdo ajuizada por qualquer das
partes.

Por fim, o artigo 293 do PL 166/2010 dispunha que a decisdo que
concedesse a tutela antecipada nao teria o condao de fazer coisa julgada, mas seus
efeitos permaneceriam; podendo seus efeitos apenas ser afastados por decisdo que
revogasse a tutela ora concedida em nova acao ajuizada por uma das partes.

Percebe-se que, ao contrario do previsto no Codigo de Processo Civil
em vigor, o Anteprojeto ndo obrigava o requerente a ajuizar o processo principal. A
obrigacdo de ajuizar uma demanda de mérito era prevista somente no caso

estabelecido pelo artigo 289, caput, do Anteprojeto, que assim ditava: “Impugnada a



53

medida liminar, o pedido principal devera ser apresentado pelo requerente no prazo
de um més ou em outro prazo que o juiz fixar’. Assim, caso a medida ndo fosse
impugnada, o autor ndo precisaria ajuizar a demanda de mérito, conforme o §2° do
artigo 289 estabelecia.

Nesse sentido, Ricardo de Barros Leonel expde:

A técnica da estabilizacdo da tutela de urgéncia trabalha com probabilidades
e riscos. A probabilidade na qual o legislador investe é de que em muitos
casos nao havera resisténcia por parte do demandado, que se conformara e
cumprira a medida deferida liminarmente. Dessa forma, a utilidade pratica
pretendida pelo autor ja terd sido alcancada, tornando-se desnecessaria a
propositura de agao “principal”’, de conhecimento, e 0 exame do seu mérito,
nada obstante ndo se forme coisa julgada com relagédo ao provimento judicial
gue concedeu a medida urgente®,

Outrossim, com a criagéo do PL 166/2010, o dever de ajuizar o processo
principal passou a ser do autor e ndo mais do réu (como era no PL 186/2005). A opcao
feita pelo legislador € a mais correta, visto que € do autor o interesse de dar
prosseguimento ou ndo ao feito, portanto, cabendo a este o 6nus de dar continuidade
ao processo.

Nessa toada, Ricardo de Barros Leonel aduz:

E alogica contida na opgéo do legislador em permitir a estabilizacéo da tutela
de urgéncia nédo contestada se mostra, em nossa percepc¢ao, correta: se € do
autor o interesse em recorrer a Justica para obter resultado pratico
equivalente ao cumprimento espontaneo da obrigacéo, uma vez obtido esse
resultado diante do preenchimento de certos requisitos estabelecidos na lei,
passa a ser do demandado o interesse, e consequentemente o énus, de
afastar a determinacdao judicial expedida em carater provisério®.

Por fim, frisa-se que com a edi¢do do PL 166/2010 a estabilizacao deixou

de ser apta a formar coisa julgada, ao contrario do que estabelecia o PL 186/2005.

91 LEONEL, Ricardo de Barros. Tutela jurisdicional diferenciada no Projeto de Novo CdAdigo de
Processo Civil. Revista de Informacgéo Legislativa. vol. 48, n°® 190, t. 2, p. 186-187. Disponivel em <
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/242950/000939997.pdf?sequence=3>.  Acesso
em 03/04/2017.

92 LEONEL. op. cit., p. 187.
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3.2 A Estabilizac&o da Tutela Provisoéria no Direito Comparado

A importancia de tratar deste tema respalda-se no fato de que a
estabilizacdo da tutela provisoéria patria em muito se espelhou aquelas previstas no
Direito Francés (référés), no Direito Italiano (provvedimenti d’'urgenza) e no Direito
Belga.

Portanto, os proximos subtitulos abordam as especificidades da
estabilizacdo da tutela provisoria em cada um dos direitos estrangeiros para a melhor

compreensao do tema abordado neste trabalho.

3.2.1 Direito francés

O référé nasce no século XVII, em Paris, com 0 Unico objeto de acabar
com a morosidade da justica parisiense. No entanto, somente em 1685 € que o référé
passa a ser de fato disciplinado em um cédigo escrito através do Editto de 22 de
janeiro de 1685 que disciplinava o procedimento do Chatelet de Paris.

Nessa toada, Giovanni Bonato explana:

O nascimento oficial do instituto do référé remonta ao Decreto Real de 22 de
janeiro de 1685, que disciplinava o procedimento do Chéatelet de Paris, cujo
art. 6.° indicava em quais hip6teses taxativas, caracterizadas por uma
situacdo de urgéncia, o juiz podia preferir um provimento provisério, em
conclusdo de um procedimento rapido e informal, para obstar o perigo da
demora-intempestividade da tutela jurisdicional ordinaria®.

Em 1806 o Code de Procédure Civile optou por estender a aplicacédo do
instituto do référé por todo o territério francés. Contudo, durante o século XIX o référé

foi utilizado apenas no distrito de Paris, conforme aponta Giovanni Bonato ao expor:

[...] durante o século XIX, a utilizacé@o do référé foi essencialmente limitada ao
distrito de Paris, cujo ambito de aplicagdo era, por outro lado, um tanto
reduzido, ficando circunscrito somente a material civil, com excluséo,
portanto, daquela comercial®*.

93 BONATO, Giovanni. Os référés. Revista de Processo. vol. 250. ano 40. Sdo Paulo: Ed. RT. dez.
2015, p. 220.
% BONATO. op. cit., p. 220.
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O référé, inicialmente, era concedido somente com fundamento na

urgéncia, de acordo com a regra estabelecida no artigo 806 do ab-rogado Codigo de

Processo Civil francés de 1806. Dessa forma, o Unico pressuposto para a concessao

do référé era a urgéncia, conforme aduz Giovanni Bonato ao expor:

O legislador da época tinha, a propdsito, escolhido abandonar a técnica de
tipificagdo, ndo tendo predeterminado normativamente as hip6teses na
presenca das quais se podia proferir um provimento de référé. No interior do
art. 806 figurava, de fato, como Unica condigdo para a concessao do
provimento a clausula geral da urgéncia, da qual derivava uma certa
discricionariedade do presidente do tribunal civil na escolha da concesséo da
medida e seu conteddo. Na prética, decidiu-se atribuir ao juiz um poder
cautelar de tipo atipico e geral95.

O référé disciplinado pelo cédigo francés de 1806 j& tinha como

caracteristica a provisoriedade, pois a decisdo que o concedia nao era definitiva nem

imutavel. A matéria poderia ser questionada perante o juizo de mérito — juizo distinto

daquele que concedeu o référé —, uma vez que a provisoriedade dos efeitos da

deciséo nédo vinculavam o juizo de mérito possibilitando as partes recorrer da deciséo,

sem qualquer limite de tempo®®.

Posteriormente, no século XX, as tutelas provisérias difundiram-se por

toda a Franca, conforme expde Gustavo Bohrer Paim:

As tutelas provisorias difundiram-se durante todo o Século XX na Franca.
Todavia, a reforma dos procedimentos civis de execuc¢do, em 1991 e 1992,
trouxe uma unidade jurisdicional do provisério. Sob o império do CPC,
generalizou-se 0 acesso a um juge des référés, em resposta a urgéncia,
fundamento da competéncia do juizo presencial. Inicialmente admitidas
exclusivamente perante o Tribunal Civil, precursor do Tribunal de Grande
Instance, as tutelas provisérias passaram a ser progressivamente instituidas
perante as diferentes jurisdi¢cdes. Assim, passou-se a difundir um poder geral
do juge des référés extensivo as diversas jurisdigfes®’.

No mesmo diapasao, Giovanni Bonato expoe:

No curso do século precedente a competéncia em matéria de référé foi
progressivamente estendida também aos outros érgdos jurisdicionais do
ordenamento francés. Neste sentido, a Lei de 11 de margco de 1924,
modificando o art. 417 do ab-rogado Cédigo de rito civil, introduziu o référé

9% BONATO. loc. cit., p. 221.

9% BONATO. op. cit.

97 PAIM, Gustavo Bohrer. Estabilizacdo da tutela antecipada. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2012, p. 170.
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comercial, atribuindo o poder de proferir o relativo provimento ao presidente
do tribunal de comércio. Seguiram: a instauracdo do référé rural confiado a
competéncia do presidente do tribunal des baux ruraux, com o Decreto de 4
de dezembro de 1944, sucessivamente modificado com a Lei de 13 de abiril
de 1946; a criacdo do référé administratif, com o decreto de 31 de julho de
1945 e depois com a Lei de 28 de novembro de 1955, sucessivamente
modificada pela Lei de 30 de junho de 2000 e pelo decreto de 22 de novembro
de 2000. Ulterior ampliacdo do ambito de aplica¢éo do référé ocorreu com o
decreto 71-740 de 9 de setembro de 1971 que atribui ao presidente do tribunal
de grande instance um poder de tipo residual em matéria de référé, ou seja,
aquele de conceder o relativo provimento em todas as matérias em que néo
era prevista expressamente um procedimento de référé. A extensao do référé
aos outros 6rgaos jurisdicionais foi completada atribuindo, primeiramente, o
poder de proferir o provimento em questdo ao presidente da Corte de
apelacdo (Decreto 72-788 de 28 de agosto de 1972) e depois com a
introducéo do référé prud’homal (Decreto 74-783 de 12 de setembro de 1974)
perante o tribunal d’instance (Decreto 75-1123 de 5 de dezembro de 1975) e,
enfim, perante o tribunal de la sécurité sociale (Decreto 68-658 de 18 de
margo de 1986)°.

Apbs este breve historico do référé francés, passa-se a expor o seu
procedimento no Nouveau Code de Procédure Civile.

O artigo 484 do Cdédigo de Processo Civil francés disciplina, em carater
geral, o référé da seguinte forma: “L'ordonnance de référé est une décision provisoire
rendue a la demande d'une partie, l'autre présente ou appelée, dans les cas ou la loi
confere a un juge qui n'est pas saisi du principal le pouvoir d'ordonner immédiatement
les mesures nécessaires”. Em traducao livre, significa dizer que o référé é decisao
proviséria concedida a requerimento de uma das partes em desfavor da outra, que
pode estar presente ou ser “chamada”, nos casos em que a lei confere ao juiz (qQue é
distinto daquele competente da causa principal de mérito) o poder de ordenar
imediatamente as medidas necessérias para o cumprimento da ordem.

As caracteristicas elementares do référé, conforme aponta Giovanni
Bonato, sdo: “a preventiva instauracdo do contraditério; a rapidez-celeridade e
simplicidade do procedimento; a eficacia provisoria do procedimento™®.

E importante frisar que desde o advento do novo Codigo de Processo
Civil francés a urgéncia ndo € mais elemento caracterizador de todos os tipos de
reféres.

Nessa toada, Gustavo Bohrer Paim aduz:

9% BONATO, Giovanni. Os référés. Revista de Processo. vol. 250. ano 40. Sdo Paulo: Ed. RT. dez.
2015, p. 222.
%9 BONATO. op. cit., p. 219.
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Pode-se dizer que o référé ndo possui mais a urgéncia como fundamento
Unico, tratando-se de um procedimento cuja rapidez da decisdo, concedida
com base na verossimilhanca, é seu traco essencial, sendo o processo
sumario autbnomo, mesmo que a natureza da decisdo seja provisoria. O
référé resolve provisoriamente o litigio, com base na aparéncia, por meio de
uma decisdo antecipatéria. Trata-se de uma exigéncia de celeridade dos
julgamentos1,

Dessa forma, os dois elementos essenciais as espécies de référés, de
forma geral, sdo a sumariedade do procedimento e a sua inaptiddo de formar coisa
julgada material.

O référé tem autonomia processual, possui caracteristica de
procedimento de jurisdicdo sumaria material, célere e informal?,

Nesse diapasdo, Gustavo Bohrer Paim, ao citar Alessandro Jommi,

expoe:

O référé é um procedimento sumario (extremamente simples e rapido), em
contraditério, perante um juizo monocratico (em principio o presidente do
tribunal competente ou o juiz delegado por ele), que pode ser instaurado ante
causam ou no curso de um processo, e que resulta de um provimento emitido
sob a forma de ordem, cujas caracteristicas sdo: 1) uma eficicia executiva
particularmente incisiva, de pleno direito, que ndo pode ser suspensa em
nenhum caso, mesmo que em principio estejam admitidos contra a ordem os
meios normais de impugnacao; 2) a provisoriedade (ou seja, a nao autoridade
de coisa julgada); e 3) a auséncia de (rigida) instrumentalidade em relagéo
ao processo de cogni¢do plena (ou seja, a efetividade da ordem néo é
subordinada a instauracéo, dentro de um prazo fixado pelo juiz ou pela lei, do
processo a cognigdo plena, nem ocorre sua extingdo, uma vez instaurado) 92,

Em decorréncia da autonomia processual do référé é possivel que a
parte ajuize concomitantemente uma acado de mérito e uma de référé sobre a mesma

causa, nao subsistindo litispendéncia ou conexao, conforme expde Giovanni Bonato:

Geralmente o sistema francés admite uma “option générale de compétence
dentre les jurisictions des référés et les juridictions du fond”, opgéo facultativa
e de tipo cumulativo, j& que podem ser instaurados paralelamente dois
procedimentos, uma “au fond” (juizo de mérito) e uma de référé sobre a
mesma causa, em relacdo as quais nao subsiste litispendéncia, nem
conexdo, dada a diversa eficdcia dos atos conclusivos dos respectivo
procedimentosi®,

100 PAIM, Gustavo Bohrer. Estabilizagdo da tutela antecipada. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 179.

101 PAIM. op. cit.

102 PAIM. op. cit., p. 174, apud, JOMMI, Alessandro. Il référé provision: ordenamento francese ed
evoluzione dela tutela sommaria anticipatoria in Italia. Torino: G. Giappichelli, 2005, p. 71-72.

103 BONATO, Giovanni. Os référés. Revista de Processo. vol. 250. ano 40. S&o Paulo: Ed. RT. dez.
2015, p. 225.
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O référe &, via de regra, concedido monocraticamente e pelo presidente
do tribunal. Tal disposicdo visa concretizar a celeridade e a simplicidade do
procedimento. Excepcionalmente, o référé ndo serd concedido pelo presidente dos
tribunais, como por exemplo, no Tribunal d’instance em que ndo ha a figura do
presidente. Ainda sobre a competéncia dos référés, este podera ser concedido por
deciséo colegiada em duas hipoteses. A primeira, conforme elenca Giovanni Bonato,
sera nos casos do “[...] reenvio a formulagdo colegiada do tribunal decidido pelo
presidente, quando este Ultimo considera oportuno que mais juizes devam deliberar
sobre o relativo pedido™?. E a segunda, ainda segundo o autor supra, ocorrera nos
casos do référé prud’homaltos,

O procedimento do réferé é simplificado e extremamente célere,
dispensando quaisquer formalidades consideradas prescindiveis e supérfluas. Apesar
de tais caracteristicas, o référé ndo € aplicado em desconformidade com principio do
contraditorio, podendo, conforme ja exposto, a depender da complexidade da causa,
ser dirigido a um juizo colegiado.

A constituicdo de um advogado nédo é necessaria para o pleito do référé.

ApOs o ajuizamento do référé o magistrado devera citar o réu. A citacao
é feita com hora e data certa, conforme o calendario do 6rgéo judiciario.

Nesse sentido, Giovanni Bonato explana:

O ato introdutério do procedimento é a citagdo: “la demande est portée par
voie d’assignation a une audience ténue a cet effet aux jours heure habituels
des référés” (art. 485, §.°, CPC). Em tal caso fala-se de “assignation odinaire”
e de “référé placet”. Do momento em que as audiéncias de référé sao
realizadas regularmente, o relativo pedido indicarda a audiéncia segundo o
calendario estabelecido pelo 6rgéo judiciario0s.

Na mesma toada, Gustavo Bohrer Paim aduz:

[...] Cita-se o demandado para comparecer a uma audiéncia, com data e
horas precisas, devendo-se assegurar que, entre a citacdo e a audiéncia, haja

104 BONATO. loc. cit., p. 227.

105 Sobre o tema, Giovanni Bonato explana: “[...] dada a particularidade do 6rgéo judiciario competente
para decidir as controvérsias de trabalho no ordenamento francés, o art. R. 1455-1 do Code du travail
disp6es que a formulagao competente para decidir sobre as questfes de référé seja composta por um
“conseiller prud’homme salarié” (juiz representante dos trabalhadores) e por um “conseiller prud’homme
employeur” (juiz representante dos dadores de trabalho). (BONATO, Giovanni. Os référés. Revista de
Processo. vol. 250. ano 40. S&o Paulo: Ed. RT. dez. 2015, p. 227).

106 BONATO. op. cit., p. 228.
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tempo suficiente para que o réu prepare a sua defesa. E possivel que a
citacdo seja para comparecer a qualquer momento, inclusive na hora
seguinte, seja dia util ou feriado, dia ou noite, na sala de audiéncia, no
gabinete do magistrado ou, até mesmo, em sua residéncial®.

O provimento do référé € provisério e, por decorréncia desta
caracteristica, a sua execu¢do também é. Assim, conforme expde Gustavo Bohrer
Paim, o provimento do référé “[...] Constitui-se em um titulo executivo, podendo-se
iniciar a sua execugéo forgada, que ndo podera ser suspensa”0®,

O meio de impugnacdo do référé, quando concedido por um juiz de
primeiro grau, € a opposition, conforme regra o artigo 490 do Cédigo de Processo Civil
francés. O référé concedido pela Corte de Apelacdo somente sera atacavel
posteriormente em cassacédo'®’. Ainda sobre os meios de impugnacédo dos référés,
Giovanni Bonato expde que: “[...]JO provimento de référé é impugnavel, também, com
a oposicao de terceiro, ao passo que € inadmissivel a anulagéo, dada a possibilidade
de pedir revogacédo e a modificacdo com base na mutacdo das circunstancias [...]"*1°.

Outrossim, Gustavo Bohrer Paim explana: “[...] Contudo, a ordem do
réeféré ndo pode ser modificada ou revogada, em référé, salvo em caso de
circunstancias novas. Trata-se de ordem excepcional, visto que concedida apenas
diante de um direito manifestamente incontestavel [...]"*1.

Em raz&o de sua autonomia, o référé francés néo ficar subordinado ao

processo principal, conforme preleciona Gustavo Bohrer Paim:

O référé é marcado por sua independéncia procedimental no seu nascimento
— a existéncia de um processo de mérito em curso ou porvir ndo € condicao
para sua concessdo —, no seu desenvolvimento — os eventos de eventual
processo de fundo ndo o afetam — e no seu termo — a extingdo de um eventual
processo de mérito ndo leva, em principio, a extingdo da tutela provisorial2,

Portanto, depois de concedida a medida, o autor ndo fica obrigado a

instaurar o processo principal, podendo fazé-lo somente se tiver interesse em obter a

107 PAIM, Gustavo Bohrer. Estabilizacdo da tutela antecipada. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 174-175.

108 PAIM. op. cit., p. 175.

109 BONATO, Giovanni. Os référés. Revista de Processo. vol. 250. ano 40. S&o Paulo: Ed. RT. dez.
2015.

110 BONATO. op. cit., p. 230.

111 PAIM, Gustavo Bohrer. Estabilizagdo da tutela antecipada. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 175.

112 pAIM. op. cit., p. 176.
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coisa julgada material, conforme Gustavo Bohrer Paim cita: “...] trata-se de uma
possibilidade, e ndo, de uma exigéncia legal™*3,

Uma grande peculiaridade do procedimento do référé é a sua
“‘independéncia de fato”, conforme exposto acima. O référé por ndo fazer coisa julgada
€, a priori, dependente do processo de mérito — visto que este procedimento € o Unico
capaz de formar coisa julgada material. No entanto, em razao da possibilidade de o
autor jamais ajuizar a demanda principal, o provimento do référé pode perpetuar pelo
tempo, tornando-se “eterno”.

Sobre o tema, Gustavo Bohrer Paim discorre:

O référé abre a possibilidade de um provisério com duracdo indeterminada.
A decisdo, como toda decisdo, é suscetivel de ser substituida por uma
decisdo final de mérito, sendo, pois, dependente. Contudo, o trago processo
especifico, que é a independéncia do procedimento do référé, abre a via para
uma independéncia de fato da decisao proviséria. Como nada obriga que o
beneficiario do référé instaure um processo de mérito, é possivel que a
decisdo definitiva ndo intervenha jamais e que o provisério se torne, de fato,
definitivol4.

Essa “provisoriedade jurisdicional” parece nao gerar grande aflicdo para
as partes ou para o proprio Poder Judiciario. Isso porque, conforme aponta Gustavo

Bohrer Paim:

[...] D&-se maior participacdo e poder de criacdo ao juiz, em verdadeiro
ativismo judicial, sendo que o percentual de recursos das decisdes do référé
€ infimo, assim, como a discussdo de fundo de em uma nova agdo. As
decisdes nado fazem coisa julgada, porque as partes podem discutir a matéria
de fundo em acao plenéria, mas, na pratica, isso pouco ocorre e, quando
ocorre, 0s juizes normalmente utilizam o référé passarelle, reenviando o
référé ao juizo colegiado, competente para a discussao do mérito!1°,

E possivel perceber que a medida provisoria francesa tende a ser cada
vez mais utilizada, ja que, através de um procedimento muito mais célere, as partes
conseguem obter, de igual maneira, aquilo que somente conseguiriam ap6s um longo
e demorado procedimento ordinario. Nesse sentido, Gustavo Bohrer Paim, ao citar
Ada Pellegrini Grinover, expde que “[...] ‘assim também, no référé francés, as partes

costumam conformar-se com o provimento, sendo que parece que mais de 90%

113 PAIM. loc. cit., p. 176.
114 PAIM. op. cit., p. 177.
115 PAIM. op. cit., p. 177.
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(noventa por cento) dos casos acabam resolvidos sem necessidade do processo
ordinario™"116,
Gustavo Bohrer Paim ressalta que o référé pode ter uma funcgéo

“policial”, ao dizer:

O référé tem também uma funcéo de policia das situacdes manifestamente
ilicitas, sendo utilizado como instrumento eficaz de moralizagdo da vida
juridica. O fato de o juiz reconhecer como manifestamente ilicito o dano
invocado constitui uma vigorosa incitagdo para que a parte perdedora do
référé ndo engaje o processo sobre o mérito posteriormente!l?,

O référé tem também cunho politico-social, visto que a medida provisoria
abre a possibilidade de reconciliacdo através do dialogo entre as partes, mesmo apos
a concessdo da medida. Nessa toada, Gustavo Bohrer Paim aduz que “[...] o carater
oral permite esse dialogo e a simplicidade do procedimento é favoravel a esse espirito
de negociagao™18.

Portanto, o référé é instituto que, acima de tudo, visa dar efetividade ao
sistema judiciario francés através de um procedimento célere, informal e
extremamente simplificado, ndo se importando com o formalismo procedimental
classico que, por vezes, pode gerar mais prejuizos do que garantias a parte que esta
amparada pela probabilidade e verossimilhanca do direito alegado. De igual sorte,
ainda que o référé nao faca coisa julgada e, consequentemente, ndo possa se falar
em imutabilidade da decisdo, na pratica o référé acaba por ser uma espécie de
“decisdo definitiva de fato”, uma vez que a parte contraria desprovida de contestacdo
séria ndo ir4 levar o processo do référé adiante, bem como nao ird ajuizar uma acéo
de mérito, por saber que ndo conseguira reverter a situacdo de fato, implicando dizer
uma “decisdo definitiva de fato” ou também denominada de coisa julgada de fato!°.

Assim, apesar do instituto do référé em muito diferenciar-se do instituto

da estabilizagdo do direito pétrio, busca-se, através desta breve pesquisa, fazer um

116 PAIM. loc. cit., p. 180, apud, GRINOVER, Ada Pellegrini.____., p. 23.

17 PAIM. op. cit., p. 177.

118 PAIM. op. cit., p. 177.

119 A expressdo coisa julgada de fato, também denominada de coisa julgada au provisoire é
apresentada por Gustavo Bohrer Paim em sua obra Estabilizacdo da Tutela Antecipada. (PAIM,
Gustavo Bohrer. Estabilizacdo da tutela antecipada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
159).



62

comparativo com o intuito de aperfeicoar o sistema brasileiro de estabilizagdo da tutela
provisOria para que este instituto — que tem um enorme potencial de inovar a maneira

como o processo é feito — possa de fato ser aplicado como merece.

3.2.2 Direito italiano

A estabilizagéo da tutela antecipada no direito italiano surge em 2005,
inspirada no référé francés. Foi através da reforma do Cddigo de Processo Civil
italiano, em 2005, que os artigos 669-octies e 669-novies do Codigo de Processo Civil
italiano passaram a regrar a possibilidade da estabilizacdo da tutela antecipada.

Antes da reforma do CPC italiano as ag¢fes ajuizadas com o intuito de
antecipar os efeitos da decisdo definitiva ficavam subordinadas a um processo
principal, que viria para dar definitividade a lide.

Com a reforma de 2005, o codigo italiano passou a permitir que partes
ajuizassem ou ndo o processo principal, transformando tal obrigagdo em mera
faculdade. Com isso, a esséncia instrumental da tutela antecipada passa a ter nova
roupagem. Isto é, desde 2005 aquelas a¢des que visam a antecipacao da tutela tém
autonomia, tornando-se estaveis ap6s o decurso do prazo peremptorio para o
ajuizamento da acéo principal.

E nesse sentido que Desiré Bauermann trata do tema, ao dizer:

Para tanto se alterou o CPC no ano de 2005, dando-se nova redagdo aos
seus artigos 669-octies e 669-novies, estabelecendo que, uma vez deferida
tutela antecipada, tal decisdo ndo perdera sua eficacia caso nao proposto o
processo principal no prazo peremptério previsto por lei, adquirindo
estabilidade e, por consequéncia, perdendo seu caréter
instrumental/acessoério. Assim, tornou-se facultativa a propositura do
processo principal tanto pelo requerente como pelo requerido, que irdo
interpd-lo apenas se tiverem interesse na continuidade do processo para
obter decisao definitiva sobre a questao ja apreciada sumariamente!0,

Outrossim, Bernardo Silva de Lima e Gabriela Exposito expdem:

120 BAUERMANN, Desiré. Estabilizacdo da tutela antecipada. Revista Eletrbnica de Direito
Processual. vol. VI. ano 4. Peridédico da Pés-Graduacédo Stricto Sensu em Direito Processual Civil da
UERJ, jul./dez. 2010, p. 36.
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No Decreto Legislativo 5/2003, consolidado pela Lei 80/2005, foi instituida
uma tutela chamada de sumaria prestada em processo autbnomo ou mesmo
no &mbito dos procedimentos de cognicdo plena. A tutela sumaria, que antes
era deferida em carater acessério, passa a ter forca prépria tornando a
cognicado plena meramente eventual, trazendo uma solucdo mais célere as
partes, mas ndo excluindo a possibilidade de existéncia da cognicédo plena
por escolha das partes.

Posteriormente, a Lei 79/2009 revogou o Decreto 5/2003. Apesar disso,
subsistiu a possibilidade de estabilizacdo autbnoma do provimento
antecipatdrio dentro do procedimento de cautela. A Lei 69/2009 criou um novo
procedimento sumario, de natureza simplificada quanto a instrucdo, mas
cujas decisfes sao baseadas na cognigéo plena, habeis a formacéo de coisa
julgada (caso haja a vontade expressa das partes em continuar a fase de
cognicdo exauriente havera coisa julgada, ou seja, a estabilizacdo
propriamente dita ndo tem condao, no direito italiano, de formar coisa
julgada)®t,

Assim, percebe-se que uma grande diferenca entre a estabilizacdo do
direito italiano e a do direito brasileiro reside na possibilidade de as partes darem
continuidade ao processo de cognicdo plena se expressamente requererem, ao
contrario do que ocorre no Brasil, visto que no ordenamento juridico patrio a
estabilizacdo somente ocorre com a nao interposicao do respectivo recurso e, pior, é
obrigatéria a emenda da peticéo inicial para a continuidade do processo de cognicao
plena, ndo havendo qualquer margem de escolha para o autor em dar prosseguimento
ou néo ao feito, mesmo que estabilizada a tutela proviséria antecipada.

Importante frisar que ndo ha um procedimento especifico para a
estabilizacdo da tutela antecipada no direito italiano. Na verdade, somente h& os
requisitos para a concessao da tutela antecipada que estao previstos no artigo 700 do

cbdigo, que expde:

Fuori dei casi regolati nelle precedenti sezioni di questo capo, chi ha fondato
motivo di temere che durante il tempo occorrente per far valere il suo diritto in
via ordinaria, questo sia minacciato da un pregiudizio imminente e
irreparabile, pud chiedere con ricorso al giudice i provvedimenti d'urgenza,
che appaiono, secondo le circostanze, piu idonei ad assicurare
provvisoriamente gli effetti della decisione sul merito.

O artigo supracitado regra a possibilidade de a parte fazer um “apelo” ao
magistrado quando o direito que se pretende ver satisfeito estiver ameacado por um
dano iminente e irreparavel, impossibilitando que esta aguarde a decisdo final

definitiva — uma vez que o procedimento ordinario leva mais tempo para satisfazer o

121 | IMA, Bernardo da Silva; EXPOSITO, Gabriela. “Porque tudo que é vivo, morre” Comentarios
sobre o regime da estabilizacdo dos efeitos da tutela proviséria de urgéncia no novo CPC.
Revista de Processo. vol. 250. ano 40. S&o Paulo: Ed. RT, dez. 2015, p. 175.
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direito material. Assim, o magistrado, com base no poder geral de cautelar, podera
adotar as medidas que forem necessarias (medidas de emergéncia) para garantir,
provisoriamente, os efeitos da futura decisdo de mérito.

Portanto, podera a parte ajuizar uma acdo sumaria autbnoma, nos
moldes do artigo 700 do Cadigo de Processo Civil e, posteriormente, se quiser, podera
ajuizar a agédo principal, conforme expde Frederico Augusto Gomes, ao citar Comoglio,

Ferri e Taruffo:

Para Comoglio, Ferri e Taruffo as ideias centrais da reforma séo que: uma
vez concedida a medida de urgéncia, o juizo de mérito é facultativo; a
extingdo do processo sem o julgamento de mérito ndo acarreta a ineficacia
da medida de urgéncia concedida; a tutela de urgéncia estabilizada produz
efeitos exclusivamente endoprocessuais, ou seja, em nada afetara
juridicamente processos diversos daquele em que foi concedida; e a tutela de
urgéncia fica gravada com efeitos analogos ao da clausula rebus sic
standibus, podendo ser revogada ou alterada se houve mudanga no conjunto
fatico'?2.

Por fim, insta dizer que a estabilizacdo da tutela antecipada italiana
também nao faz coisa julgada material, podendo ser revista quando do ajuizamento
do processo principal. Segundo Desiré Bauermann, “tal opcédo € meramente politica,
ndo havendo clausula constitucional que impeca o reconhecimento da eficacia da

coisa julgada de decisdo antecipatéria ndo submetida a cognicdo plena quando as

partes optarem por ndo discutir exaustivamente a questdo sub judice™?3.

3.2.3 Direito belga

O direito belga também prevé a possibilidade de estabilizacdo da tutela
concedida antecipadamente. Contudo, o instituto da estabilizacdo belga em muito se

assemelha ao do direito francés.

122. GOMES, Frederico Augusto. Autonomia, eficacia temporal e estabilizacdo da tutela de
urgéncia. 2014. Monografia de Graduacéo (Bacharel em Direito) — Universidade Federal do Parana,
Curitiba, p. 41-42, apud MACHADO, Marcelo Pacheco. Simplificagdo, autonomia e estabilizagcéo
das tutelas de urgéncia: andlise de proposta do projeto de novo codigo de processo civil, p. 256.
123 BAUERMANN, Desiré. Estabilizacdo da tutela antecipada. Revista Eletrbnica de Direito
Processual. vol. VI. ano 4. Periédico da Pés-Graduacédo Stricto Sensu em Direito Processual Civil da
UERJ, jul./dez. 2010, p. 37.
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Assim, nos mesmos moldes do direito francés, a medida antecipatéria
belga é pleiteada em processo autbnomo, tem como caracteristica a provisoriedade e
deve ser concedida quando restar caracterizada a urgéncia, bem como nao faz coisa
julgada.

Por ndo fazer coisa julgada, a estabilizacdo da medida provisoria
concedida antecipadamente n&o interfere no processo principal que visa dar
definitividade ao direito material.

Bernardo Silva de Lima e Gabriela Expdsito apontam que “no référé
belga cabem tanto medidas conservativas (do processo cautelar) como medidas
satisfativas, mas, no direito belga, para a concessao das medidas satisfativas, fala-se
na necessidade de direito evidente para provar a evidéncia?*.

Percebe-se, dessa forma, que no direito belga a possibilidade da
estabilizacdo difere-se daquela prevista no direito brasileiro, isso porque, no direito
patrio a medida somente é cabivel nos procedimentos urgentes, caracterizados pelo
fumus boni iuris e o periculum in mora, ja no direito belga a estabilizacdo pode ocorrer
qguando o direito evidente restar comprovado (ou evidenciado), bem como para 0s

procedimentos cautelares.

124 | IMA, Bernardo da Silva; EXPOSITO, Gabriela. “Porque tudo que é vivo, morre” Comentarios
sobre o regime da estabilizacdo dos efeitos da tutela proviséria de urgéncia no novo CPC.
Revista de Processo. vol. 250. ano 40. Sdo Paulo: Ed. RT, dez. 2015, p. 176.
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4 SISTEMATIZACAO DA ESTABILIZAQAO DA TUTELA ANTECIPADA
ANTECEDENTE E PROBLEMATIZACAO DO TEMA

O presente capitulo tem o objetivo de sistematizar o procedimento de
estabilizacdo da tutela antecipada antecedente.

De igual maneira, expde-se a problematizacdo do tema, abordando os
temas mais discutidos pela doutrina e jurisprudéncia, alvitrando expor as diversas

perspectivas e ideias que vém surgindo no mundo juridico.

4.1 Do Cabimento da Técnica Processual de Estabilizacao

As regras do procedimento de estabilizagdo da tutela provisoria estdo
descritas no artigo 304 do Codigo de Processo Civil.

Inicialmente, cumpre dizer que a estabilizacdo da tutela provisoria
somente € possivel nos casos previstos no artigo 303, caput, do Cédigo de Processo
Civil, ou seja, somente € possivel a estabilizacdo da tutela antecipada (satisfativa)
antecedente, conforme expde o caput do artigo 304 do mesmo diploma legal.

Aqui abre-se o primeiro paréntese para tratar da problematizacdo do
tema. A opcéao feita pelo legislador em regrar que a estabilizacéo da tutela antecipada
somente pode ocorrer nos casos previstos no artigo 303, caput, do Cdodigo de
Processo Civil & bastante criticada.

Sobre o tema, Bruno Garcia Redondo expde:

O legislador de 2015 perdeu uma excelente oportunidade de consagrar,
expressamente, a possibilidade de utilizagao da técnica da estabilizagao (com
extincdo do processo) em duas outras esferas: (i) para a tutela antecipada
gue, concedida incidentalmente, nao viesse a ser impugnada
tempestivamente, tal como ocorre nos Direitos italiano e francés; e (ii) para a
tutela da evidéncia, que deveria ser passivel de requerimento em carater

antecedente (...)125.

No mesmo sentido, Humberto Theodoro Janior e Erico Andrade expdem:

125 REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizagdo, modificacdo e negociacdo da tutela de urgéncia
antecipada antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo. vol. 244. ano 40. Sao
Paulo: Ed. RT, jun. 2015, p. 181.
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Acredita-se, todavia, que ndo ha nenhum empecilho na estabilizacéo da tutela
de urgéncia incidental, com extingdo do processo de cogni¢édo plena, sem a
deciséo definitiva, fundada apenas na estabilizag&o da tutela antecipada.

Alias, nada justifica o tratamento diverso, pois ndo ha diferenca substancial
entre a estabilizac&o no curso do procedimento de cognicdo plena ou naquele
prévio ou antecedente: em ambos 0s casos, a tutela sumaria é deferida com

base nos mesmo requisitos e cumpre o mesmo papel ou fungao (...)12°.

Dessa forma, para os autores acima, seria possivel a estabilizacdo da
tutela fora das regras previstas no caput do artigo 304 do Cédigo de Processo Civil.
As ideias sao interessantes, principalmente aquelas que se referem as tutelas da
evidéncia. Isso porque, a evidéncia, de certo modo, tem um grau maior de certeza em
comparacao com as tutelas de urgéncia, entendimento que pode ser extraido da
leitura dos incisos | a IV do artigo 311 do Codigo de Processo Civil.

A estabilizacdo oriunda do direito francés pressupde a falta de
“contestacéo séria”, isto é, a incapacidade de a parte contraria conseguir refutar os
fatos alegados pelo autor. Seguindo a mesma logica, caso a parte ex adversa nao
consiga refutar tudo o que foi alegado pelo autor em sede de tutela de evidéncia,
deveria haver a possibilidade desta espécie de tutela estabilizar, caso a parte autora
se inclinasse expressamente para tal opgdo. Um exemplo: “A” esta trafegando na
avenida principal de sua cidade e “B” esta trafegando por uma rua que cruza a avenida
principal. “B” ndo percebe que o semaforo esta vermelho e cruza a avenida, colidindo
com o veiculo de “A”. No presente caso, “A” tem provas documentais suficientes para
embasar sua agao de indenizagao por danos materiais e “B” ndo consegue opor prova
capaz de gerar duvida razoavel. Logo, seria interessante a possibilidade desta tutela
de evidéncia fundada no inciso IV do artigo 311 do Cdédigo de Processo Civil
estabilizar.

No entanto, apesar de ser facil vislumbrar tais possibilidades, esta ndo
foi a escolha feita pelo legislador. Isso porque, o caput do artigo 304 do Cddigo de
Processo Civil prevé taxativamente que somente a tutela antecipada antecedente
pode estabilizar. Para que houvesse a possibilidade de estabilizacdo das tutelas
incidentais de urgéncia e de evidéncia, seria necessaria a alteracdo do dispositivo

legal, permitindo, entdo, a sua estabilizacao.

126 THEODORO JUNIOR, Humberto; ANDRARE, Erico. A autonomizac&o e a estabilizac&o da tutela
de urgéncia no projeto do CPC. Revista de Processo. vol. 206. ano 2012. S&o Paulo: Ed. RT, abr.
2012, p. 48-49.
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Este € o posicionamento que vem sendo adotado pela jurisprudéncia,
conforme discorreu a Desembargadora Ana Cantarino da 32 Turma Civel do Tribunal
de Justica do Distrito Federal ao tratar da impossibilidade de estabilizacdo da tutela

antecipada quando o objeto do pleito for requerido incidentalmente.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA DE URGENCIA. ESTABILIZACAO
DA MEDIDA. INOCORRENCIA. CADASTRO NEGATIVO DE CREDITO.
ORDEM DE RETIRADA. REQUISITOS PRESENTES. MULTA. CARATER
COERCITIVO. FIXACAO RAZOAVEL. DECISAO MANTIDA. 1. Descabido
falar-se em estabilizacédo da tutela antecipada quando requerida e concedida
em carater incidental, e ndo em carater antecedente, estando, portanto,
sujeita a modificacéo ou revogacao a qualquer tempo, nos termos do artigo
296 do CPC/2015, além de ainda ter havido interposi¢&o do recurso cabivel.
Inteligéncia do art. 304 do atual Cddigo de Processo Civil. 2. Correta a
concessao de tutela de urgéncia, nos termos do artigo 300 do CPC/2015,
guando evidente a probabilidade do direito, ante os indicios de fraude em
contrato, assim como o perigo de dano decorrente dos prejuizos inerentes a
indevida inscricdo em cadastros de restricdo ao crédito. 3. A imposi¢cédo de
multa tem por objetivo coagir o devedor a satisfazer, com maior retiddo e
celeridade, a prestacdo de uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer fixada em
decisdo judicial, visando dar efetividade ao decisum, devendo ser fixada em
valor razoavel, porém nao irrisério, sob pena de ndo cumprir com sua
finalidade coercitiva e inibitéria. 4. Recurso conhecido e ndo provido!?’.

Insta trazer a este trabalho outro julgado sobre a estabilizacdo da tutela
antecipada fora dos moldes previstos no artigo 304 do novel cédigo. O
Desembargador Ricardo Chimenti da 182 Camara de Direito Puabico do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, ao julgar Agravo de Instrumento interposto pelo
Municipio de Sorocaba, deu provimento ao respectivo recurso sob o fundamento de
que nao € possivel a estabilizacao da tutela antecipada frente as tutelas de urgéncia

cautelares.

Acéo declaratéria de inexisténcia de relagdo juridico-tributaria. Concessao de
tutela antecipada para suspender a exigibilidade de ISS, na qual consignada
a necessidade de interposi¢do de recurso pela municipalidade para evitar a
estabilidade de que trata o art. 304, caput, do CPC/2015. Pretenséo a reforma
especificamente quanto a estabilizacao da tutela. Acolhimento. Decisdo que
concedeu tutela de urgéncia de natureza cautelar (suspenséo da exigibilidade
— art. 151 do CTN), caso em que ndo ha que se falar em estabilizacdo da
tutela. Decisdo reformada em sua parte final. Recurso provido!?8.

127 TJ-DF 20160020197623 0021395-23.2016.8.07.0000, Relator: ANA CANTARINO, Data de
Julgamento: 08/09/2016, 32 TURMA CIVEL, Data de Publicac&o: Publicado no DJE : 15/09/2016.

128 TJ-SP - Al: 20869952620168260000 SP 2086995-26.2016.8.26.0000, Relator: Ricardo Chimenti,
Data de Julgamento: 22/09/2016, 18% Camara de Direito Publico, Data de Publicagao: 30/09/2016.
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No mesmo sentido, o Desembargador Djalma Lofrano Filho da 132
Céamara de Direito Publico do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo deu
provimento parcial ao recurso de agravo de instrumento interposto pela Fazenda do

Estado de Sao Paulo por se tratar de estabilizacao da tutela cautelar.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA PROVISORIA ANTECEDENTE DE
NATUREZA CAUTELAR. SUSTACAO DE PROTESTO. Pretensio da
agravante de ver reformada a r. decisdo vergastada, por auséncia dos
requisitos legais necessarios, bem como para evitar a estabilizacdo da
medida. Equivoco do Magistrado na capitulagdo da tutela concedida que,
todavia, ndo obsta a concessdo da medida pretendida, pois presentes os
requisitos previstos no art. 300 do CPC. Estabilizacdo da tutela.
Inadmissibilidade na hipétese de tutela cautelar. Prestacdo de caucao
suficiente para a suspensdo do crédito tributario e, como corolario,
manutenc¢éo da sustacao do protesto. Inteligéncia do art. 151, Il do CTN e art.
300, § 1° do CPC. Precedentes desta E. 13° Camara de Direito Publico.
Deciséo parcialmente reformada, a fim de se reconhecer que néo se trata, no
caso, de situagdo que se amolda ao previsto no art. 304 do CPC, motivo pelo
gual ndo é possivel estabilizacéo da tutela concedida. Recurso parcialmente
provido'?°.

7

Outra discussado que se faz presente é a possibilidade ou nédo da
estabilizacdo de demandas que versem sobre direitos indisponiveis. A melhor
interpretacdo resguarda-se pela impossibilidade de estabilizacdo das demandas que
versem sobre direitos indisponiveis, isso porque, caso fosse possivel a estabilizacdo
de tais demandas, haveria confronto direito aos pressupostos constitucionais do
direito ao contraditério e devido processo legal, bem como aqueles pressupostos
descritos no novo Caédigo de Processo Civil.

Nesse sentido, Guilherme Thofehrn Lessa dita:

Permitir a estabilizacdo da tutela sobre direitos indisponiveis afronta a ideia
de protecdo que o préprio Cédigo visa outorgar a tais direitos, pois se
permitiria a presuncédo de veracidade de fatos alegados de forma superficial,
sem a necessidade de qualquer instrucdo probatérial.

Da mesma sorte, Eduardo Talamini € imperioso ao tratar do tema.
Segundo o autor, as ac¢des que versem sobre direitos indisponiveis, como por

exemplo, a estabilizacdo de uma tutela antecipada antecedente que verse sobre a

129 TJ-SP - Al: 21033922920178260000 SP 2103392-29.2017.8.26.0000, Relator: Djalma Lofrano Filho,
Data de Julgamento: 28/06/2017, 132 Camara de Direito Publico, Data de Publicacdo: 28/06/2017.

130 | ESSA, Guilherme Thofehrn. Criticas a estabilizacdo da tutela: a cognicdo exauriente como
garantiade um processo justo. Revista de Processo. vol. 259. ano. 41. Sdo Paulo: Ed. RT, set. 2016,
p. 165.
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exoneracdo do dever de prestar alimentos!®!, ndo sdo aptas a estabilizacéo, pois a
parte contraria ndo poderia abrir mao deste direito ao optar por ndo interpor o recurso
de agravo de instrumento. Logo, somente seria possivel a estabilizacdo de tutelas que
tratem de direitos disponiveis, as quais a parte contraria poderia deixar de impugnar,
ensejando a estabilizacdo da demanda.

Ha, também, uma discusséo que envolve os meios de fictos de citagéo.
Para autores como Bruno Garcia Redondo, Fredie Didier Jr., Eduardo de Avelar Lamy
e Fernando Vieira Luiz, ndo é possivel a concesséao da tutela antecipada antecedente
e sua respectiva estabilizacdo quando a parte ex adversa for citada por edital ou com
hora certa. Isso porque, a estabilizagdo da tutela antecipada antecedente pressupde
o transcurso in albis do prazo para a interposicéo do recurso de agravo de instrumento,
mas por op¢ao da parte que detém este 6nus, nao por sua revelia no processo.

Nesse sentido, Eduardo de Avelar Lamy e Fernando Vieira Luiz,

preconizam:

O procedimento da estabilizacdo estd calcado na sujeicdo, ou seja, na
aceitacdo — ou ndo impugnacdo — das partes, sobretudo da passiva, a
decisdo que concedeu a tutela antecipada. Ndo encontrado o réu
pessoalmente, ndo se pode inferir esta condicdo, qual seja, a de preferir se
submeter ao comando judicial que deferiu a medida de urgéncia a discutir
exaustivamente o direito material debatido. Portanto, seja no caso de citacdo
por edital (Art. 256 a 259 do NCPC) ou por hora certa (art. 252 a 254 NCPC),
€ inviavel a estabilizacdo da tutela antecipada concedida em carater
antecedente!®2.

Nos casos em gue 0 réu estiver preso ou nos casos em o réu for incapaz
sem representante legal (ou, mesmo que representado, com interesses colidentes
com os do seu representante legal), € possivel a concessao da tutela antecipada em
carater antecedente, mas nao a sua estabilizacdo, pelas mesmas razoes.

Por fim, cumpre expor uma celeuma bastante delicada no que tange a
aplicacdo ou ndo da técnica de estabilizacdo da tutela antecipada antecedente. Tal

problematica diz respeito as tutelas declaratérias e constitutivas.

131 TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia no projeto de novo Codigo de Processo Civil: A
estabilizagdo da medida urgente e a “monitorizacdo” do processo civil brasileiro. Revista de
Processo. vol. 209. ano 37. p. 13-34. S&o Paulo: Ed. RT, jul. 2012.

132 | AMY, Eduardo de Avelar; LUIZ, Fernando Vieira. Estabilizagdo da tutela antecipada no Novo
Cdédigo de Processo Civil. Revista de Processo. vol. 260. ano 41. Sdo Paulo: Ed. RT, out. 2016, p.
118.
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A problemética reside no fato de que, segundo parte majoritaria da
doutrina, as tutelas declaratorias e as tutelas constitutivas s6 tém serventia para as
partes se forem revestidas pela coisa julgada material, ou seja, a deciséo provisoria —
gue engloba a estabilizacdo da demanda, ja que esta ndo faz coisa julgada — néo teria
aptidao para encerrar o conflito existente, visto que o conflito seria provisoriamente
resolvido, carecendo de seguranca juridica. De acordo com Eduardo Talamini “para o
jurisdicionado nédo basta (e nem mesmo parece ser algo logicamente concebivel) a
eliminacao provisoria da duvida sobre a existéncia ou ndo de uma relacao de filiacao;
ndo basta a invalidagéo provisoria de um contrato (...)"33,

No entanto, com o intuito de ndo mitigar a aplicacao da estabilizacdo da
tutela, a melhor opcdo se compatibiliza com a possibilidade de permitir que o
magistrado, a luz do caso concreto, decida pela aplicacdo ou ndo da estabilizacdo da
tutela antecipada em carater antecedente, ainda que seja a tutela constitutiva ou
declaratoria, uma vez que toda tutela tem, intrinsicamente, parcela constitutiva,
declaratéria e condenatéria. E o caso, por exemplo, de concessdo de uma tutela
antecipada antecedente requerida pela parte autora com o intuito de realizar
determinada cirurgia. Caso o magistrado entenda que a cirurgia deva ser custeada
pelo plano de saude e este ndo interponha o recurso de agravo de instrumento, a
tutela procisoéria, ora concedida, ira estabilizar, declarando e constituindo o direito do

autor.

4.1.1 Do cabimento da técnica processual de estabilizacdo em face do Poder

Publico

Muito se tem discutido sobre o cabimento das tutelas provisorias em face
do Poder Publico. Inicialmente, cumpre dizer que o artigo 1.059, caput, do Cédigo de
Processo Civil prevé a possibilidade de aplicacdo das tutelas provisorias contra o Ente
Plblico, desde que atendida as regras previstas nos artigos 1° a 4° da Lei n°
8.437/1992 e artigo 7°, 82° da Lei n° 12.016/2009.

133 TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia no projeto de novo Codigo de Processo Civil: A
estabilizacdo da medida urgente e a “monitorizagdao” do processo civil brasileiro. Revista de
Processo. vol. 209. ano 37. S&o Paulo: Ed. RT, jul. 2012, p. 27.
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Na mesma senda, 0s autores que inclinam-se pela possibilidade do
cabimento das medidas provisérias contra o Poder Publico tém como fundamento a
possibilidade de emprego da acdo monitéria em face do Ente Publico, conforme
preconiza o 86° do artigo 700 do Codigo de Processo Civil.

Sobre o tema, Bruno Garcia Redondo aduz:

A nosso ver, é possivel a estabilizacao da tutela antecipada antecedente em
face da Fazenda Publica, por alguns fundamentos. Primeiramente, porque o
CPC/15 (art. 700, 8§6°) consagrou o entendimento de que cabe agdo monitoria
contra o Poder Publico (na linha do que ja constava a Sumula 339 do STJ).
Além disso, ndo ha formacgéo imediata de coisa julgada, sendo permitido, a
Fazenda, propor acdo de modificagdo em até 2 anos. Somente se o Poder
Publico ficar inerte durante o biénio é que havera formacao de coisa julgada
material3*,

No entanto, antes de tratar especificadamente da estabilizacdo da tutela
antecipada em face do Ente Publico, faz-se necessario tratar do reexame necessario
atribuido as decisfes contra o Poder Publico.

Nos moldes do artigo 496, I, do Codigo de Processo Civil, somente esta
sujeita ao duplo grau de jurisdicdo as sentencas proferidas contra a Uniéo, os Estados,
o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas autarquias e fundacdes de direito
publico. Portanto, a priori, a decisdo que concede a tutela proviséria ndao se sujeita ao
reexame necessario.

Ana Paula Vasconcelos e Maria Teresa Vasconcelos, ao tratarem do
tema, expdem que “(...) ndo cabe reexame necessario da decisdo que concede tutela
provisoria contra o Poder Publico, porque ndo se trata de sentenga”3®,

Percebe-se que neste caso ha um “limbo juridico”, uma vez que, apesar
de obrigatério o duplo grau de jurisdicdo, no caso da concessdo das medidas

provisdrias, por nao se tratar de sentenca, ndo haveria a necessidade do reexame.

134 REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizagdo, modificacdo e negociagcdo da tutela de urgéncia
antecipada antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo. vol. 244. ano 40. Sao
Paulo: Ed. RT, jun. 2015, p. 174.

135VVASCONCELOS, Ana Paula; VASCONCELOQOS, Maria Teresa. Reflexfes sobre a estabilizacdo da
tutela provisdria no CPC/2015. Revista de Processo. vol. 263. ano 42. Sao Paulo: Ed. RT, jan. 2017,
p. 136.
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Nesse sentido, Mirna Cianci, através de uma leitura sistematica, expde
que “(...) o art. 496 do CPC, que trata da remessa necessaria, prevé numerus clausus
as situacdes de exclusdo do instituto, ndo estando a presente entre elas”'36.

Acompanhando os posicionamentos acima, a Desembargadora Heloisa
Combat da 42 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais néo
deu provimento ao recurso de apelagdo interposto pelo Municipio de Jacui/MG em
face do Ministério Publico, reconhecendo a possibilidade da estabilizacdo da demanda
pela auséncia da impugnacéo, através do recurso de agravo de instrumento, pelo

advogado publico do Municipio réu.

APELACAO CIVEL. PROCEDIMENTO DA TUTELA ANTECIPADA
REQUERIDA EM CARATER ANTECEDENTE. AUSENCIA DE RECURSO.
INTERPRETA(;AO LITERAL DO ART. 304 DO NCPC. ESTABILIZA(;AO DA
TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA ANTECIPATORIA.
APLICABILIDADE A FAZENDA PUBLICA. - O art. 304 apresenta uma
redacdo clara em relagdo ao requisito para se tornar estavel a tutela de
urgéncia na modalidade antecipada, isto é, a ndo interposicdo de recurso
contra a decisdo que a conceder. - O legislador optou por utilizar o termo
"recurso"” contra a decisédo que conceder a tutela de urgéncia, na modalidade
antecipada, ndo cabendo ao intérprete sua ampliacéo, no sentido de admitir
gualquer impugnacao para obstaculizar a estabilizacdo da tutela concedida,
com a consequente extingdo do processo. - Lecionam os Professores Erico
Andrade (UFMG) e Dierle Nunes (PUC Minas) que, se obtida a tutela de
urgéncia, no procedimento preparatorio da tutela antecipatéria (satisfativa), e
o réu ndo impugnar a tutela concedida, mediante recurso de agravo de
instrumento (art. 1015, I, novo CPC), o juiz vai extinguir o processo e a medida
liminar antecipatoria da tutela vai continuar produzindo seus efeitos concretos
mesmo na auséncia de apresenta¢do do pedido principal (art. 304, 88 1° e 3°,
novo CPC). - A Fazenda Publica se submete ao regime de estabilizagdo da
tutela antecipada, por ndo se tratar de cognicao exauriente sujeita a remessa
necessaria. (Enunciado 21 sobre o NCPC do TIMG). -Recurso improvido37,

Interessante expor que a Desembargadora Heloisa Combat defende que
a Fazenda Publica se submete ao regime de estabilizacdo da tutela antecipada,
aduzindo, ainda, que por tal decisdo ndo ser fundada em cognicdo exauriente &
descabido o reexame necessario.

Assim, diante desse quadro, caso o advogado publico ndo impugne a
medida provisoria, atraveés do recurso de agravo de instrumento, concedida em favor

do autor, a demanda iré estabilizar, n&o se sujeitando ao reexame necessario. E nesse

136 CIANCI, Mirna. A estabilizagcdo da tutela antecipada como forma de desaceleracdo do
processo (uma andlise critica). Revista de Processo. vol. 247. ano 40. Sdo Paulo: Ed. RT, set. 2015,
p. 256.

137 TJ-MG - AC: 10348160004894001 MG, Relator: Heloisa Combat, Data de Julgamento: 03/11/2016,
Céamaras Civeis / 42 CAMARA CIVEL, Data de Publicagao: 08/11/2016.
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sentido que Ana Paula Vasconcelos e Maria Teresa Vasconcelos se posicionam ao
afirmarem que “a decisdo que concede a tutela proviséria, mesmo estabilizada pela
inércia da parte contraria, ndo tem natureza de sentenca, ndo estando, portanto,
sujeita a reexame necessario”38,

Na mesma toada, Francisco de Barros e Silva Neto preleciona:

Todos os argumentos utilizados para se defender a impossibilidade de
estabilizacdo da tutela de urgéncia contraria a Fazenda Publica (desrespeito
a remessa necessaria, risco de fraudes, proteg¢do ao interesse publico etc.)
foram debatidos quando do cabimento da acdo monitdria e, como cedigo, a
jurisprudéncia rejeitou, ao ponto de o novo Cédigo incorporar dispositivo

expresso sobre o tema (art. 700, §6°)139,

Em sentido contrario, a Desembargadora Lilian Maciel Santos da 52
Céamara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais deu provimento ao
recurso de apelacao interposto pelo Estado de Minas Gerais em face do Ministério
Publico sob as razdes de que qualquer meio de impugnacéo € capaz de obstar a
estabilizacdo da tutela antecipada, principalmente quando ha interesse publico, com

fundamento na obrigatoriedade da cognigcéo exauriente previsto constitucionalmente.

PROCESSO CIVIL - TUTELA DE URGENCIA EM CARATER
ANTECEDENTE - ESTABILIZA(;AO DA TUTELA - RECURSO PROVIDO. -
A ocorréncia da estabiliza¢éo da tutela faz com que a decisdo que a concedeu
passe a existir de forma autdnoma e independente do processo, que sera
extinto sem sentenca de cognicdo exauriente. - O fato de a parte autora ter
apresentado uma fundamentacdo mais completa na peticdo inicial, ndo
restrita somente ao pedido antecipatoério, ndo é apto a fazer com que a tutela
requerida passe a ser incidente e o feito tenha que ser processado
diretamente pelo rito comum. - Os requisitos apontados no art. 303, caput do
CPC/15 sdo o minimo necessario para que a agao seja processada pelo rito
da tutela de urgéncia em carater antecedente, ndo havendo vedacéao legal ao
seu aditamento na prépria peti¢do inicial. - Para a aplicacdo do art. 304 do
CPC/2015, a expressao 'recurso’ deve ser interpretada de maneira extensiva,
de sorte a abranger toda e qualquer forma de impugnacdo, mormente nas
causas que envolvam a Fazenda Publica, cujo interesse publico é insito. -
Interpretacédo diversa implicaria o reconhecimento da inconstitucionalidade do
artigo 304 do NCPC , pois a figura da coisa julga estd vinculada
constitucionalmente a cognicao exauriente, 0 que inocorre na apreciacéo da
tutela antecipatoria. - Recurso ao qual se da provimento4°,

138 VASCONCELOS, Ana Paula; VASCONCELOQOS, Maria Teresa. Reflexfes sobre a estabilizacdo da
tutela provisdria no CPC/2015. Revista de Processo. vol. 263. ano 42. Sao Paulo: Ed. RT, jan. 2017,
p. 136.

139 SILVA NETO, Francisco de Barros e. Tutela provisoria no novo Codigo de Processo Civil.
Revista de Processo. vol. 259. ano 41. S&o Paulo: Ed. RT, set. 2016, p. 151-152.

140 TJ-MG - AC: 10372160023977001 MG, Relator: Lilian Maciel Santos (JD Convocada), Data de
Julgamento: 09/03/2017, Camaras Civeis / 52 CAMARA CIVEL, Data de Publicacio: 21/03/2017.
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Por tanto, cumpre dizer que tal celeuma ainda néo esta bem assentada
pela jurisprudéncia e pela melhor doutrina, ndo se sabendo ao certo qual o caminho
tomar, visto que dificilmente uma decisdo provisoria estabilizada forcarda o Poder
Publico a cumprir tal medida, pois nos ditames legais a decisédo fica sem efeito até que

seja realizado o reexame necessério, conforme Mirna Cianci aduz:

Convém ainda assumir que, uma vez estabilizada a tutela antecipada e
ausente agdo visando sua impugnacao, contraira ares de definitividade, ainda
que despida de coisa julgada. E sera ineficaz, ndo é demais recordar,
enquanto ndo ocorrida essa condicdo de reexame, que fica sem solugédo no
sistemall,

Da mesma sorte, Ana Paula Vasconcelos e Maria Teresa Vasconcelos

expoem:

Em tese, essa possibilidade existe, mas dificilmente a pessoa beneficiada
pela tutela que foi estabilizada deixara de buscar a coisa julgada material,
pois muitas vezes o que se busca em face do Poder Publico é uma deciséo
gue declare a existéncia ou ndo de uma relacgao juridica (inexigibilidade de
um tributo, por exemplo), e os efeitos buscados s6 serdo atingidos se puder
haver coisa julgada material. Por isso, ainda que a estabilizag&o seja cabivel,
em tese, na pratica o que podera ocorrer é a formulagéo de pedido de tutela
final, pela parte, ou mesmo o ajuizamento de outra acdo, buscando decisédo
sobre a qual se opere a coisa julgadal4?.

No entanto, em um acordao proferido em sede de reexame necessario,
o Desembargador Ramon de Medeiros Nogueira da 72 Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Parand alterou os fundamentos da sentenca de primeiro grau,
que havia proferido sentenca extinguindo a acdo sem resolucdo do mérito com fulcro
no artigo 465, VI, do Cdadigo de Processo Civil — sentenca de extincao por falta de
interesse recursal — aplicando o caput do artigo 304 do Codigo de Processo Civil, ou
seja, dando como novo fundamento a estabilizacdo da tutela concedida
antecipadamente. O interessante deste acorddo é que, de acordo com o
Desembargador, a extingdo da acdo com base na falta de interesse recursal implicaria

na revogacao da liminar pleitada pela parte autora, diversamente, ao conceder a

141 CIANCI, Mirna. A estabilizagcdo da tutela antecipada como forma de desaceleracdo do
processo (uma andlise critica). Revista de Processo. vol. 247. ano 40. Sdo Paulo: Ed. RT, set. 2015,
p. 256.
142\/ASCONCELOS, Ana Paula; VASCONCELOQOS, Maria Teresa. Reflexfes sobre a estabilizacdo da
tutela provisdria no CPC/2015. Revista de Processo. vol. 263. ano 42. Sao Paulo: Ed. RT, jan. 2017,
p. 136.
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estabilizacdo da demanda, ainda que o processo fosse extinto sem a resolucdo do

mérito, a liminar continuaria a produzir seus efeitos.

DECISAO: ACORDAM os Excelentissimos Senhores Desembargadores e
Juiz de Direito Substituto em 2° Grau integrantes da Sétima Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Parana, por unanimidade de votos, em
conhecer do recurso em sede de reexame necessario e, no mérito, manter a
sentenca por fundamentacdo diversa, nos termos do voto do Relator.
EMENTA: REEXAME NECESSARIO. PEDIDO DE OBRIGACAO DE FAZER.
VAGA EM CRECHE MUNICIPAL. TUTELA DE URGENCIA CONCEDIDA
PARA MATRICULA DA REQUERENTE EM CRECHE MUNICIPAL.
CUMPRIMENTO PELO ENTE DEMANDADO. PEDIDO SUPERVENIENTE
DE AMBAS AS PARTES DE EXTINCAO DO PROCESSO SEM
JULGAMENTO DO MERITO EM RAZAO DO CUMPRIMENTO DA ORDEM
LIMINAR.SENTENCA DE EXTINCAO POR FALTA DE INTERESSE
PROCESSUAL. 465, VI, NCPC.CIRCUNSTANCIA QUE IMPLICARIA NA
REVOGACAO DA LIMINAR. HIPOTESE QUE AUTORIZA APLICACAO DO
NOVO INSTITUTO DA ESTABILIZACAO DA TUTELA PREVISTA NO ART.
304 DO NCPC. SENTENCA MANTIDA POR 2FUNDAMENTO DIVERSO EM
SEDE DE REEXAME NECESSARIO43,

Dessa forma, pode-se entender que ndo € necessario que haja a
confirmacédo da sentenca através do reexame necessario para que a sentenca que
concedeu a estabilizacao da tutela antecipada comece a produzir seus efeitos. Isto €,
0 reexame necessario pode até ser obrigatorio para que se verifique a veracidade do
tramite processual em primeiro grau, mas este ndo é necessario para que os efeitos
da tutela antecipada, ora estabilizada, comecem a fluir no plano fatico.

Muito ainda deverd ser debatido, apenas ap6s a consolidacdo da
jurisprudéncia que estes pontos serdo esclarecidos, mas € certo que este acordao
poderd abrir precedentes para que a estabilizacdo da tutela antecipada seja utilizada
em face do Poder Publico, inclusive no sentido de que os efeitos das decisfes que
concedem a estabilizacdo da tutela comecardo a ser produzidos antes mesmo da
confirmacéo da sentenca em sede de reexame necessario. Portanto, € imperioso
concluir que é plenamente cabivel a utilizacdo do instituto da estabilizacdo em face do

Poder Publico.

143 TJ-PR - REEX: 15593778 PR 1559377-8 (Ac6rdao), Relator: Ramon de Medeiros Nogueira, Data
de Julgamento: 06/12/2016, 72 Camara Civel, Data de Publica¢do: DJ: 1955 24/01/2017.
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4.2 Do Meio de Impugnacdo da Decisdo que Concedeu a Tutela Antecipada

Antecedente

Nos moldes do artigo 304, caput, parte final, do Cédigo de Processo
Civil, a tutela antecipada antecedente ira tornar-se estavel se, da decisdo que a
concedeu nao for interposto o respectivo recurso. O recurso que faz mengao a letra
da lei é o agravo de instrumento, conforme regra o inciso | do artigo. 1.015 do Cédigo
de Processo Civil. Logo, devera a parte contraria, apds tomar ciéncia da decisdo que
concedeu a tutela antecipada antecedente requerida pela parte autora, interpor o
recurso de agravo de instrumento com o intuito de elidir a estabilizagdo da demanda.

Interessa ressaltar que, além do réu, também podem se valer do agravo
de instrumento para impedir que a decisdo que concedeu a tutela antecipada se torne
estavel o litisconsorte!#4, o assistente simples#® e o terceiro prejudicado®®.

A expressao “respectivo recurso” empregada pelo legislador tem sido
bastante criticada. Isso porque, para parcela da doutrina, qualquer outro meio de
impugnacdo, sobretudo a prépria contestacdo, deveria ser capaz de elidir a
estabilizacdo da decisdo que concedeu a tutela antecipada.

E nesse sentido que autores como Teresa Arruda Alvim Wambier, Maria
Lucia Lins Conceicao, Leonardo Ferres da Silva Ribeiro e Rogério Licastro Torres de
Mello tém entendido que a expressdo ‘“recurso” nao deve ser interpretada
restritivamente, ou seja, caso a parte contraria apresentasse a contestacdo, por
exemplo, ao invés do recurso de agravo de instrumento, a decisdo estaria impedida

de estabilizar'#’.

144 CIANCI, Mirna. A estabilizacdo da tutela antecipada como forma de desaceleracdo do
processo (uma andlise critica). Revista de Processo. vol. 247. ano 40. Sao Paulo: Ed. RT, set. 2015,
p. 258.

145 REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizacdo, modificacdo e negociacdo da tutela de urgéncia
antecipada antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo. vol. 244. ano 40. Sao
Paulo: Ed. RT, jun. 2015, p. 176.

146 ALVIM, J. E. Carreira. Desvendando uma incognita: a tutela antecipada antecedente e sua
estabilizacdo no novo Cadigo de Processo Civil. Revista de Processo. vol. 259. ano 41. S&o Paulo:
Ed. RT, set. 2016, p. 197.

147 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lcia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
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Civil: artigo por artigo. Sao Paulo: Ed. RT, 2015.
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Na mesma senda, Fredie Didier Jr. aduz que:

(...) Se, no prazo de recurso, o réu ndo o interpde, mas resolve antecipar o
protocolo da sua defesa, fica afastada a sua inércia, o que impede a
estabilizacdo — afinal, se contesta a tutela antecipada e a propria tutela
definitiva, o juiz tera que dar seguimento ao processo para aprofundar sua
cognicao e decidir se mantém a decisdo antecipatéria ou ndo. Nao se pode
negar ao réu o direito a uma prestacgéo jurisdicional de mérito definitiva, com
aptiddo para a coisa julgadal*e,

Os autores Eduardo de Avelar Lamy e Fernando Vieira Luiz também
criticam a opcdo adotada pelo legislador, pois ao impedir que outros meios de
impugnacao também pudessem ser utilizados para impedir a estabilizacéo, estaria, 0

legislador, afrontando a Constituicdo Federal. Nesse sentido, os autores expdem:

Uma leitura constitucionalmente adequada remete a ampliacdo das
possibilidades de se evitar a estabilizacdo da tutela antecipada, ao contréario
da propria disposicdo legal. Trata-se, aqui, de se realizar a jurisdi¢cdo
constitucional para adequar o texto da lei aos ditames da Constituicéo,
possibilitando a manutencéo dos interesses do instituto, que potencialmente
pode auxiliar na efetiva tutela dos direitos, sem tornar letra morta a direito a
perseguir de forma definitiva a resposta jurisdicional ao caso em mao.
Portanto, ndo s6 o agravo de instrumento tem o conddo de evitar a
estabilizac@o da deciséo que concede a tutela antecipada antecedente, mas
gualquer forma de impugnacéo do requerido tendente a desconstituir dito
pronunciamento judicial ou que demonstre, de qualquer sorte, 0 desejo de se
submeter a cognicdo exauriente da matéria, com o objetivo de formacao de
coisa julgada. Desta forma, podem cumprir este papel os embargos de
declaracdo, a reclamacdo, o pedido de suspensdo de seguranca (no
mandado de seguranca), a prépria contestacdo do feito ou mesmo o mero
pedido de reconsideracao*°.

Outra problemética derradeira do emprego do recurso de agravo de
instrumento como meio habil a elidir a estabilizacdo da tutela antecipada surge pelo
fato de o recurso ser mais custoso se comparado a simples contestacdo. A
contestacao € gratuita, ao contrario do recurso de agravo de instrumento em que ha
a necessidade do pagamento de custas para a sua interposi¢cdo. Haveria, portanto,
violagdo ao direito de defesa e ao devido processo legal, pois para que o réu possa
se insurgir contra a estabilizacdo devera arcar com tais custas, caso contrario nao

poderd interpor o recurso.

148 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. vol. 2: teoria da prova, direito probatério, ac6es probatérias, decisao,
precedente, coisajulgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 609.
149 LAMY, Eduardo de Avelar; LUIZ, Fernando Vieira. Estabilizacdo da tutela antecipada no Novo
Cdédigo de Processo Civil. Revista de Processo. vol. 260. ano 41. Sdo Paulo: Ed. RT, out. 2016, p.
115-116.
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Contudo, autores como Humberto Theodoro Junior e Daniel Assumpcéao
Amorim ndo adotaram os posicionamentos acima expostos. Para os aludidos autores,
o recurso de agravo de instrumento é o meio habil a impedir a estabilizacdo da tutela
antecipada antecedente.

Segundo Humberto Theodoro Janior:

(...) Contestar antes de o pedido ter sido complementado e antes de realizada
a audiéncia de conciliagdo, provoca um tumulto e uma subversdo do
procedimento comum, ao qual se sujeita a medida antecipatoria, quando ndo
estabilizada. Portanto, a s6 preocupag¢do com a economia processual nédo
justifica a solucéo extralegal em cogitacdo, tendo em vista que fatalmente
conduziria a perplexidade e procrastinagées maiores do que o uso do agravo
para evitar a estabilizacdo da medida provisoria satisfativals°.

No mesmo sentido, Elaine Harzheim Macedo expbe:

Algumas criticas a esta previsdo podem ser opostas, como o fato de se
estimular a postura recursal. Ndo se acredita nisso, porque a pratica forense
mostra que a decisdo judicial sobre tutelas antecipatérias (satisfativas ou
cautelares) é sistematicamente impugnada via recurso, seja pelo autor,
guando obtém a antecipacdo, seja pelo réu, quando citado, para tentar
reverter o quadro que lhe foi desfavoravel. E a consequéncia do processo
adversarial, tdo afeito a tradicdo verde e amarelo?51,

Acompanhando os entendimentos acima, J. E. Carreita Alvim aduz:

A meu juizo, a determinacdo legal é impositiva, de modo que, se néo for
interposto o0 recurso contra a decisdo que concedeu a tutela antecipada,
ocorre a sua estabilizacdo, pelo que qualquer outra providéncia judicial
(contestacéo, embargos modificativos, agravo interno, reclamacéo, pedido de
reconsideracéo etc.) deve ser liminarmente rejeitada. Tendo-se, no caso, uma
decisdo interlocutéria, contra essa decisao 0 recurso expressamente previsto
pelo novo Cédigo é o agravo de instrumento (art. 1.015, I). Se, no entanto, a
decisdo for monocrética do relator do tribunal, o recurso seré o agravo interno
(arts. 932, Il c/c 1.021, caput)?®2,

E certo que a opcdo adotada pelo legislador tem cunho politico, isso

porque no projeto do cédigo que tramitou no Senado Federal a expressao utilizada

150 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 56 ed. vol. |. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 683.

151 MACEDO, Elaine Harzheim. Prestacdo jurisdicional em sede de tutela antecedente:
procedimento, estabilizacdo da deciséo e decurso do prazo de 2 (dois) anos: um novo caso de
perempc¢édo? Revista de Processo. vol. 250. ano. 40. S&o Paulo: Ed. RT, dez. 2015, p. 206.

152 ALVIM, J. E. Carreira. Desvendando uma incognita: a tutela antecipada antecedente e sua
estabilizagdo no novo Cédigo de Processo Civil. Revista de Processo. vol. 259. ano. 41. Sao Paulo:
Ed. RT, set. 2016, p. 197.
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era “impugnacéo” (art. 287, §1°%3 e art. 288, §2°1%4, do Anteprojeto) e ndo “respectivo
recurso”, 0 que abriria um leque muito maior de meios capazes de impedir a
estabilizacdo da tutela antecipada.

De fato, o emprego do recurso de agravo de instrumento pode causar
estranheza aos operadores do direito, mas, se bem interpretado o dispositivo de lei,
servira ao proposito para o qual foi criado. E dizer, o instituto da estabilizag&o foi criado
para dar celeridade ao processo, bem como para efetivar a o direito material no plano

fatico. Nessa toada, Rafael Calmon Rangel foi eloquente ao expor que:

A contestacdo, por seu turno, ampliaria demasiadamente o ambiente
cognitivo, desfigurando completa e irreversivelmente o rito a ponto de nédo sé
obrigar a sua conversdo para o procedimento comum, como de impedir a
ocorréncia da estabilizacdo dos efeitos da tutela, tudo sem que o autor tivesse
tido a singela oportunidade de aditar a inicial previamente!5,

O pedido de tutela antecipada antecedente é sumario, com base na
urgéncia e so6 faz parte desta peca — além dos demais pressupostos genéricos — 0s
fatos constitutivos do direito do autor e as provas capazes de influenciar a decisédo
proviséria do magistrado. Logo, a contestacdo ndo € meio apto a impedir a
estabilizacdo, visto que a contestacdo deve ser utilizada para refutar e contraditar a
peticdo inicial instruida por completo, o que ndo é caso da exordial de tutela
antecipada. Assim, o ideal é valer-se do agravo de instrumento para debater
sumariamente o direito do autor, visando, o réu, impedir a estabilizacdo da demanda.
Caso o0 agravo de instrumento seja conhecido e provido pelo Tribunal a demanda néo
estabilizara. Deverd, portanto, o processo voltar ao primeiro grau de jurisdicdo para
gue o autor seja intimado para emendar a peticéo inicial e somente a partir deste ponto
€ que o réu também seria intimado, seja para as audiéncias do artigo 303, Il do Cédigo
de Processo Civil, seja para apresentar a sua contestacao, nos moldes do artigo 303,

[ll, do mesmo diploma legal.

153 Art. 287. O requerido sera citado para, no prazo de cinco dias, contestar o pedido e indicar as provas
que pretende produzir.

§ 1° Do mandado de citagdo constara a adverténcia de que, ndo impugnada decisdo ou medida liminar
eventualmente concedida, esta continuard a produzir efeitos independentemente da formulagdo de um
pedido principal pelo autor.

154 Art. 288. Nao sendo contestado o pedido, os fatos alegados pelo requerente presumir-se-ao aceitos
pelo requerido como verdadeiros, caso em que o juiz decidira dentro de cinco dias.

§ 2° Concedida a medida em caréter liminar e ndo havendo impugnacao, apés sua efetivacéo integral,
0 juiz extinguira o processo, conservando a sua eficacia.

155 RANGEL, Rafael Calmon. Os arts. 303 e 304 do CPC: da interpretacdo a aplicacdo. Revista de
Processo. vol. 261. ano 41. S&do Paulo: Ed. RT, 2016 p. 215.
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Outro ponto que merece destaque é a possibilidade de estabilizacdo da
tutela antecipada diretamente no Tribunal, caso em que a competéncia originaria € do
préprio Tribunal. Nesse caso, ndo ha que se falar em interposicdo do recurso de
agravo de instrumento como meio de impugnacao capaz de afastar a estabilizacdo da
tutela antecipada. Outrossim, por uma questdo de légica, o0 meio de impugnacédo
correto seria 0 agravo interno, nos moldes do artigo 1.021 do Cédigo de Processo
Civil. Contudo, este também € um tema ainda ndo bem delimitado pela doutrina e pela
jurisprudéncia, carecendo de um posicionamento mais contundente. Portanto, a priori,
parece ser possivel a estabilizacdo da tutela antecipada em sede de acao originaria
nos Tribunais, tema este que somente sera melhor delimitado no decorrer do dia-a-
dia da prética forense.

Vale trazer ao presente trabalho o entendimento adotado por Fredie
Didier Jr. que preconiza ser imprescindivel que a parte autora, em sede de peticao
inicial, deixe de declarar a sua vontade de dar prosseguimento ao feito caso a
demanda reste estabilizada, expondo: “é preciso que o autor ndao tenha se
manifestado, na peticao inicial, a sua intencdo de dar prosseguimento ao processo
apos a obtencdo da pretendida tutela antecipada. Trata-se de pressuposto
negativo™%6,

Nesse sentido, continua o referido autor:

Assim, se o autor tiver intencdo de dar prosseguimento ao processo, em
busca da tutela definitiva, independentemente do comportamento do réu
frente a eventual decisdo concessiva da tutela antecipada antecedente, ele
precisa dizer isso expressamente ja na sua peticao inicialt”.

Apesar de este ser o melhor entendimento, a priori, ndo parece ser esta
a opcao feita pelo legislador ao regrar o tema da estabilizacdo no novel cadigo. Isso
porque, levando em consideracdo uma interpretacdo literal dos dispositivos
pertinentes ao tema, o artigo 303, caput e 81°, | do Codigo de Processo Civil prevé
que o autor devera emendar a peticdo inicial, complementando sua argumentacao,
juntando novos documentos e confirmando o pedido principal no prazo de 15 (quinze)

dias ou em outro maior que o juiz fixar. Ainda, conforme aponta o inciso Il do mesmo

15 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. vol. 2: teoria da prova, direito probatdrio, ac6es probatérias, decisao,
precedente, coisajulgada e antecipacéo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016,
p. 619. )

157 DIDIER JUNIOR. op. cit., p. 619.
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diploma legal, devera o réu ser citado e intimado para a audiéncia de conciliagdo ou
de mediacdo, nos casos em que couber tais audiéncias ou sendo o caso de direito
que ndo comporta a autocomposicdo, deverd o réu apresentar contestagdo nos
moldes do artigo 335 do Codigo de Processo Civil, ex vi, inciso 1l do §1° do artigo 303
do Cédigo de Processo Civil.

O legislador nao foi feliz ao tratar do procedimento compreendido entre
a concessao da medida provisoéria e sua respectiva estabilizacéo, faltou boa técnica
para redigir os artigos de lei. Isso porque, ao que tudo indica, 0os prazos comecam a
fluir concomitantemente, visto que apdés a concessdo da tutela antecipada
antecedente comeca a fluir o prazo para o autor emendar a peti¢éao inicial (art. 303,
81°, I, CPC/15), bem como comeca a fluir o prazo para a parte adversaria interpor o
recurso de agravo de instrumento que visa impedir a estabilizacdo da tutela proviséria
(art. 304, caput, CPC/15). E mais, ainda ha a citacdo e intimacdo da parte contraria
para as audiéncias de conciliagdo ou mediagéao (art. 303, 81°, Il, CPC/15) ou para
apresentar a contestacao (art. 303, §1°, Illl, CPC/15).

Nesse sentido, Bruno Garcia Redondo aponta:

Outra relevante controvérsia gira em torno do confronto entre os termos
iniciais dos prazos para o réu recorrer (lato sensu) da deciséo concessiva da
tutela antecedente (art. 304), sob pena de estabilizacdo e extincdo do
processo e para o autor aditar a inicial (art. 303, §1°), sob pena de extingédo
do processo sem resolucdo do mérito e extingdo dos efeitos da tutela
antecedente. Da maneira como estéo redigidos os dispositivos, parece haver
uma inviabilizagdo pratica da estabilizacéo da tutela antecedente. Afinal, o
prazo para o autor aditar a inicial parece comecar a correr, em regra, antes
do prazo para o réu recorrer da decisao.

Explica-se: o prazo de 15 dias para o autor aditar a inicial corre ja da
“concessao” da tutela (art. 303, §1°), isto é, de sua intimagao sobre a prolagéo
da deciséo (na pessoa de seu advogado, por meio de publicacdo em DJe ou
de intimacéao pelo portal eletrénico). De modo diverso, o prazo de 15 dias para
o réu apresentar impugnacéo recursal (art. 304) comeca a fluir de momento
muito posterior ao da decisdo e sua publicagédo, iniciando seu curso somente
a sua comunicacao (que, conforme art. 231, flui, em regra da juntada, aos
autos, com comprovante de sua citagdo/intimacao, ou dia Util seguinte ao
término do prazo do edital, do acesso ao portal ou do término do prazo para
consulta).

Na préatica, o autor serd obrigado a aditar, gerando ja a instauragédo da
demanda principal, ante de ser possivel verificar se o réu viria a deixar de
recorrer e, assim, gerar a extingdo do processo com a estabilizacdo da tutela.
Ocorre que, data venia, o objetivo da criagdo dessa nova técnica
(estabilizacdo da tutela com extincdo do processo) parecia ser, exatamente,
o de se evitar o aditamento da inicial (que ensejaria a instauracdo da
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demanda principal e o0 seu curso rumo a resolucdo do mérito com cognigéo
exauriente)158.

No mesmo sentido, Eduardo de Avelar Lamy e Fernando Vieira Luiz

apontam:

Deferida a medida satisfativa em carater antecedente, cumpre ao autor aditar
a inicial, no prazo de 15 (quinze) dias — ou outro que o juiz fixar — com a
complementacdo de sua argumentacdo, juntada de novos documentos e
confirmacdo do pedido final, sob pena de extincdo do processo, sem o
julgamento de seu mérito. Contudo, entendendo-se que o recurso préprio a
elidir a estabilizacao seja 0 agravo de instrumento, o réu tera idéntico prazo
para a propositura do “respectivo recurso” a que alude o caput do art. 304. A
mera identidade de prazo, por si s6, ja causa estranheza, uma vez que o autor
se vera na incbmoda situacdo de ser obrigado a emendar a inicial, mesmo
sem saber se ocorrerd ou ndo a estabilizacdo. Pior, mesmo procedida a
emenda, poderd ela ser completamente inutil, face ao ndo ingresso do
recurso, uma vez que se implementara a estabilizac@o, extinguindo-se o
processo, fazendo da emenda letra morta. Entretanto, tendo em vista que a
intimacao do deferimento da medida sera procedida, em relagdo ao autor, por
publicacdo destinada a seu defensor, a intimagdo e citacdo do réu deverao
ocorrer de forma pessoa, o0 que, via de regra, demandara uma maior atividade
dos auxiliares de justica e, conseguentemente, maior tempo para a realizacdo
do ato e, logo, maior delonga para iniciar o prazo. Portanto, na prética, o autor,
sem saber sequer quando ocorrera o inicio do prazo para qualquer forma de
impugnacao do réu, sera obrigado a emendar a inicial, sob pena de extingéo,
mesmo que supervenientemente venha ocorrer a estabilizacdo. Cria-se,
deste modo, uma incongruéncia sistematica. O autor tem o objetivo de por
fim ao processo, pela estabilizagdo, mas dependendo ela de ato do réu, se
vé obrigado a realizar a emenda, que de outra forma néo a faria, pela falta de
informacdo do comportamento da parte adversa, causado pela estranha
regulamentacéo sobre os prazos de um e outro. Melhor alternativa seria exigir
a emenda somente nos casos em que nao fosse aplicavel a estabilizagdo!.

Portanto, com o intuito de dar efetividade ao instituto da estabilizacéo,
bem como pretendo evitar problemas de ordem procedimental — como por exemplo, a
perda dos prazos ou a extingdo do processo —, 0 ideal seria valer-se das
interpretacdes sistematica e teleolégica da norma. Ou seja, interpretar os dispositivos
pertinentes ao tema de acordo com sua real finalidade, visando a harmonia entre
ambas as normas. E dizer, apds a concessdo da tutela provisoria satisfativa
antecedente, primeiramente deveria o réu ser citado para, querendo, apresentar o

recurso de agravo de instrumento com o intuito de elidir a estabilizacdo da demanda.

158 REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizacdo, modificacdo e negociacdo da tutela de urgéncia
antecipada antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo. vol. 244. ano 40. Sao
Paulo: Ed. RT, jun. 2015, p. 178-179.

159 | AMY, Eduardo de Avelar; LUIZ Fernando Vieira. Estabilizacdo da tutela antecipada no Novo
Cdédigo de Processo Civil. Revista de Processo. vol. 260. ano. 41. Sdo Paulo: Ed. RT, out. 2016, p.
113-114.
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Caso o réu interponha o respectivo recurso e este seja confirmado pelo tribunal — e,
portanto, elidindo a estabilizagdo da demanda —, intima-se o autor para emendar a
peticdo inicial e o réu para a audiéncia de conciliacdo ou de mediacao ou, ainda, nos
casos em que nao é cabivel a autocomposicdo, para que apresente a contestacao,
nos prazos estabelecidos em lei.

Dessa forma, caso o réu ndo apresente o respectivo recurso, a demanda
estabilizaria desde logo, evitando, assim, a continuidade do feito principal.

Nesse sentido, Bruno Garcia Redondo expde:

[...] inexistindo impugnacdo pelo réu, haveria estabilizacdo da tutela
antecedente e extingdo do processo sem necessidade de formulacdo do
pedido principal pelo autor (sendo 6nus exclusivo do réu a propositura de
acdo modificativa), consagrando-se, pela primeira vez no Direito Processual
Civil brasileiro, a possibilidade de tutela satisfativa autdnoma?6°.

Em andlise as criticas sobre o meio de impugnacao da estabilizacao da
tutela antecipada em carater antecedente percebe-se que o0s autores que sdo
favoraveis ao agravo de instrumento como meio apto a obstar a estabilizacdo valem-
se da ideia de que a estabilizacdo seria uma deciséo interlocutéria e, portanto, nos
ditames legais, o agravo de instrumento seria 0 meio correto de impedir a
estabilizacdo. Ja aqueles autores que criticam o0 agravo de instrumento como meio
apto a impedir a estabilizacdo da tutela antecipada o fazem com base numa leitura
constitucional ao direito de defesa e ao devido processo legal.

No entanto, para a melhor compreensdo deste ponto da
problematizacédo, faz-se necessario, ainda, introduzir um outro problema.

N&o obstante o legislador estipular o agravo de instrumento como meio
adequado para impedir os efeitos da estabilizacdo, a interposicdo do recurso, por Si
s6, é capaz de impedir a estabilizacdo ou este deve ser conhecido e provido pelo
tribunal?

Sobre o tema, Eduardo de Avelar Lamy e Fernando Vieira Luiz se

posicionam:

Neste ponto — da mera interposi¢cdo — aparecem novos problemas da novel
legislacdo. Se a mera interposicao do agravo de instrumento é 0 que basta
para evitar a estabilizacdo, quais seriam os efeitos do recurso ndo conhecido

160 REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizagdo, modificacdo e negociacdo da tutela de urgéncia
antecipada antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo. vol. 244. ano 40. Sao
Paulo: Ed. RT, jun. 2015, p. 180.
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(art. 932, Ill, do NCPC) ou daquele improvido monocraticamente (art. 932, IV,
do NCPC) e, ainda, do intempestivo? (...)

Em relacdo aos demais requisitos de admissibilidade, a melhor interpretacéo
€ de que mesmo nao cumpridos, ainda que depois de intimada a parte para
suprir eventual falta, a mera interposicéo do agravo de instrumento defeituoso
presta-se a obstar a ocorréncia da estabilizacdo da decisdo que deferiu a
antecipacédo dos efeitos da tutela em carater antecedente, na forma do art.
304, caput, do NCPC. Portanto, sejam nos demais casos de néo
conhecimento (salvo se por intempestividade) ou no desprovimento liminar,
pelo proprio relator, a mera interposicao do recurso ja € mecanismo habil para
a ndo ocorréncia da estabilizacdo6.

No mesmo sentido, Heitor Vitor Mendonga Sica expde:

Outro aspecto a ser enfrentado concerne a hip6tese em que 0 recurso
manejado pelo réu contra a decisdo concessiva de uma tutela proviséria
“estabilizavel” ndo for conhecido, ante a falta de algum dos requisitos de
admissibilidade. Para solucionar esse problema, parto do entendimento ja
assentado de que o recurso tempestivo, ainda que inadmissivel em razao de
algum outro vicio, € apto a preclusdo da questéo recorrida. Logo, se o recurso
for interposto tempestivamente, impede-se a estabiliza¢éo, pouco importando
se nao foi posteriormente conhecidol?,

Posto os respectivos entendimentos sobre o tema, passa-se a andlise
da problemética.

Primeiramente é necessario compreender a estabilizacdo como um
procedimento autbnomo. Ou seja, apOs a concessao da tutela antecipada em carater
antecedente, a luz da melhor interpretagéo, primeiro cita-se o réu para que, querendo,
interponha o respectivo recurso. Interposto o recurso, este devera ser conhecido e
provido pelo tribunal, caso em que a estabilizacdo da demanda n&o ocorreria. 1sso
porque — e agora trazendo a tona as problematizacdes tratadas acima — mais do que
ser considerado estranha a opcao do legislador em regrar o agravo de instrumento
como meio capaz de elidir a estabilizacdo da demanda, seria admitir que a mera
interposicao do recurso, ainda que nao conhecido, nem provido, bastaria para obstar
estabilizacdo da tutela antecipada. Logo, e ainda na primaria fase do procedimento de
estabilizacdo da demanda, ndo seria absurda a hipétese de o recurso de agravo de

instrumento ser meio habil a impedir a estabilizacdo da demanda, se fosse conhecido

161 | AMY, Eduardo de Avelar; LUIZ Fernando Vieira. Estabilizacdo da tutela antecipada no Novo
Cdédigo de Processo Civil. Revista de Processo. vol. 260. ano. 41. Sdo Paulo: Ed. RT, out. 2016, p.
116-117.

162 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Doze problemas e onze solugdes quanto a chamada
“estabilizagao da tutela antecipada”. Disponivel em <
http://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/96668/doze problemas onze_sica.pdf>. Acesso em
10/04/2017.
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e provido pelo tribunal. Assim, tal opcao seria condizente como o procedimento, uma
vez que antes de dar continuidade ao feito — com a emenda da peti¢éo inicial por parte
do autor —, o réu deveria pronunciar-se no sentido de demonstrar se pretende deixar
a demanda estabilizar ou ndo, justamente através do respectivo recurso. Assim,
somente se o0 recurso interposto fosse conhecido e provido € que o feito voltaria a
tramitar pelo procedimento comum, caso contrario haveria a estabilizacdo e extingédo
do feito, nos moldes do artigo 304, caput, parte final, do Cdédigo de Processo Civil.
Dessa forma, tendo o recurso sido conhecido e provido, o autor devera ser intimado
para emendar a peti¢cdo inicial, nos moldes do inciso I, §1°, do artigo 303 do Cdédigo

de Processo Civil.

4.3 A Natureza Juridica da Decisao que Estabiliza a Tutela Antecipada

ApoOs a tutela antecipada tornar-se estavel, o processo sera extinto,
conforme disp&e o §1° do artigo 304 do Codigo de Processo Civil.

Interessa dizer que mesmo apoés a extingdo do feito os efeitos dessa
decisdo serdo conservados, isto €, ainda que ndo haja coisa julgada material, os
efeitos desta deciséo tornar-se-ao estaveis em decorréncia da estabilizacao.

Contudo, muito se tem discutido na doutrina sobre a natureza juridica
desta decisdo que pde fim ao processo. E dizer, trata-se de decisdo definitiva ou
terminativa, com ou sem resolucao de mérito? Isso porque, nas palavras de Eduardo
de Avelar Lamy e Fernando Vieira Luiz, “ndo ha paralelo na legislagao processual ao
que ocorre no art. 304, 81°, do NCPC, no que concerne a extingdo do processo em
razdo da estabilizacdo da antecipagdo dos efeitos da tutela”®2,

Nesse sentido, os autores tratam da hipdtese de que a decisao que poe
fim ao processo € sem a analise do mérito, com base no artigo 485, X, do Cédigo de
Processo Civil, apontando como fundamento a falta de um pedido final certo e

determinado e a impossibilidade desta decisdo fazer coisa julgada material®4,

163 | AMY, Eduardo de Avelar; LUIZ Fernando Vieira. Estabilizacdo da tutela antecipada no Novo
Cdédigo de Processo Civil. Revista de Processo. vol. 260. ano. 41. Sdo Paulo: Ed. RT, out. 2016, p.
119.

164 | AMY. op. cit.
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concluindo que “(...) o acertamento final e definitivo do direito material ndo é o objetivo
do instituto™65,

Mas, também fazem mencédo a possibilidade desta decisdo ser com
mérito, sob as alegacdes de que (...) a tutela sumaria, assim como a exauriente, diz
respeito ao mérito da demanda”®%. Aqui, somente ha diferenca entre os valores
empregados pelo magistrado ao decidir. Isto €, ao invés da certeza, vale-se da
probabilidade e ao invés de buscar-se a verdade, construindo as razdes de sua
decisdo com base na verossimilhanga, expondo que “muda-se o vetor de
racionalidade da decisdo, mas se mantém integra a protecdo ao interesse
juridicamente tutelado do interessado”®’.

Nesse sentido, J. E. Carreira Alvim, aduz que “(...) a extingdo, nesse
caso, é equiparada a extincdo do processo com resolucdo de mérito, na medida em
que a decisdo estabilizada contém um provimento substancial, relativo a pretenséo
material deduzida nesse processo embrionario (...)”'%8. O autor vai mais longe,
expondo que “tem-se, neste caso, uma situacdo sui generis, de uma deciséo
interlocutdria com eficacia sentencial, com forca de coisa julgada formal e sem
autoridade de coisa julgada material (...)1%°".

A definicdo apresentada por J. E. Carreira Alvim é muito bem colocada.
De fato, trata-se de uma deciséao interlocutdria, tanto € que o agravo de instrumento é
o recurso habil a impedir a estabilizacdo — e por consequéncia, a extingdo do processo
—, mas também tem eficicia sentencial, ja que os efeitos dessa decisdo serdo
conservados, ou seja, serdo reproduzidos, ainda que com a extingdo do feito, bem
como ha forca de coisa julgada formal, uma vez que desta decisdo ndo cabe mais
recursos — operando-se a preclusdo maxima —, somente sera possivel o ajuizamento
da agdo autdbnoma prevista no artigo 304, §2° do Cédigo de Processo Civil. Por fim,
carece da autoridade da coisa julgada material, uma vez que nao pode-se falar que
esta decisao € imutavel e indiscutivel, conforme disposi¢ao do artigo 502 do Caodigo

de Processo Civil.

165 | AMY. loc. cit., p. 119.
166 L AMY. op. cit., p. 119.
167 LAMY. op. cit., p. 119.
168 ALVIM, J. E. Carreira. Desvendando uma incognita: a tutela antecipada antecedente e sua
estabilizagdo no novo Cédigo de Processo Civil. Revista de Processo. vol. 259. ano. 41. Sao Paulo:
Ed. RT, set. 2016, p. 199.
169 ALVIM. op. cit., p. 203.
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Convergindo com os autores, Bruno Garcia Redondo expde:

Por essas razdes, a sentenca que extingue o processo e mantém os efeitos
da tutela antecipada antecedente deve ser definitiva (art. 487), ja que o direito
material foi anteriormente reconhecido ao autor (ha decisdo que deferiu a
tutela antecipada antecedente que veio a estabilizar-se) e o pedido foi
integralmente acolhido (ndo obstante a tutela ter sido deferida, na deciséo
interlocutoria anterior, com base em cognigdo ndo exauriente e ainda ser
possivel a eventual modificacdo dos efeitos da tutela). A capitulacdo da
sentenca extintiva deve indicar o inc. | do art. 487, e ndo o art. 485170,

Diante deste quadro, percebe-se que, pelo menos nesses momentos
iniciais, ndo ha uma uniformidade de entendimentos acerca do tema, ou seja,
enguanto a jurisprudéncia ndo se posicionar em relacédo a natureza juridica da decisao
gue estabiliza os efeitos da tutela antecipada, o melhor posicionamento é o adotado

por J. E. Carreira Alvim, que diz tratar-se de situacao sui generis.

4.4 Das Custas e dos Honorarios Advocaticios

N&o ha qualquer mencao legal quanto ao regramento de qual das partes
devera arcar com as custas processuais quando da extincdo do processo pela
estabilizacdo da tutela antecipada antecedente. Contudo, Fredie Didier Jr. inclina-se
pelo entendimento de que o réu deveria ser eximido do pagamento destas custas,
aplicando-se analogicamente o §1° do artigo 701 do Cédigo de Processo Civil'’?.

No mesmo sentido, Eduardo de Avelar Lamy e Fernando Vieira Luiz
afirmam que “dada a similitude da estabilizagdo com o procedimento monitério, melhor
saida é a aplicacdo do art. 701 do NCPC a extin¢cdo do processo que trata do art. 304,
§1°, do mesmo Cdédigo™"2.

Outrossim, os autores, ao citar Eduardo Talamini, continuam:

170 REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizacdo, modificacdo e negociacdo da tutela de urgéncia
antecipada antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo. vol. 244. ano 40. Sao
Paulo: Ed. RT, jun. 2015, p. 177.

171 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. vol. 2. 10 ed. Salvador: JusPodivm, 2015.

172 | AMY, Eduardo de Avelar; LUIZ Fernando Vieira. Estabilizacdo da tutela antecipada no Novo
Cdédigo de Processo Civil. Revista de Processo. vol. 260. ano. 41. Sdo Paulo: Ed. RT, out. 2016, p.
120.
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Como frisa Talamini, “a estabilizacdo da medida urgente preparatéria reune
todas as caracteristicas essenciais da tutela monitéria”, quais sejam, a
cognicdo sumaria, a falta de impugnacdo trazer ao réu consequéncia
desfavoravel permanecendo a medida em vigor por tempo indeterminada,
nao havendo coisa julgada materiall73.

Dessa forma, a Escola Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento de
Magistrados (ENFAM) criaram o enunciado n°® 18 que assim dispde: “Na estabilizagao
da tutela antecipada, o réu ficard isento do pagamento das custas e os honorarios
deveréo ser fixados no percentual de 5% sobre o valor da causa (art. 304, caput, c/c
o art. 701, caput, do CPC/2015)".

Contudo, em sentido contrario, Bruno Garcia Redondo aduz que:

Ao nosso ver, a regra do referido dispositivo é infeliz e, além disso, essa
analogia se revela descabida ante o principio da causalidade. Tendo o réu
dado causa a demanda, obrigando o autor a ingressar no Judiciario para obter
a tutela pleiteada, o razoavel é que seja condenado a reembolsar as
despesas processuais com as quais o autor tiver arcado, aplicando-se, na
espécie, a regra do §2° do art. 82, (ha “sentenga” extintiva de ha “vencedor”),
sob pena de a nova sistemética da tutela antecedente, em vez de vantajosa,
vir a tornar-se indevida e economicamente prejudicial ao vencedorl’4,

Ao que tudo indica, o posicionamento adotado pelo referido autor é o
mais correto, pois, ainda que tal decisdo seja interlocutéria, ha eficacia sentencial,
bem como ha um vencedor no processo, qual seja, o autor. Diante desse quadro, as
custas processuais adiantadas pelo vencedor deverdo ser ressarcidas pela parte
perdedora, nos moldes do artigo 82, §2°, do Cddigo de Processo Civil.

Quanto aos honorarios advocaticios, o artigo 519 do Cédigo de Processo
Civil regra que: “aplica-se as disposicfes relativas ao cumprimento da sentenca,
provisorio ou definitivo, e a liquidacdo, no que couber, as decisbes que concederam
tutela proviséria”.

Outrossim, J. E. Carreira Alvim preleciona:

Como o art. 513 determina que, no cumprimento da sentenca, sera
observado, no que couber e conforme a natureza da obrigacéo, o disposto no
Livro Il da Parte Especial (Do Processo de Execucdo), e o art. 519 manda,
por seu turno, que se aplique as decisGes sobre tutela proviséria as
disposicdes relativas ao cumprimento de sentenca (provisério ou definitivo),
nao fica afastada a aplicacdo do art. 827, 81°, segundo o qual o valor dos

173 LAMY. op. cit., p. 120.

174 REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizacdo, modificacdo e negociacdo da tutela de urgéncia
antecipada antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo. vol. 244. ano 40. Sao
Paulo: Ed. RT, jun. 2015, p. 177.
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honoréarios sera reduzido pela metade, se, no caso da tutela antecipada, a
deciséo for espontaneamente cumpridal’.

Na mesma toada, Bruno Garcia Redondo expde:

Cabivel, assim, em interpretacdo sistematica e teleolégica, a aplicacdo da
sancdo premial de reducao dos honorarios pela metade do minimo geral, tal
como previsto, pelo préprio CPC/15, para outras hipéteses em que o réu nao
opde resisténcia ao cumprimento (ainda que ndo espontaneo) da obrigacéo,
como se da no caso do reconhecimento da procedéncia do pedido com o
cumprimento da obrigagéo (84° do art. 90), cumprimento do mandado
monitdrio no prazo, sem a oposi¢cdo de embargos (art. 701) e pagamento
integral da execucdo (titulo extrajudicial) em 3 dias (81° do art. 827). Desse
modo, se o réu ndo impugnar a decisdo da tutela antecedente, gerando a
estabilizacéo da tutela e a extingdo do processo, a sentenga extintiva (§1° do
art. 304) deve condenar o réu em honorarios advocaticios correspondentes a
metade do minimo geral, isto é, 5% (cinco por cento)17s,

Apesar de existirem posicionamentos contrarios a este entendimento®’’
€ certo que os honorarios sao devidos, visto que o0 autor teve que contratar o patrono
para atuar em sua causa. Igualmente, ha a sucumbéncia em sede de tutela antecipada
qgquando a parte contraria deixa de impugnar a decisdo, levando a extincdo do
processo. Portanto, caso o réu sucumba devera arcar tanto com as despesas

processuais quanto com os honorarios advocaticios.

4.5 Do Regime de Execucéo da Tutela Antecipada Estabilizada

Apés a estabilizacdo da demanda se a parte adversaria nao tiver

cumprido espontaneamente a decisao proferida pelo juizo competente, podera a parte

175 ALVIM, J. E. Carreira. Desvendando uma incoégnita: a tutela antecipada antecedente e sua
estabilizacdo no novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo. vol. 259. ano. 41. Sao Paulo:
Ed. RT, set. 2016, p. 201-202.

176 REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizacdo, modificacdo e negociacdo da tutela de urgéncia
antecipada antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo. vol. 244. ano 40. Sao
Paulo: Ed. RT, jun. 2015, p. 177-178.

177 Em sentido contrario LAMY, Eduardo de Avelar; LUIZ Fernando Vieira. Estabilizagdo da tutela
antecipada no Novo Cdodigo de Processo Civil. Revista de Processo. vol. 260. ano. 41. Sdo Paulo:
Ed. RT, out. 2016, p. 119-120.
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autora dar inicio a execu¢do da medida. Contudo, quanto ao regime de execuc¢éo da
tutela antecipada estavel nada prevé a legislacao processual.

Em razéo dessa lacuna legal alguns posicionamentos vém surgindo na
doutrina. Nesse sentido, ha autores!’® que defendem que o regime de execucéo da
decisdo que concedeu a tutela antecipada antecedente deve ser o mesmo daquele
que regra o cumprimento provisério da sentenca, nos moldes dos artigos 520 a 522
do Caodigo de Processo Civil.

Contudo, ha quem entenda que a execuc¢ao da decisédo que concedeu a
tutela antecipada antecedente, apds sua estabilizagdo, deva ocorrer nos moldes do
regime de execucdo definitivol’®. Isso porque, a auséncia de coisa julgada material
nao interfere no regime de execucdo da decisdo, como por exemplo, a execucéo da
sentenca que fixa alimentos € definitiva, mas a decisdo que fixa os alimentos néo
transita em julgado, conforme disp&e o artigo 15 da Lei n°® 5.478/681°,

Nessa toada, Ana Paula Vasconcelos e Maria Teresa Vasconcelos

prelecionam:

Ainda assim, a circunstancia de poder ser ajuizada acado revisional, para
majorar ou minorar o valor da penséo, ou mesmo acéo de exoneragdo da
pretensdo alimenticia, ndo faz com que os alimentos fixados, atém serem
revistos, ndo possam ser objeto de execucao definitivals?,

Portanto, a luz deste posicionamento, a execucdo da tutela antecipada
antecedente estabilizada poderéa ser definitiva.

4.6 Acao de Revisédo, Reforma ou Invalidagdo da Deciséo Estabilizada

A deciséo estabilizada podera ser revista, reformada ou invalidada por
qualquer das partes no prazo de 2 (dois) anos, conforme regra os 88 2° e 5° do artigo

178 Nesse sentido, REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizacdo, modificacéo e negociacao da tutela de
urgéncia antecipada antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo. vol. 244. ano 40.
Séo Paulo: Ed. RT, jun. 2015.

179 Nesse sentido, VASCONCELQS, Ana Paula; VASCONCELOS, Maria Teresa. Reflexdes sobre a
estabilizagcdo da tutela proviséria no CPC/2015. Revista de Processo. vol. 263. ano 42. Sao Paulo:
Ed. RT, jan. 2017.

180 Art. 15. “A decisdo judicial sobre alimentos ndo transita em julgado e pode a qualquer tempo ser
revista, em face da modificagdo da situagao financeira dos interessados”.

181 \VASCONCELOS, Ana Paula; VASCONCELOQOS, Maria Teresa. Reflexfes sobre a estabilizacéo da
tutela provisdria no CPC/2015. Revista de Processo. vol. 263. ano 42. Sao Paulo: Ed. RT, jan. 2017,
p. 137.
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304 do Cédigo de Processo Civil. Assim, caso uma das partes queira revisar, reformar
ou invalidar a decisdo podera fazé-lo através do ajuizamento de ag¢do autbnoma,
podendo pedir o desarquivamento dos autos em que foi concedida a medida para a
instrucdo da peticao inicial da nova acédo, conforme disciplina o 84° do artigo 304 do
Cddigo de Processo Civil.

De acordo com o que estabelece o 84°, parte final, do artigo 304 do
Caodigo de Processo Civil, o juizo competente para a apreciacdo da nova acao sera o

mesmo que decidiu sobre a tutela antecipada estabilizada.

Contudo, algumas probleméticas vém surgindo no que tange o tema da
acdo de revisao, reforma ou invalidacao da decisédo estavel.

A primeira problematica diz respeito a natureza juridica do prazo para o
ajuizamento desta acdo autbnoma. Isto €, o prazo da acéo que visa revisar, reformar
ou invalidar a deciséo que estabilizou a tutela antecipada € decadencial, peremptorio

ou preclusivo?

Para Guilherme Thofehrn Lessa o prazo é preclusivo; inclusive o autor

critica a opcéo feita pelo legislador ao expor:

O direito a acdo autbnoma €, portanto, o direito a cognic¢ao plena e exauriente
— é o direito ao processo justo, previsto constitucionalmente. Nao se tratando
de direito a simples ato processual e sim do proprio direito a tutela justa e
efetiva, este ndo pode sujeitar-se a um prazo preclusivo endoprocessual,
como previsto pelo novo CPC82,

Autores como Eduardo Talaminil®3, Ana Paula Vasconcelos e Maria
Teresa Vasconcelos!®, Humberto Theodoro Junior®> e J. E. Carreira Alvim?186

182 | ESSA, Guilherme Thofehrn. Criticas a estabilizacdo da tutela: a cognicdo exauriente como
garantiade um processo justo. Revista de Processo. vol. 259. ano. 41. S&o Paulo: Ed. RT, set. 2106,
p. 170.

183 TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia no projeto de novo Coédigo de Processo Civil: A
estabilizagcdo da medida urgente e a “monitorizacdo” do processo civil brasileiro. Revista de
Processo. vol. 209. ano 37. p. 13-34. S&o Paulo: Ed. RT, jul. 2012.

184 \VASCONCELOS, Ana Paula; VASCONCELOS, Maria Teresa. Reflex6es sobre a estabilizacéo da
tutela provisdria no CPC/2015. Revista de Processo. vol. 263. ano 42. Sao Paulo: Ed. RT, jan. 2017.
185 THEODORO JUNIOR, Humberto; ANDRARE, Erico. A autonomizacao e a estabilizac&o da tutela
de urgéncia no projeto do CPC. Revista de Processo. vol. 206. ano 2012. p. 48-49. Sao Paulo: Ed.
RT, abr. 2012.

186 ALVIM, J. E. Carreira. Desvendando uma incognita: a tutela antecipada antecedente e sua
estabilizagdo no novo Cédigo de Processo Civil. Revista de Processo. vol. 259. ano. 41. Sao Paulo:
Ed. RT, set. 2016.
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entendem que o prazo para o ajuizamento desta acao € decadencial, visto que apos
o transcurso do prazo de 2 (dois) anos o proprio direito de rever, reformar ou invalidar

a decisao estabilizada é extinto.

No mesmo sentido, Ana Paula Vasconcelos e Maria Teresa Vasconcelos
expdem que “(...) a natureza do prazo de dois previsto no art. 304, §5°, do CPC/2015
€ decadencial, pois o que se extingue € o direito de rever, reformar ou invalidar a tutela
antecipada (CPC/2015, art. 304, §5°)"18,

Divergindo dos autores acima, Elaine Harzheim Macedo entende que se
trata de prazo peremptdrio, uma vez que o que se extingue é o direito de acéo,
permanecendo o direito subjetivo das partes. Nesse sentido, a autora expde que “...)
nao ha que se falar em decadéncia ou prescricdo, porque institutos de natureza de

direito material, regrados que séo pelas leis de direito material’1,

N&o obstante o entendimento adotado pela referida autora, o prazo ter
natureza decadencial se encaixa melhor ao sistema da estabilizagdo. Isso porque,
apesar de nao fazer coisa julgada material, o proprio direito de rever, reformar ou
invalidar a decisdo que estabilizou a tutela antecipada antecedente precisa, cedo ou
tarde, extinguir-se. Portanto, é razoavel que ap0s o transcurso do prazo bienal ndo se
tenha mais o direito de invocar a revisao, reforma ou invalidacdo da deciséo

estabilizada.

Contudo, ainda que se entenda como decadencial o prazo para ajuizar
a acao autbnoma, outra celeuma surge. Para os autores Eduardo de Avelar Lamy e
Fernando Vieira Luiz, apesar do prazo previsto no 85° do artigo 304 do Cddigo de
Processo Civil ser decadencial, ndo deveria a legislacdo processual tratar do tema.
Outrossim, caberia a legislacao civil regrar o prazo, de acordo com o direito material

pretenso.

Nas palavras dos aludidos autores:

187 \VASCONCELOS, Ana Paula; VASCONCELOQOS, Maria Teresa. Reflexfes sobre a estabilizacdo da
tutela provisdria no CPC/2015. Revista de Processo. vol. 263. ano 42. Sdo Paulo: Ed. RT, jan. 2017,
p. 135.

188 MACEDO, Elaine Harzheim. Prestacdo jurisdicional em sede de tutela antecedente:
procedimento, estabilizacdo da decisé@o e decurso do prazo de 2 (dois) anos: um novo caso de
perempc¢do? Revista de Processo. vol. 250. ano. 40. Sdo Paulo: Ed. RT, dez. 2015, p. 209.
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Trata-se, em relacéo a estabilizagcdo, do maior anacronismo do instituto, sem
similitude entre os diferentes ordenamentos juridicos que de uma forma ou
outra, tratam sobre tutelas sumarias assemelhadas (como o référé ou a
ordinanza di ingiunzione). Em todos, a questdo da decadéncia é tratada
exclusivamente as luzes do direito material. Em outras palavras, ndo ha um
prazo especifico para a acdo que possibilita a cognicdo exauriente da
matéria. Isto é deixado a legislacao civil, sendo que a acdo podera ser
proposta enquanto ndo observado o prazo decadencial do préprio direito
substancial. Seria dizer, no Brasil, que ao invés de fixar o prazo do 85° do art.
304 do NCPC, poder-se-ia ter relegado o assunto aos art. 205 e 206 do CC
ou qualquer outro prazo disposto na legislagdo extravagante propriale®,

Outra problematica surge no que tange ao termo inicial do prazo

decadencial de 2 (dois) anos para ajuizar a nova acao.

Para Francisco de Barros e Silva Neto o termo inicial do prazo para
revisar a decisao que estabilizou a tutela antecipada deveria comecar a correr “apenas
a partir (da ciéncia) dos fatos que venham a embasar a necessidade de revisao”1%,

porgue para o autor:

(...) N&o ha logicamente como deflagrar o prazo para a demanda revisional
antes do advento dos fatos que embasariam essa pretensdo. Seria algo como
se considerar em curso possivel prazo para requerer a diminuicdo ou o
aumento do valor de pensado alimenticia, antes do desemprego ou do
aumento de salario do alimentante. Haveria o risco de tais fendbmenos
ocorrerem apos o decurso do prazo e, assim, de restar frustrado o ajuste
monetarioo?,

Surge, também, discussdo sobre a quem pertence o onus probandi na

acao autdbnoma que visa rever, reformar ou invalidar a deciséo estabilizada.

189 | AMY, Eduardo de Avelar; LUIZ Fernando Vieira. Estabilizagdo da tutela antecipada no Novo
Cdédigo de Processo Civil. Revista de Processo. vol. 260. ano. 41. Sao Paulo: Ed. RT, out. 2016, p.
124-125.

190 SILVA NETO, Francisco de Barros e. Tutela provisoria no novo Codigo de Processo Civil.
Revista de processo. vol. 259. ano 41. S&o Paulo: Ed. RT, set. 2016, p. 153.

191 SILVA NETO. op. cit. ,p. 153.
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Para autores como Eduardo Henrique de Oliveira Yoshikawa!%?, Marcelo
Pacheco Machado!®® e Eduardo Talamini'®, cabe ao autor da nova acéo (seja ele o
réu ou o autor da acdo antecedente) o 6nus da prova, conforme regra os incisos | e Il

do artigo 373 do Cddigo de Processo Civil.

Nesse sentido, Bruno Garcia Redondo expde:

A nosso ver, deve ser observada a regra geral dos incs. | e Il do art. 373,
cabendo o 6nus da prova, quanto aos fatos constitutivos (delineados na
peticdo inicial da acdo de modificacdo), aquele que estiver na posicao de
autor da acdo de modificacdo (seja ele o autor ou o réu do pedido
antecedente), salvo se houver distribuicdo dindmica (art. 373, 881° e 2° c/c
art. 357, lll) ou negécio processo relativo ao onus probandi (art. 373, 883° e
4° c/c art. 190)1%,

Em contrapartida, autores como Teresa Arruda Alvim Wambier% e
coautores; e Humberto Theodoro Juniort®” e Erico Andrade defendem que o 6nus da
prova no que concerne aos fatos constitutivos do direito permanece com o autor da

acao originaria (a acao estabilizada), mesmo que seja ele réu na nova acao.

Acompanhando os autores acima, Mirna Cianci aduz:

Destaque-se a respeito, que a possibilidade de propositura da acdo por
gualquer das partes néo traduz, nessa situacao particular, a aplicacao literal
do art. 373 1 e Il e §81°, do CPC, posto que o autor da demanda, sendo o réu
na antecipacédo de tutela, tem a seu cargo o mesmo 6nus que originalmente
Ihe avia sido carreado, ou seja, de demonstrar a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do beneficidrio da tutela antecipada,

192 YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Tutela de urgéncia definitiva? Medidas
autossatisfativas (Argentina), medidas provisionais (Brasil) e a proposta de estabilizacdo da
antecipacéo de tutela. Revista de Processo. vol. 231. ano 39. p. 125-141. S&o Paulo: Ed. RT, mai.
2014.

193 MACHADO, Marcelo Pacheco. Simplificagdo, autonomia e estabilizacdo das tutelas de
urgéncia: andlise da proposta do Projeto de novo Cédigo de Processo Civil. vol. 202. ano. 36. p.
233-266. Sdo Paulo: Ed. RT, dez. 2011.

194 TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia no projeto de novo Coédigo de Processo Civil: A
estabilizagcdo da medida urgente e a “monitorizacdo” do processo civil brasileiro. Revista de
Processo. vol. 209. ano 37. p. 13-34. S&o Paulo: Ed. RT, jul. 2012.

195 REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizacdo, modificacdo e negociacdo da tutela de urgéncia
antecipada antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo. vol. 244. ano 40. Sao
Paulo: Ed. RT, jun. 2015, p. 183.

19 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lcia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva; MELLO, Rogério Licastro Torres de. Primeiros comentarios ao novo Cédigo de Processo
Civil: artigo por artigo. Sdo Paulo: Ed. RT, 2015.

197 THEODORO JUNIOR, Humberto; ANDRARE, Erico. A autonomizac&o e a estabilizac&o da tutela
de urgéncia no projeto do CPC. Revista de Processo. vol. 206. ano 2012. p. 48-49. Sdo Paulo: Ed.
RT, abr. 2012.
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permanecendo com este, ainda que agora revestido do papel de réu, o énus
a que alude o inc. I, de demonstracdo do fato constitutivo do direito
antecipado®®,

Ainda dentro do tema a acdo autbnoma de revisdo, reforma ou
invalidacdo da estabilizacdo da tutela antecipada, pOe-se em discussdo a
possibilidade do cabimento de tutelas provisorias nesta nova acao. Ou seja, é possivel
gque a parte autora valha-se da tutela antecipada antecedente ou outra medida
provisoria em sede de acdo de revisdo, reforma ou invalidacdo da decisdo que
estabilizou a tutela antecipada antecedente?

A redacdo do §3° do artigo 304, do Codigo de Processo Civil, a priori,
nao permite o requerimento de medidas provisoérias quando da acédo autbnoma, pois
a redacédo do artigo supra traz a expressao “decisao de mérito”, presumindo-se que
os efeitos da decisdo estabilizada somente poderdo ser afastados por uma decisao

de mérito, ndo podendo, a parte autora, valer-se de outras medidas provisorias.

Contudo, este ndo parece ser o melhor entendimento. Isso porque, esta
acdo é uma acao comum, isto é, € uma acdo autdbnoma que, ainda que tenha
finalidade especifica, segue os moldes de qualquer outra agdo autbnoma. Portanto,
parece que o melhor entendimento inclina-se pela possibilidade do requerimento e
concessao de medidas provisérias quando da acdo que visa revisar, reformar ou

invalidar a decisdo que estabilizou a tutela antecipada antecedente.

Nesse sentido, Francisco de Barros e Silva Neto aduz:

A casuistica da matéria € tao rica que faciimente vém a mente situages em
gue, vedada a concessdo de tutela proviséria para suspender, total ou
parcialmente, a tutela antecipada estabilizada, a demanda prevista no art. 304
ndo se mostraria capaz de evitar danos graves e injustos. Basta imaginar o
contexto em que fatos supervenientes afetaram o equilibrio imposto pela
decisdo judicial, ou que o juiz prolator da decisdo objurgada estivesse em
claro impeditivo ou, mais ainda, sob indicios veementes da prética de delito
criminall®,

Da mesma sorte, Bruno Garcia Redondo aponta:

198 CJANCI, Mirna. A estabilizagcdo da tutela antecipada como forma de desaceleracdo do
processo (uma andlise critica). Revista de Processo. vol. 247. ano 40. Sdo Paulo: Ed. RT, set. 2015,
p. 257.

19 SILVA NETO, Francisco de Barros e. Tutela provisoria no novo Codigo de Processo Civil.
Revista de processo. vol. 259. ano 41. Sdo Paulo: Ed. RT, set. 2016, p. 153.
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Em outras palavras, a tutela antecipada estabilizada pode ser alterada em
gualquer fase da acdo de modificacdo, tanto liminarmente inaudita altera
parte, quanto incidentalmente no curso dessa nova demanda, como ainda ao
final da mesma, na sentenca final, dependendo do momento em que o juiz se
convenca da presenca dos elementos que devem gerar a modificagdo da

tutela até entdo estabilizada?%0,

Por fim, Eduardo de Avelar Lamy e Fernando Vieira Luiz expbem:

Sabe-se que as técnicas caracterizadoras das tutelas de urgéncias, ou
mesmo de evidéncia, estdo circunspectas ao direito a uma resposta efetiva
da jurisdicéo. A protecéo efetiva aos direitos pressupde técnicas processuais
gue se destinem & sua consecugdo. Ha, portanto, o direito
constitucionalmente protegido as medidas de urgéncia que, sejam para
conservar ou satisfazer direitos, propiciem ao interessado a efetiva protecao
jurisdicional suas pretensdes de direito material. Neste diapaséo, nédo pode a
lei processual extirpar esta garantia fundamental do cidaddo e excluir a
apreciacdo judicial as medidas antecipatorias e cautelares nesta acao
prevista no art. 304, §2° do NCPC, que busca rever, reformar ou invalidar a
tutela antecipada estabilizada?°1.

Contudo, apesar de possivel a utilizacdo das medidas provisérias, tais
como as medidas de urgéncias e as de evidéncia, cumpre dizer que nado é possivel a
estabilizacdo desta nova acéo. Isso porque, € ilbégico pensar em uma estabilizacdo da
estabilizacdo — que poderia ocorrer novamente, criando um procedimento sem fim. Da
mesma forma, ha, obrigatoriamente, a necessidade de uma decisdo de meérito,
conforme preconiza o 83° do artigo 304 do Coédigo de Processo Civil, figurando,

portanto, a impossibilidade de estabilizacdo desta nova demanda.

Apbs o decurso do prazo bienal para a propositura desta acdo havera a
extingdo do préprio direito de rever, reformar ou invalidar a decisdo que estabilizou a
tutela antecipada antecedente, ensejando a decadéncia deste direito. O que leva a

seguinte indagacgdao: e agora?

O que se busca com esta questéo € expor 0 que ocorre apos esgotar-se

prazo de 2 (dois) anos posto as partes para revisar, modificar ou invalidar a decisao

200 REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizagdo, modificagdo e negociacdo da tutela de urgéncia
antecipada antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo. vol. 244. ano 40. Sao
Paulo: Ed. RT, jun. 2015, p. 183.

201 | AMY, Eduardo de Avelar; LUIZ Fernando Vieira. Estabilizagdo da tutela antecipada no Novo
Cdédigo de Processo Civil. Revista de Processo. vol. 260. ano. 41. Sdo Paulo: Ed. RT, out. 2016, p.
123-124.
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que estabilizou a tutela antecipada antecedente. H& coisa julgada? Cabe acgéo

resciséria? Cabe uma nova ac¢ao visando debater o mérito?
Sobre o tema, diversas correntes vém surgindo.

H& autores?%? que sustentam que apds o transcurso em branco do prazo
de 2 (dois) anos para o ajuizamento da acdo de revisao, reforma ou invalidacao da
decisédo que estabilizou a tutela antecipada antecedente nao caberia mais nenhuma
acao, seja a acao rescisOria, seja outra acao visando debater o mérito da decisao

estabilizada.

Os fundamentos deste posicionamento estéo atrelados ao fato de que
esta decisdo estabilizada ndo faz coisa julgada material (86°, art. 304, NCPC),
impossibilitando, portanto, 0 manejo a acdo rescisoria — sendo, inclusive, o
posicionamento adotado na interpretacdo do enunciado n°® 33 do Forum Permanente
de Processualistas Civis?%3. Da mesma sorte, ndo haveria a possibilidade de as partes
ajuizarem uma nova acao com o intuito de debater o mérito da decisdo estabilizada,
visto que este direito se extinguiu por forca do 85° do artigo 304 do Codigo de

Processo Civil.

Outros autores?%* inclinam-se pela impossibilidade do manejo da acéo
resciséria. No entanto, defendem a possibilidade do ajuizamento de uma outra acao
autdbnoma visando debater o mérito da deciséo estabilizada.

A impossibilidade de ajuizamento da acao rescisoéria resguarda-se nos
mesmos fundamentos da primeira corrente, qual seja, a falta de coisa julgada material.
Contudo, sob o mesmo fundamento, para esta corrente é perfeitamente possivel o
ajuizamento de uma outra a¢&o buscando debater o mérito da decis&o estabilizada. E

dizer, pelo fato da decisdo estabilizada ndo fazer coisa julgada material, estaria

202 Sobre o tema: DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso
dedireito processual civil. vol. 2. 10 ed. Salvador: JusPodivm, 2015; SOUZA, Artur César de. Analise
da tutela antecipada prevista no relatdrio final da Camara dos Deputados em relagdo ao novo
CPC; datutela de evidéncia e da tutela satisfativa Ultima parte. Revista de Processo. vol. 235. ano.
39. p. 151-186. Séo Paulo: Ed. RT., set. 2014.

203 Enunciado n® 33 do FPPC: “(art. 304, 88) N&o cabe acgao rescisodria nos casos estabilizagdo da tutela
antecipada de urgéncia”.

204 Sopre 0 tema: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Licia Lins; RIBEIRO,
Leonardo Ferres da Silva; MELLO, Rogério Licastro Torres de. Primeiros comentarios ao novo
Cdédigo de Processo Civil: artigo por artigo. Sdo Paulo: Ed. RT, 2015; TALAMINI, Eduardo. Tutela
de urgéncia no projeto de novo Coédigo de Processo Civil: A estabilizagdo da medida urgente e
a “monitorizag¢do” do processo civil brasileiro. Revista de Processo. vol. 209. ano 37. p. 13-34. S&o
Paulo: Ed. RT, jul. 2012.
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ausente o seu efeito positivo, qual seja, o dever de observancia pelo magistrado
daquilo que estd abarcado pela coisa julgada. Logo, qualquer das partes poderiam
ajuizar uma nova acao, ja que ndo ha o dever de observancia daquela decisdo pelo

magistrado.

Por fim, Leonardo Greco?%® defende que apds o decurso do prazo bienal
haveria a formacdo de coisa julgada material, cabendo, portanto, somente o

ajuizamento de acéao rescisoria.

Para que haja a possibilidade do manejo da acdo rescisoria €
imprescindivel a formacéo de coisa julgada. Certo disso, € necessario realizar uma

analise do 86° do artigo 304 do Cdédigo de Processo Civil.

O 86° do artigo 304 do Codigo de Processo Civil assim dispde: “A
decisdo que concede a tutela ndo fara 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 82° deste artigo”. De
acordo com o disposto no artigo conclui-se que a decisdo que concedeu a tutela ndo
fara coisa julgada, contudo, a estabilidade dos efeitos dessa decisdo somente sera
afastada pela agdo autbnoma prevista no 82° do mesmo dispositivo legal. Implica dizer
que se a acdo autdbnoma néo for ajuizada apés o decurso do prazo legal, esta decisao
passaria ter ares de definitividade, podendo-se falar, até mesmo, que passaria formar

coisa julgada material.

Nesse sentido, Bruno Garcia Redondo expde:

A nosso ver, ndo ha maiores dificuldades em se sustentar a formacgéo de
coisa julgada material ap6s o encerramento do prazo de 2 anos sem a
propositura da acdo de modificagao.

A propria regra do 86° do art. 304 ndo impede essa concluséo. Dito dispositivo
nao afirma que jamais existira, a qualquer tempo, coisa julgada material. H4,
ali, uma afirmagéo simples que néo coisa julgada somente durante o periodo
de 2 anos previsto para a acdo de modificac@o. Afinal, poderiam surgir duas
davidas: (i) se, tendo em vista a ndo impugnacao pelo réu e a extingdo do
processo (art. 304, caput e §1°), haveria formacéo de coisa julgada; e (ii) caso
houvesse coisa julgada, seria descabida uma a¢édo de modificacdo da tutela,
restando ao réu, apenas o ajuizamento de ac¢ao rescisdria. O propdsito do §6°
€, portanto, o de explicar que, apesar da extingdo do processo, ndo ha
formacao de coisa julgada, razdo pela qual ainda cabe, durante 2 anos, a

205 GRECO, Leonardo. A tutela de urgéncia e a tutela de evidéncia no Codigo de Processo Civil
de 2014/2015. Revista Eletronica de Direito Processual. vol. 14. ano 8. Rio de Janeiro: UERJ, jul.-dez.
2014.
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propositura de uma acdo de modificacdo da tutela em primeiro grau, em vez
da propositura da acéo resciséria?°,

Continua o autor:

(...) A referéncia a ndo formacéao de coisa julgada, acompanhada do advérbio
‘mas” conector ao trecho seguinte, que diz que a estabilidade pode ser
afastada pela acdo de modificacdo, esclarecem que a referéncia que o 86° (a
inexisténcia de coisa julgada) restringe-se ao periodo em que a acdo de
modificacdo pode ser proposta, isto &, dentro dos 2 anos apdés a extingédo do
processo?%’,

Logo, para o autor, assim como para Leonardo Greco, haveria a
formacdo de coisa julgada material apds o transcurso do prazo bienal para a
propositura da agdo autbnoma prevista no §2° do artigo 304 do Codigo de Processo
Civil.

Divergindo com os autores, Guilherme Thofehrn Lessa aduz que:

Na hipétese do art. 304, 86° do NCPC, a coisa julgada s6 abragard a
autoridade da decisdo proferida em juizo de cognicdo sumaria quando
alcancar o limite temporal de estabilizagdo das situacdes juridicas previstas
no direito material, como é o caso da prescrigdo e decadéncia?°8,

H4, ainda, autores?®® que entendem que esta decisdo jamais fara coisa
julgada, possibilitando o manejo de uma nova acdo para rediscutir o mesmo direito
que foi alvo da estabilizacdo. Devendo, portanto, 0 magistrado adentrar no mérito da
questado, podendo decidir negativamente com base na prescricao ou na decadéncia a

luz do direito material.

206 REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizacdo, modificacdo e negociacdo da tutela de urgéncia
antecipada antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo. vol. 244. ano 40. Sao
Paulo: Ed. RT, jun. 2015, p. 187.

207 REDONDO. op. cit., p. 187.

208 | ESSA, Guilherme Thofehrn. Criticas a estabilizacdo da tutela: a cognicdo exauriente como
garantiade um processo justo. Revista de Processo. vol. 259. ano. 41. Sdo Paulo: Ed. RT, set. 2016,
p. 171.

200 ANDRARE, Erico; NUNES, Dierle. Os contornos da estabilizacdo da tutela provisoria de
urgéncia antecipatéria no novo CPC e o “mistério” da auséncia de formacé&o da coisa julgada.
Disponivel em <
http://www.tjmg.jus.br/data/files/D9/E6/05/4D/8D17D410B7C917D40D4E08A8/Tutela_Provisoria_e_e

stabilizacao.pdf>. Acesso em 04/05/2017.
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Nessa toada, expdem:

Nesse sentido, sob o0 aspecto pratico, a decisao de estabilizacéo inicialmente
na forma do arts. 303 e 304 do novo CPC, e posteriormente atingindo a
estabilizacéo definitiva (art. 304, 86°, do novo CPC), ndo se podera mais ter
acesso a acao de cognigcdo exauriente para rediscutir a matéria (art. 304, 88
2° e 4%, mas mesmo que tal acdo venha a ser ajuizada ou em outra acédo
distinta venha a matéria a ser novamente invocada, 0 juiz ndo podera
extinguir o processo sem resolucdo de mérito (art. 485, V) de plano ou sem
maiores indagacdes, mas sim tera de adentrar o mérito, permitindo as partes
o pleno exercicio do contraditério, seguindo-se, apds, se se reconhecer que
a matéria encontra-se estabilizada de forma definitiva na forma do citado art.
304, 86°, a extin¢éo do processo com resolu¢do de mérito (art. 487, 1), como
se passa no caso de se ajuizar acdo cujo direito material tenha sido
acobertado pela prescri¢cdo ou decadéncia?®,

Dessa forma, a Unica certeza € que falta um panorama de como o
instituo da estabilizacdo sera aplicado, ha ainda muitas incognitas sobre o tema, ha
muito o0 que se discutir, papel este que sera exercido pela doutrina e pela

jurisprudéncia.

No entanto, sobre esta Ultima problemética, é possivel adotar o
posicionamento de que, de fato, ndo havera a formacao de coisa julgada material,
mas uma nova espécie de provimento definitivo. E dizer, mesmo que nio haja
cognicao exauriente, mesmo que esta decisdo ndo faga coisa julgada material, é
possivel afirmar que se trata de um provimento definitivo, apto a imutabilidade e
indiscutibilidade. N&o se pode falar em falta de seguranca juridica, visto que as partes
tém o prazo de 2 (dois) para rever, reformar ou invalidar a decisdo estabilizada, ou
seja, ha a possibilidade de rediscutirem esta deciséo, possibilitando que haja a
cognicdo exauriente e a formacdo de coisa julgada. Logo, se as partes, mesmo
podendo, ndo optam por uma decisdo de mérito, significa dizer que esta decisdo nao
€ necessaria, assim como é na Franga,; |a, hé a possibilidade de as partes manejarem
uma agao principal com o intuito de formar a coisa julgada material, mas é muito pouco

utilizada, conforme ja foi demonstrado em tépico pertinente.

210 ANDRARE, loc. cit.
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5 CONCLUSAO

A estabilizacéo da tutela antecipada é uma técnica de monitorizacdo do
processo brasileiro, ja que através deste instituto € possivel que o conflito seja
rapidamente solucionado e o objeto da demanda seja entregue a parte autora. E certo
que trata-se de um instituto novo no direito patrio, ainda carente de limites e com
algumas divergéncias quanto a sua utilizacdo e aplicacdo no processo brasileiro.

Contudo, a esséncia da estabilizacdo pode vir muito bem a calhar, se bem utilizada.

Conforme foi demonstrado no discorrer do presente trabalho, a
estabilizacdo é uma técnica processual que ja vinha sendo discutida a algum tempo
no Brasil, mas que somente com o projeto de Codigo de Processo Civil € que foi
implementada. A estabilizacdo passou por diversas mudancas até chegar em sua
versao final, presente nos artigos 304 e seguintes do novo Cddigo de Processo Civil,

atualmente em vigor.

Dentre tudo aquilo que foi tratado neste trabalho, o ponto mais
interessante é aquele que trata dos limites da estabilizacdo da tutela antecipada. E
dizer, por tratar-se de um tema novo, muito ainda devera ser debatido, seja pela
doutrina, seja pela jurisprudéncia, para que ao longo do tempo a estabilizagcdo ganhe
contornos mais consistentes e claros. No entanto, ainda que falte alguma delimitacao
para a aplicabilidade da estabilizacéo, € fato que esta técnica processual é bastante
intrigante, visto que através da estabilizacdo havera um aumento significativo da

celeridade processual, ao menos naquelas causas de menor complexidade.

Interessa expor que o presente trabalho buscou explorar os contornos
da estabilizagdo da tutela antecipada, demonstrando sua aplicabilidade na pratica
através dos julgados apresentados. Foi possivel constatar que ainda ha certa
instabilidade quanto a aplicacdo da estabilizacdo em determinadas ocasifes, como
por exemplo, em face do Poder Publico. Da mesma sorte, o presente trabalho buscou
sistematizar a estabilizagcdo da tutela antecipada, visando expor o seu cabimento,
meios de impugnacado e o seu desfecho apos o transcurso do prazo bienal — ponto
este que merece destaque, visto que ainda ha uma grande discusséo sobre a natureza

juridica deste provimento.
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Conforme também foi demonstrado, apesar da estabilizacdo ter sido
inspirada no direito francés, em muito a estabilizacdo patria difere de sua fonte de
inspiracdo. Isso porque, no direito francés ha um magistrado especifico para atuar nas
causas onde se busca solucionar o conflito através da estabilizacdo da demanda. No
entanto, ainda que neste e em outros pontos a estabilizacdo patria seja diferente da
francesa, ndo implica dizer que esta técnica processual ndo seja apta a alcancgar seu
objetivo, qual seja a solucédo mais célere do conflito desapegando-se das formalidades
processuais; é dizer, a estabilizacdo busca a solucdo do direito material no plano
fatico, ndo se sujeitando completamente ao formalismo processual. Este ponto
também é bastante criticado por parte da doutrina, ja que se fala em falta de seguranca
juridica, justamente por ndo haver esse respeito as formas. No entanto, apesar do
formalismo ser muito importante e necessario para o bom resultado do processo, essa
rigidez da “burocracia” processual também pode trazer prejuizos para aquela parte
qgue de fato faz jus ao objeto alvo da lide. Dessa forma, pelo menos para as causas
mais simples, o instituto da estabilizacdo sera muito bem-vindo como um excelente

meio de solucdo célere do conflito processual.

Portanto, muito ainda devera ser explorado no que concerne a este
tema, mas é certo que sua esséncia € uma grande inovagdo para 0 processo civil
brasileiro e, se bem aplicada, a estabilizacdo podera ser uma nova perspectiva de

solucéo da pretensdo demandada.
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