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“Vocé se lembra de pé na praia,

Com a sua cabeca nas nuvens

E os seus bolsos cheios de sonhos?

Em direcdo a Gloria, nos sete mares da vida

Mas o mar € mais profundo do que parece

O vento estava com vocé

Quando vocé partiu na maré da manha
Vocé fixou sua vela para uma ilha no sol
No horizonte, nuvens escuras a frente,

Pela tempestade esta apenas comecando

Me leve com vocé, me leve para longe,
E me leve para a praia distante
Veleje seu navio pela agua,

Abra suas asas no céu

Aproveite o tempo para ver
Vocé € a unica que segura a chave

Ou navios velejando passarao por vocé

Vocé chora por cleméncia
Quando vocé pensa que vocé perdeu o seu caminho
Vocé flutua sozinho,

Se toda sua esperanca se foi

Mas encontre a forca e vocé vera

Que vocé controla o seu destino

Afinal de contas é dito e feito.”

(Sailing Ships. David Corvedale, Whitesnake.).



RESUMO

O presente trabalho monogréfico examinara a inovagdo posta pelo novo Cédigo
de Processo Civil, prevista em seu Titulo V, que € o instituto da estabilizacdo da tutela
antecipada antecedente. A problematica constatada, mais especificamente no artigo 304, cinge
aos meios de se obstar a estabilizag¢do da tutela antecipada, onde a lei prevé que essa “torna-se
estavel se da decisdo que a conceder ndo for interposto o respectivo recurso”. Ao que parece,
a mens legis define o agravo de instrumento como sendo o Unico meio capaz de afastar a
estabilizacdo da tutela, uma vez que o artigo 304 refere-se ao termo “interposto”. Outrossim,
para parcela doutrina, o termo a que se refere o artigo supra é mais abrangente, uma vez que a
doutrina majoritaria considera a natureza juridica dos recursos como um remédio processual,
podendo-se dizer que, para obstar a estabilizacdo basta que o requerido se oponha da decisdo
concessiva por meio de qualquer remédio legitimo no Cddigo de Processo. Ndo obstante,
foram constatados outros diversos problemas, como a da estabilizacdo para direitos
disponiveis e a aplicabilidade da acdo rescisoria ap6s o transcurso do prazo para recorrer e da
propositura da acdo autbnoma de impugnacao. Diante disso, para que se compreenda melhor
os problemas em tela, foi definida a seguinte estruturacdo: O primeiro capitulo tratara dos
principios constitucionais, principalmente o do contraditério e o da ampla defesa, com
substrato em outros principios correlatos, bem como na evolucdo desses diante do cenario
constitucional percorrido pelos séculos XIX e XX. O segundo capitulo ira expor o instituto
das tutelas provisérias do novo Codigo de Processo Civil dando maior énfase a tutela de
urgéncia satisfativa antecedente, a evolucdo da tutela antecipada na transi¢cdo do Codigo de
Processo Civil de 1973 para a nova legislagéo, bem como as peculiaridades do instituto. E por
derradeiro, ird se discutir os problemas apresentados pela doutrina e as suas possiveis

solucdes para a dubiedade presente na lei processual.

Palavras chaves: novo Codigo de Processo Civil. Estabilizacdo da tutela antecipada

antecedente. Principio do Contraditério e da Ampla defesa. Direitos Indisponiveis. Agéo

Rescisoria.



SUMARIO

INTRODUGAOQ ..ottt st 11
1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO ........cooviveeeeieeeeeeeesieresssennienenins 14
1.1 Consideracdes sobre a Importancia do TeMa.........cccevvivieiieieeiieseeie e 14
1.2 ConstitucionalizaGao dO DIF€IT0 .........ccceeiuieieiieie e 16
1.3 Normas Constitucionais: a diferenciacédo entre regras e principios .........cccccceevvvennne 18
1.3.1 O debate entre Herbert Hart, Ronald Dworkin e Robert Alexey ..........cccccveiirininnnnnns 18
1.3.2 DEIINIGOES ...ttt ettt bbbt b e bbbt bt st e et nb e bbbt nneene s 20
1.3.3 Direito Constitucional Processual e 0s Principios de Direit0..........ccccocevevieiennnnenns 22

1.4 Neoconstitucionalismo e seu Marco Teorico: sua interpretacdo juridica com base nos

PriNCIPI0S CONSTITUCIONAIS. ... ...couiiiiieiicieiieie e 24
1.5 PrinCipios €M ESPECIE..........oiiiiiiiiieie et 27
1.5.1 Principio do Contraditorio e o Principio da Cooperacao entre as partes ..................... 27
1.5.2 Principio da Isonomia como substrato do Principio do Devido Processo Legal ........... 30
1.5.3 Principio da Eficiéncia e a Flexibilizacdo Procedimental............c.c.cccoeveiiveiiiieinenne 31
1.5.4 Principio da Motivacao das Decis6es JUICIAIS ..........cccvevvevieiiiiieiieiece e 33
2 TUTELAS PROVISORIAS NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL ................ 36

2.1 Exposicédo do Tema com énfase nas alteraces do Novo Cddigo de Processo Civil....36

2.2 Tutelas Provisorias: distin¢do terminoldgica entre provisoriedade, temporariedade e
(0 3 1 L1 (Y T F= Lo =SSOSR 37

2.3 Tutela de Urgéncia: distincdo entre as espécies, tutela satisfativa e tutela cautelar ..40

2.4 O Historico da Tutela Antecipada: do seu nascimento até a unificacdo dos institutos

e de seus requisitos de concessao da tutela provisoria .........ccccccceeveeveiicieece e 42

2.4.1 Passagem histdrica da evolucéo das tutelas antecipadas pelas Leis n° 5.869 de 1973 e
NP 13,105 A8 2015 ... ittt e e b e b e e eha e be e re e re e eareeans 42
2.4.2 Da unificacao dos institutos da tutela antecipada e da tutela cautelar no novo Cadigo

A8 ProCeSSO CHVIl ..o, 44



2.4.3 Dos requisitos de concessao das tutelas provisorias de Urgéncia .........cccceeveevevvevneenne. 47

2.5 Das Formas de Requerimento das Tutelas Provisdrias de Urgéncia............c.cccceenee. 50

2.6 Da Estabilizacdo dos Efeitos da Tutela Antecipada Requerida em Carater
F AN ] CcTotTo [T o (S STRPR 53

2.6.1 Nocdes gerais sobre a estabilizacdo dos efeitos da tutela antecipada antecedente ....... 53
2.6.2 Condicdes para se estabilizar a tutela antecipada antecedente.............ccoccevveervnerennne. 56
2.6.3 Dos meios capazes de obstar a estabilizacdo e as formas de manifestacdo da parte
contraria frente a decisé@o que concede a tutela antecipada antecedente............c.ccccevevveenee. 58
2.6.4 Coisa julgada na estabilizacédo dos efeitos da tutela antecipada antecedente?.............. 59
2.6.5 Acdo autbnoma de impugnacdo apés a estabilizacdo dos efeitos da tutela antecipada
oL g] (=TorcTo (=T 1= TSSO P PP 62

3 DA DEBILIDADE DA ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA
ANTECEDENTE FRENTE AO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E DA AMPLA
DEFESA E SEUS DEMAIS PROBLEMAS ... 64

3.1 Faces da Estabilizacdo da Tutela Antecipada Antecedente e a Inobservancia dos
Principios do Contraditério e da Ampla Defesa: caréncia legal de oportunidades de
MANITESTAGAD O FEU ....c.eiuiieiieiieit ettt sb e e ene e 67

3.2 Dos Possiveis Meios Legitimos Capazes de Obstar a Estabilizacdo da Tutela
Antecipada Antecedente em Consonancia com o Principio do Contraditorio e da Ampla
D] (=T SRS 71

3.2.1 Da terminologia “respectivo recurso” empregada pelo artigo 304 do novo Codigo de
Processo frente as no¢des gerais da natureza dos recursos vistas pela doutrina: a visdo dos
recursos cOmo remEdinS PrOCESSUAIS ........cveiveerreeieiieeiteeresteesteeeesteesteseesreestesseesreesresnsesseeneens 72
3.2.2 Da Flexibilizag8o Procedimental ............cooiiiiiiiiieiie e 76
3.2.3 Do Juizo de Retratacdo Estabelecido no Agravo de Instrumento e a Estabilizacdo da
VLT Fo AN a1 (<o o= Vo = DS RPP USRS 79

3.3 Da Estabilizacdo da Tutela Antecipada Antecedente e do Julgamento Antecipado da
Lide: semelhangas e sua aplicabilidade frente aos direitos indiSponiveis ..............cc.c....... 80



3.4 Da Nao Formacdo da Coisa Julgada e da Acdo Autbnoma de Impugnagéo: suas

correlactes COM @ ACA0 FESCISONIA. ... c..iiviiviierieiieeeeeeie et e re st re e e et sresresreereanes 83
CONGCLUSAO ...ttt 88

] = = = 0] N TSR 92



11
INTRODUCAO

O instituto das tutelas provisorias foi significativamente alterado pela Lei
n.13.105 de 2015, a qual trouxe consigo eloguentes extin¢des e inovacbes ao longo dos
artigos 294 até ao 311 do Titulo V.

O Cddigo de Processo Civil de 1973 previa em seu Livro 11l o procedimento
cautelar, que regulamentava a tutela proviséria de urgéncia cautelar, bem como previa em seu
artigo 273 a antecipagéo dos efeitos da tutela satisfativa. Tais institutos ndo se confundiam e
seguiam linhas distintas, sendo o primeiro, destinado a tutelar bens da vida que corriam risco,
fundado no fumus boni iuris e no periculum in mora, no fito de resguardar e conservar o
resultado Gtil do processo. J& o segundo, era destinado a tutelar, com base na prova
inequivoca, de modo a constituir a verossimilhanca das alegacdes, e no fundado receio de

dano irreparavel ou dificil reparacéo.

Conforme se depreenderd ao longo do presente trabalho, o novo Cédigo de
Processo Civil expressa significativa remodelacdo do instituto das tutelas provisorias,
constatada pela eliminacdo do procedimento cautelar, 0 que ensejou, consequentemente a
isso, na unificacdo das tutelas provisorias. Outra proposicdo legislativa que se extrai da
unicidade dessas tutelas € a de que seus requisitos essenciais para concessao passaram a ser

iguais, quais sejam, a probabilidade do direito e o perigo de dano.

Outro ponto loquaz, inaugurado pela nova legislacdo processual, € o advento da
nova espécie de tutela proviséria, denominada de tutela de evidéncia. Ao contrario das tutelas
de urgéncia, esta é evidenciada pela demonstracdo cabal do direito pleiteado, que independe
da demonstragdo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo.

Sem embargos, o novo Cddigo de Processo Civil conservou as formas de
requerimento dessas tutelas provisoérias, destacando a manutencdo do meios incidenteis e
cumulativos de se pleited-las. N&o obstante, denota-se o esforco legislativo para
internacionalizar o direito processual, pelo qual houve a importacdo de uma nova forma de se
requerer uma tutela urgéncia, de origem alemd, francesa e portuguesa, chamada de tutela de

urgéncia requerida em carater antecedente.

Por essa forma de requerimento, entende-se que o requerente, caso queria pleitear
uma tutela de urgéncia, sendo ela contemporanea a data da propositura do pedido, pode

requere-la de forma antecedente, ou seja, limitar-se ao pedido de tutela proviséria de urgéncia,
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para que posteriormente, adite suas razdes acrescidas do pedido de tutela definitiva. Com
efeito, se a medida de urgéncia for deferida pelo magistrado, o requerido deverd cumprir a
determinacdo judicial e, ou, se manifestar contra a decisdo por meio do agravo de
instrumento, pelo novo prazo de quinze dias. Se ao contrario disso, 0 requerido nao
pronunciar sua impugnacéo, e transcorrido o prazo para a interposicdo do respectivo recurso
in albis, a tutela deferida torna-se estavel, e o juiz extinguird o processo se ndo for aditada as

razoes autorais.

Além disso, a legislagdo processual ndo deixa o requerido a deriva apds o
transcurso do prazo para impugnacéo pela via do agravo de instrumento. O artigo 304, em seu
8 2°, prevé a possibilidade da propositura de uma ac¢éo autbnoma de objecéo a estabilizacdo da
tutela antecipada antecedente dentro do prazo de dois anos, com termo inicial a ser contado da

data em que o requerido teve ciéncia da decisdo que extinguiu 0 processo.

Entretanto, percebe-se da leitura dos artigos 300, § 2°, 303 e 304, correspondentes
a tutela provisoria, que a inovacdo da estabilizacdo dos efeitos da tutela antecipada
antecedente aparenta certas dificuldades, principalmente quando estas sdo conferidas em
carater liminar, que dentre elas, destaca-se a caréncia de meios ordinérios para manifestacdo
do requerido, onde este sé terd oportunidade de ser ouvido em sede de recurso, outro ponto é a
movimentacdo desnecessaria da maquina estatal por meio da acdo autdbnoma de impugnacéo
para rever o contetdo da tutela antecipada antecedente estabilizada, assim como também se
insurgem diferentes resisténcias, como o estabelecimento dos honorarios de sucumbéncia no
tocante a estabilizacdo da tutela antecipada antecedente, o seu deferimento parcial pelo juizo
de primeiro grau, a aplicabilidade da acdo rescisoria ap0s o transcurso do prazo decadencial

da acdo autdbnoma de objecéo.

Para isso, 0 presente trabalho monografico cingira sua abordagem aos problemas
advindos dessa estabilizacdo precoce, e que poderdo transtornar o processo civil brasileiro

nestes primeiros anos de vigéncia novo Cddigo de Processo Civil.

Assim, o plano programado para essa pesquisa sera feito da seguinte forma. No
primeiro capitulo, optou-se em adotar a matéria do Direito Constitucional como meio de
introdugdo a matéria processual, por meio da abordagem da constitucionalizagdo do direito,
do neoconstitucionalismo e da origem dos normas juridicas, sob a analise aprofundada dos

principios constitucionais correlatos ao processo civil.
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Em segundo plano, o capitulo subsequente tratard, em sua inteireza, do estudo das
tutelas provisorias no ambito do novo Codigo de Processo Civil, abordando aspectos
comparativos com as tutelas provisorias da legislacdo processual revogada, bem como sera
objeto desse labor 0 exame da estabilizacdo da tutela antecipada antecedente como inovagéo

introduzida no novo codice, e suas peculiaridades.

E por fim, no quarto e Gltimo capitulo, o estudo sera dirigido ao estudo dos
perceptiveis problemas que se constatam na estabilizacdo da tutela antecipada antecedente do
novo Codigo de Processo Civil, fazendo alusdo aos temas trabalhados nos capitulos
antecessores, €, se possivel, apresentar algumas solucfes aptas a sanar as duvidas envoltas ao
instituto com auxilio das pesquisas cientificas e da doutrina, uma vez que 0 posicionamento

dos tribunais sdo escassos em razao da recém vigéncia da nova lei.
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1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO

1.1 Consideracg0es sobre a Importancia do Tema

No fito de alcancar a melhor compreensdo do tema do presente trabalho,
imperioso se torna estudar os aspectos da Constituicdo Federal, para que em momento
posterior, se adentre a analise do Direito Processual Civil e suas respectivas bases normativas
oriundas do Direito Constitucional, ressaltando suas correlacdes e a hierarquia entre a norma
processual e a norma fundamental. Para tanto, serd feita, em um primeiro momento, uma
abordagem dindmica sobre a importancia do estudo do Direito Constitucional, para que depois
disso, o estudo seja voltado ao exame dos principios constitucionais do processo previstos na

Carta Magna, sob o enfoque da inviolabilidade destes como garantias constitucionais.

E bem verdade que o vocébulo constituicio é proveniente do verbo constituir, o
qual tem diversos sentidos, dentre eles, o papel de estabelecer, formar, organizar, compor, e
que até mesmo, da etimologia da palavra, constituir algo. No ambito do direito, a palavra
Constituicdo refere-se a instituicdo de um regime juridico pautado no Estado Democrético de
Direito, que tem por sua esséncia a instituicdo de direitos e deveres do Estado, de sua
organizacdo e dos poderes a ele inerentes, suas limitacGes e sua soberania como poder

estatal.!

Adepto a esse entendimento, José Afonso da Silva corrobora no mesmo sentido de
que todos esses conceitos “Exprimem, todas, a ideia de modo de ser de alguma coisa, e por
extensdo, a de organizacdo internas de seres e entidades. Nesse sentido € que se diz que todo

Estado tem constituicdo, que ¢ o simples modo de ser do Estado™.

Por outro lado, a Constituicdo de um Estado Democratico de Direito se pauta em
conduzir, além dos direitos supra mencionados, diversos outros tipos de normas que servem
de base para o desenvolvimento e seguranca de determinado regime juridico, que s@o 0s
chamados de direitos e garantias fundamentais, que tem por escopo a regulamentacdo e
disciplina desses direitos e deveres individuais e coletivos, bem como os direitos sociais e 0s

direitos politicos.

! MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislagdo Constitucional. 9. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013. p. 4.
2 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 37.
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Paulo Bonavides, em sua analise sobre o tema, aclara as menc¢des supracitadas

com o0 seguinte argumento:

“Em suma, o estabelecimento de poderes supremos, a distribuicdo da
competéncia, a transmissao e o exercicio da autoridade, a formulagéo
dos direitos e das garantias individuais e sociais sdo objeto do Direito
Constitucional contemporaneo. Revela-se este mais pelo contetdo das
regras juridicas — a saber, pelo aspecto material — do que por efeito de
aspectos ou consideragdes formais, dominantes historicamente.”

Conforme se depreendera mais adiante, a Constituicdo Federal de 1988 é um
resultado de um grande trabalho legislativo e de desenvolvimento social, pelo qual
ultrapassou diversos obstaculos ao longo do século XX, tempo este, caracterizado tanto pelo
regime autoritario quanto pelo regime democratico, sem se olvidar da conquista da
supremacia da Constituicdo, o qual foi 0 marco em que esta passou a ser considerada como o
ndcleo de todo o ordenamento juridico patrio, onde suas normas comegaram a tragar 0S rumos

do Direito Brasileiro ante a forca normativa da constituicao.

Concluida as delimitagdes conceituais dessas noc¢des introdutdrias do que vem a
ser a Constituicdo Federal, resta concluir que a lei fundamental é a base normativa de todo o
regime juridico, pela qual todas as legislacdes de ordem infraconstitucional, que porventura
surgirem, deverdo atender aos seus preceitos, e ndo violar suas normas, sob pena de serem

declaradas inconstitucionais, ao ponto de se tornarem ineficazes, invalidas e inexistentes.

A pergunta que insurge neste contexto é: Qual a relagdo entre as normas de
direitos fundamentais previstas na Constituicdo Federal com a legislacdo infraconstitucional
que regulamenta o procedimento que instrumentaliza os direitos materiais em juizo, mais

especificamente, o Codigo de Processo Civil?

Cumpre destacar, antes de responder a esta pergunta, as mencdes de Cassio

Scarpinella Bueno:

[...] deve ser posto em primeiro lugar, inclusive em ordem de pensamento, ¢
verificar em que medida a Constituicdo Federal quer que o direito processual
seja. E verificar, na Constituicio Federal, qual é (ou, mais propriamente,
qual deve-ser) o modo de ser (de dever-ser) do processo civil. E extrair da
Constitui¢ao Federal o “modelo constitucional do processo civil” e, a partir
dele, verificar em que medida as disposigdes legais anteriores a sua entrada
em vigéncia foram por ela recepcionadas, em que medida as disposi¢des
normativas baixadas desde entdo estdo em plena consonancia com aqueles
valores ou, escrito de forma mais precisa, bem realizam os desideratos que a

¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 34.
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Constituicdo quer sejam realizados pelo processo ou, ainda, em que medida
elas concretizam o “modelo constitucional do processo civil”. E verificar,
em suma, em que condicBes o legislador e o magistrado, cada um
desempenhando seu préprio mister institucional, tém de conceber, interpretar
e aplicar as leis para realizar adequada- mente o “modelo constitucional do
processo civil.

Consegue-se extrair a resposta pretendido do referido trecho, podendo denotar que
a relagdo existente entre a Constituicdo Federal e o Direito Processual parte do movimento
denominado de constitucionalizacdo do direito processual, bem como pelo

neoconstitucionalismo.

N&o obstante a legislacdo infraconstitucional estar vinculada a disciplinar os
rumos do desenvolvimento, da procedimentalizacdo e da instrumentalidade do direito material
em juizo com base na Lei Fundamental de 1988, deve-se atentar ao fato de que tais
legislacOes estdo estritamente ligadas com as diretrizes pautadas pela forca normativa da

constituicéo.

Em virtude dessas consideracdes, convém ilustrar essas assertivas no dizeres do
art. 1° do novo Codigo de Processo Civil, que traz consigo a disposicdo de que: “o processo
civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as

disposicdes deste Codigo™.

Em remate, resta convir que a Constituicdo Federal, por se tratar de uma norma de
valor hierarquico superior as demais, por forca do principio da supremacia da constituicéo,
deve conter o carater orientador do ordenamento juridico (incluindo a legislacdo processual),
definindo seus escopos, suas ideologias, seus valores e suas normas, compostas de regras e
principios, no fito de regulamentar as condutas do Estado e do cidaddo, bem como seus

respectivos direitos e deveres.

Neste passo, dar-se a inicio ao estudo do primeiro movimento que guarda relacéo

ao tema ora apresentado, qual seja, a constitucionalizacdo do direito.

1.2 Constitucionalizacédo do Direito

Apbs a travessia do Brasil pelo apice de instabilidade politica no século XX,

periodo este, marcado pela ditadura militar em meados dos anos trinta, pelo arbitrio dos


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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membros do poder e pelo o autoritarismo nos anos de 1967 a 1969, fez com que o0s
legisladores constituintes, dentro de suas funces tipicas, elaborassem a Constituicdo Federal
de 1988 de maneira mais atenta, podendo perceber-se que a partir de sua promulgacédo, o
escopo maior de sua existéncia seria a implementacdo de um Estado Democratico de Direito,
no &nimo da busca do equilibrio, bem como do amadurecimento da Republica Federativa.
Este marco, nas palavras de Luis Roberto Barroso, simboliza que a Constituicdo Federal de
1988 tem a “virtude suprema de simbolizar a travessia democratica brasileira e de ter
contribuido decisivamente para a consolidacdo do mais longo periodo de estabilidade politica

o, . , 9odk
da histéria do pais™.

Desta forma, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, surgiu 0 movimento
chamado de constitucionalizacdo do direito. Dentre as diversas concepgdes acerca desta
terminologia, a que melhor reflete o seu significado é a de que a constitucionalizacdo do
direito serve “para identificar, ademais, o fato de a Constituicdo formal incorporar em seu

texto os mais diversos temas afetos aos ramos infraconstitucionais do Direito”

, 0 que é
resultado da centralizacdo da Constituicdo Federal diante todo o ordenamento juridico,
passando, em razdo disso, a introduzir os mais variados temas do direito ordinario em seu

texto legal, a luz de suas regras e principios.

Mister se torna diferenciar, neste passo, que a constitucionalizacdo do direito ndo
se trata da insercdo das legislacGes de cunho infraconstitucional na Constituicdo Federal, mas

sim, “sobretudo, a reinterpretacdo de seus institutos sob uma otica constitucional”®.

Paulo Luiz Netto Lébo leciona ainda que a constitucionalizacdo do direito,
“entendida como insercdo constitucional dos fundamentos de validade juridica das relaces
civis, ¢ mais do que um critério hermenéutico formal”’, enaltecendo-se desta forma, a

interpretacdo material desses direitos.

Feita estas consideracdes, percebe-se que a Constituicdo Federal de 1988, tendo
transcorrido pelos os arduos tempos de instabilidade politica e social, superou barreiras e no
momento de sua elaboragdo, tomou seu lugar ao centro do ordenamento juridico patrio, e

incrementou em seu corpo material, as bases dos mais diversos ramos do direitos, o que fez

* BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito: O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-42, jan.

> Ibidem.

® Ibidem.

" LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do Direito Civil. Revista de Informagao Legislativa. Brasilia. n.
141. p. 99-109. jan./mar. 1999.
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com que todas as legislacdes de ordem infraconstitucional devessem passar pelo crivo da lei
constitucional, tanto no momento de sua elaboracdo, quanto no momento de sua

aplicabilidade.

Neste momento, apds transcorrer sobre a analise da constitucionalizacdo do
direito, se torna primordial examinar as normas juridicas constitucionais e seus respectivos

desenvolvimentos tedricos.

1.3 Normas Constitucionais: a diferenciacdo entre regras e principios

A luz da importancia deste tema para a dindmica do presente trabalho, optou-se
em explanar acerca das normas constitucionais neste topico em apartado para trazer as
conceituagdes etimoldgicas do termo “principio”, sua natureza, sua relacdo com o direito
constitucional e os demais ramos do direito, bem como trazer alguns dos principios correlatos
ao campo do direito processual civil e ao tema da estabilizacdo da tutela proviséria de

urgéncia satisfativa antecedente.

Em consonéncia com as diretrizes acima propostas, dar-se a inicio aos conceitos

que giram em torno da norma juridica constitucional denominada de principio.
1.3.1 O debate entre Herbert Hart, Ronald Dworkin e Robert Alexey

Um dos tracos que se acentuam com a era p6s-positivista da Constituicdo Federal
é fato da norma do sistema juridico ter adquirido um padrdo aberto frente aos direitos e
garantias fundamentais do texto legal constitucional, pelo qual constata-se a forca normativa,
tanto das regras como dos principios, sendo este Gltimo equiparado ao primeiro, como norma

juridica de um Estado democratico de direito, sem distingdes hierarquica.®

Entretanto, para se chegar a este ponto, houve um processo evolutivo doutrinario
acerca desta distingdo entre as normas juridicas, principalmente envoltas sobre as regras e 0s
principios. Para melhor compreenséo, dar-se a inicio a explanagédo doutrinaria de Hebert Hart,

passando-se em seguida as licdes de Ronald Dworkin.

Herbet Hart, adepto ao positivismo juridico, defende em sua obra sobre o conceito

de direito que a norma juridica, a priori composta somente de regras positivadas, serviam

# NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Método, 2012. p. 122.
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para regulamentar o ordenamento juridico ao ponto de solucionar as questdes advindas de
problemas, eis que a grande maioria das discussdes em torno do direito apresentavam-se em
menor grau de complexidade, servindo a regra para dirimir os litigios em juizo. Aos casos em
que apresentassem maior complexidade, os quais ndo existissem uma regra especifica para
determinar a solucdo especifica daquele ponto, Hart sustentava que o papel do julgador seria
determinante, pois a lei poderia conferir-lhe poderes discricionérios para seu julgamento,

desde que fossem devidamente fundamentados e coexistissem com a légica juridica.’

Noutra vereda, sucessivamente a Hebert Hart, a doutrina de Ronald Dworkin
ganhou espaco no cenario juridico ante o desenvolvimento tedrico das normas juridicas. Este
doutrinador elaborou em seu trabalho levando o direito a sério um debate critico quanto a
unicidade das normas juridicas fundadas Unica e exclusivamente em regras positivadas.
Contrapbe a este entendimento adotado por Hart, fundamentando que a regra nao €
suficientemente capaz de apresentar uma proposta eficiente para os problemas denominados
de hard cases, afirmando ainda que, diante de casos em que ndo uma regra aplicavel aquela
determinada situacao, o julgador ndo pode ter poderes discricionarios ao decidir determinadas

situacdes, sendo a decisio ineficaz.'

Desta forma, Ronald Dworkin propde que o sistema juridico ndo seja composto
somente por regras concretas do direito, mas que o ordenamento juridico também seja
harmonizado pela presenca de principios, no fito de que as normas juridicas sejam a

conjuncao de regras, de carater concreto, e principios, de carater abstrato.**

Neste passo, convém colacionar ao presente topico o posicionamento de Robert
Alexy, que adaptou o entendimento feito por Ronald Dworkin, incrementando defini¢es
acerca de sua linha pos-positivista.

Em sua doutrinéria, Alexy mantém os fundamentos utilizados por Dworkin, e
acrescenta a principal distin¢do entre regras e principios. Inicialmente, ele traz suas distin¢oes
divididas em dois pontos. O primeiro deles, os distingue pela subdivisdo percebida entre os
dois, sendo ambos espécies do género norma, ou seja, 0 que os diferenciam é que as regras e

0s principios sdos espécies autdbnomas do género denominado de norma juridica. A segunda

SHART, Herbet. O Conceito de Direito. 1. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 139

YDWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. 9. ed.Cambridge: Harvard University Press, 2002. p. 22

YSOUSA, Felipe Oliveira de. O Raciocinio Juridico entre Principios e Regras. Revista de Informagéo
Legislativa. Brasilia. n. 192. p. 95-109. out./dez. 2011.
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distincdo € pautada na diferenciacdo qualitativa entre essas duas espécies de norma, sem
qualquer tipo de distinc&o de grau e hierarquia entre si.*?

Ademais, Alexy traz importante conceituagdo sobre os principios, o qual
considera-os como mandamentos de otimizacdo, sendo as regras estabelecidas como
mandamentos definitivos. A propria rubrica induz ao entendimento de que os principios tem
maior capacidade de abranger o direito ao todo, enquanto as regras tem um delimitado campo
de abrangéncia, em razéo de sua previsao solidificada dos atos e consequéncias previstas no

dispositivo legal.*®

Feitas estas consideracfes sobre a evolucdo tedrica da evolucdo das normas

juridicas, passa-se ao exame da defini¢do de principio em seu sentido lato.
1.3.2 Definigdes

Sao varios 0s conceitos que se apresentam quando se trata da palavra principio,
desde os conceitos daqueles que se dedicam a estudar a etimologia das palavras até os mais

renomados juristas contemporaneos.

Para Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, a palavra principio traz o significado
de um “momento ou local ou trecho em que algo tem origem™*. Voltada para a éarea de
atuacdo em que essa terminologia esta sendo trabalhada, também pode se definir que a palavra

. . ~ - 15
significa a “origem de algo, de uma ac¢ao ou de um conhecimento”"".

Ja para os juristas, a visdo do que vem a ser um principio € incontestavelmente

mais ampla.

Paulo Bonavides define principios, em seu aspecto juridico, como “verdades

objetivas, nem sempre pertencentes ao mundo do ser, sendo do dever-ser, na qualidade de

e . . . . . 1
normas juridicas, dotadas de vigéncia, validez e obrigatoriedade” d

ZALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 85.

BSOUSA, Felipe Oliveira de. O Raciocinio Juridico entre Principios e Regras. Revista de Informagéo
Legislativa. Brasilia. n. 192. p. 95-109. out./dez. 2011.

Y“FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: o dicionario da lingua portuguesa. 3. ed.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999. p. 1639.

“lbidem

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 29. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 261.
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Américo Pla Rodrigues vai além e acrescenta que principios sdo “linhas diretrizes
que informam algumas normas e inspiram direta ou indiretamente uma série de solucdes, pelo

. ~ 17
que, podem servir para promover € embasar a aprovacao de novas normas”.

Para Marcelo José Magalhdes Bonicio, onde trabalha claramente essa concepc¢éo
em seu livro de direito processual, afirma que deve-se ter “a ideia de que tais principios sdo,

. - . . . .. 18
em geral, orientacdes ou caminhos a serem seguidos ou, ainda, pautas diretivas™™".

Sem embargo as explicagbes acima transcritas, percebe-se que as ideias mais
variadas que se tém do termo “principio” sdo todas validas e aplicaveis aos demais ramos da
ciéncia. Entretanto, para o estudo do Direito, deve-se, antes de tudo, ter cautela para adentrar
aos seus estudos principiolégicos, haja vista suas peculiaridades, principalmente diante

daquelas nocGes que se tinham de principios nos tempos do periodo positivista.

Fundamentalmente, os principios sdo considerados como normas, uma vez que a
Constituicdo Federal de 1988 atribuiu-lhes forga normativa. Conforme se depreende das
informacdes destacadas anteriormente, os principios alvorejam os valores de determinada
sociedade, manifestando a ideologia da cultura daquele determinado povo. Diferentemente, as
regras (espécies de normas) tém a funcéo de definir qual o comportamento esperado daquele
determinado povo, delimitando seus direitos e deveres, a espera de que esses Sejam
respeitados de maneira objetiva, ou seja, “as regras sdo aplicadas ao modo tudo ou nada

(sim/ndo)™".

Luis Roberto Barroso, salienta que, apesar de haver o devido reconhecimento dos
principios como normas de direito, “a menor densidade juridica de tais normas impede que
delas se extraia, no seu relato abstrato, a solu¢cdo completa das questdes sobre as quais,

incidem”?°.

Sob tal premissa, deve-se sanar a ddvida que surge diante do relato acima. Os
principios, enquadrados como espécie do género “norma”, ja que nao permite a composicao

plena de situacdes faticas, com base, Unica e exclusivamente, no dispositivo de um principio

" Rodriguez, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho. So Paulo: LTR, 1978. p.15

8 BONICIO, Marcelo José Magalhaes. Principios do Processo no Novo Cédigo de Processo Civil. S&o Paulo:
Saraiva, 2016. p. 21.

9 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2013.

p.284.

% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito (O triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-42, jan.
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previsto no texto legal, qual seria a expectativa que se espera dessa espécie de norma dentro

do ordenamento juridico?

Desta forma, o apontamento mais conveniente a ser adotado nestas alturas para
solver essa problematica sera o utilizado por J.J. Gomes Canotilho, denominado de grau de
fundamentalidade, o qual diz que “os principios sdo normas de natureza estruturante ou com
um papel fundamental no ordenamento juridico devido a sua posicdo hierarquica no sistema
das fontes (ex.: principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante dentro do sistema
juridico.”?,

Em face dessa resposta apresentada por Canotilho, pode-se concluir que os
principios se apresentam com carater integrativo da regra juridica, sendo eles elementos que
estruturam tanto a formacdo das leis, como em sua aplicagdo nos casos concretos, tendo um
papel fundamental nas resolugdes de problemas juridicos. Além do mais, nos casos em que a
lei for silente quanto a pretensdo em juizo que se pleiteia, 0 juiz ndo podera se esquivar de
solucionar tal questao. Portanto, o magistrado se valera dos principios que Ihe sdo disponiveis,

sendo eles explicitos ou implicitos, para dizer o direito para aquela determinada situacao.
1.3.3 Direito Constitucional Processual e os Principios de Direito

Feitas essas consideracBes sobre os principios, onde foram trabalhados seus
conceitos e visdes sobre o0 novo Direito Constitucional sob perspectiva da era pos-positivista,
sera feita, a partir deste topico, uma analise da construcdo tedrica com base no ramo do

Direito Processual Civil.

Conforme visto em outras alturas, os principios integrantes da Lei Fundamental,
ganharam forca normativa no decorrer do século XX, até adentrar o inicio do século XXI,
passando a ter um carater integrador das regras constitucionais e infraconstitucionais, devido a
sua abstracdo normativa, bem como passou a implantar diretrizes para constru¢do de novas
regras, estando o legislador e os magistrados vinculados a mens legis, a qual transparece a

ideologia daquele Estado Democratico de Direito.

No que tange ao Direito Processual Civil, é de se notar que este € um ramo
autbnomo dos demais direitos que compde o ordenamento juridico, tendo como escopo a

regulamentacdo da procedimentalizacdo do direito em juizo, ou fora dele (arbitragem,

2l CANOTILHO, J.J GOMES. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003. 1160.
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podendo instrumentalizar tanto as matérias de direito privado, bem como as de direito

publico, com suas devidas especificidades.

Em que pese o Direito Processual caracterizar-se como ramo do direito publico, o
qual é dotado de autonomia perante as demais matérias do ordenamento juridico, esta

inteiramente vinculado as normas (regras e principios) do Direito Constitucional.

Entretanto, para fins académicos, os doutrinadores costumam subdividir esta
matéria processual ligada a Constituicdo Federal em duas linhas, quais sejam: a) Direito
Constitucional Processual, e o b) Direito Processual Constitucional®’. Para o presente
trabalho, optou-se em limitar o estudo dessas linhas académicas apenas quanto ao Direito
Constitucional Processual, em razdo da pertinéncia tematica que esta se desenvolvendo neste

trabalho monografico.

Assim, Nelson Nery Jr, em sua obra especifica sobre o estudo dos principios
constitucionais voltados para o ramo processual, de pronto esclarece a distin¢do entre as duas
divisdes supracitadas:

E comum dizer-se didaticamente que existe um Direito Constitucional
Processual, para significar o conjunto das normas de Direito Processual que
se encontra na Constituicdo Federal, ao lado de um Direito Processual

Constitucional, que seria a reunido dos principios para o fim de regular a
denominada jurisdicdo constitucional.

Exemplos de normas de Direito Constitucional Processual podemos
encontrar no art. 5.2, n. XXXV, art. 8° n Ill, etc. De outra parte, séo
institutos de Direito Processual Constitucional o mandado de seguranca, o
habeas data, a acdo direta de inconstitucionalidade, etc.”

Diante destas distingbes, denota-se que, apesar de haver um liame ténue entre as
duas concepgOes académicas, elas se distinguem substancialmente, sendo a primeira delas
destinada a observar 0 aglomerado de normas juridicas processuais no ambito da Constituicdo
Federal, e 0 segundo pautado em regulamentar a jurisdicdo constitucional com auxilio dos

principios.

O Direito Constitucional faz referéncia as mais variadas normas de Direito
Processual, sob 0 &mbito da Constituicdo Federal, dentre elas, citam-se as regras e principios.

A titulo de exemplificacdo, menciona-se o artigo 5.°, que trata dos direitos e garantias

22 NERY JR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 8. ed. S3o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2004. p. 26.
% Ibidem.
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fundamentais, mais especificamente, os incisos XXXIV, alinea “a”, XXXV, LV, bem como o

artigo 1°, que trata dos principios fundamentais, em atengéo especial ao inciso Il1.

Ainda neste sentido, Candido Rangel Dinamarco apresenta seu posicionamento
sob as seguintes meng¢des: “Dois sentidos vetoriais em que elas se desenvolvem, a saber: a) —
no sentido Constituicdo — processo, tem-se a tutela constitucional deste e dos principios que

devem regé-lo, algados a nivel constitucional.”.?*

Portanto, a titulo de conclusdo do estudo do presente tema, resta dizer que 0s
principios, mesmo que ndo estejam expressamente descritos no texto legal da legislagcdo
infraconstitucional, estdo vinculados implicitamente a Constituicdo Federal. Ressaltando-se
gue o principios que encontram-se encorpados no texto constitucional, sdo chamados de
Direito Constitucional Processual, sendo esta a “razdo pela qual todos devem conhecer e
aplicar o Direito Constitucional em toda a sua extenséo, independentemente do ramo do

direito infraconstitucional que se esteja examinando™?>.

Pari passu, é conveniente abordar a importancia do neoconstitucionalismo e de
seu respectivo marco tedrico para enfatizar a relevancia dos principios de direito, para a
posteriori, adentrar ao ponto primordial do presente capitulo, qual seja: o estudo dos
principios constitucionais propriamente ditos, para que se possa compreender a sua relevancia

para os capitulos subsequentes a serem abordados neste trabalho.

1.4 Neoconstitucionalismo e seu Marco Teorico: sua interpretacdo juridica com

base nos principios constitucionais

Posta essas consideracdes acerca da constitucionalizacdo do direito e da exposicao
envolta ao tema dos principios, nada impede conceituar outro movimento correlato ao Direito
Constitucional, conhecido como neoconstitucionalismo, que nas palavras de Jorge Octavio

Lavocat Galvao:

Pode-se considerar Neoconstitucionalismo como sendo uma interpretacdo da
pratica juridica a partir da perspectiva dos juizes, em que a Constitui¢do —
editada apo6s o restabelecimento do regime democratico ¢ tida como uma
norma substantiva, composta primariamente de principios, exigindo do

* DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013. p. 25.
% NERY JR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 8. ed. S3o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2004. p. 26.
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interprete 0 manuseio de técnicas especiais, notadamente a ponderagdo. Ou
seja, o Neoconstitucionalismo ¢ um modo especifico de enxergar o Direito,
no qual se valoriza o papel dos juizes na concretizacdo das promessas
contidas no texto constitucional, sendo inequivocamente uma teoria que
busca influenciar o comportamento dos atores juridicos®.

E bem verdade que o neoconstitucionalismo influencia diretamente no manuseio
de todas as normas de direito, principalmente, as de cunho fundamental, e no comportamento
dos juizes, que tém o dever de julgar os casos que sdo postos em consonancia com 0S
preceitos constitucionais, fazendo com que as decisdes proferidas em cada caso concreto

sejam compativeis com os esfor¢os e compromissos acentuados na Constituicdo Federal.

Observa-se que com a promulgacdo da Carta Magna de 1988, este movimento
doutrindrio vem tomando notaveis resultados, onde nos dias atuais, 0s magistrados se
empenham vigorosamente as acepc¢des dessa nova tendéncia. Nesta vereda, cumpre observar o
entendimento desses juizes sobre o neoconstitucionalismo, comecando pelos comentarios do

ministro Luiz Fux:

O Supremo Tribunal Federal imp6s-me inaugurar uma nova forma de pensar
o direito, porquanto a Carta Constitucional, mercé de abarcar regras, contem
inumeros principios, exigindo, na mais das vezes, a denominada técnica de
pondera¢do de valores, notadamente nas causas em que a auséncia de regras
explicitas alarga o campo interpretativo e criativo da funcdo judicial. Esse ¢
um fenémeno mais recente, coincidente, temporalmente com o surgimento
de um Neoconstitucionalismo cuja denominagio também ndo ¢ univoca®’.

Oportuno neste momento destacar o entendimento do ministro Celso de Mello em
voto proferido em sessdo de julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.

477.554/MG, que enaltece as vertentes langadas por esse movimento:

A forca normativa de que se acham impregnados 0s principios
constitucionais e a intervencdo decisiva representada pelo fortalecimento da
jurisdicdo constitucional exprimem aspectos de alto relevo que delineiam
alguns dos elementos que compdem o marco doutrinario que confere suporte
tedrico ao Neoconstitucionalismo, em ordem a permitir, numa perspectiva de
implementacdo concretizadora, a plena realizagdo, em sua dimensdo global,
do proprio texto normativo da Constitui¢io.?

Depreende-se desses posicionamentos que cada vez mais a funcdo jurisdicional

exige um julgamento conforme os preceitos insertos na Constituicdo Federal, em razéo da

% GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do estado de direito. S&o Paulo: Saraiva,
2013. p. 59.

T FUX, Luiz (coord.). Jurisdicio constitucional: democracia e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Férum,
2012. p. 55.

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. no Recurso Extraordinério n. 477.554/MG. Rel. Min. Celso de
Mello, 2a Turma, julgado em 16-8- 2011, publicado no DJe de 26-8-2011, p. 307.
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forca normativa imanente as suas normas, principalmente nos casos que apresentam maior
grau de complexidade, em que ndo ha previsdo de determinada regra peculiar para a solucéo
do problema juridico apresentado, 0 que acentua, consequentemente, a utilizacdo dos

principios de direito para o exercicio da funcao jurisdicional.

O ponto crucial é o de que, diante dessa tendéncia instaurada no ambito
constitucional brasileiro, as normas contidas no texto constitucional comecam a ndo
satisfazer, em grande parte de suas problematizacdes, a solugdo das controvérsias e lacunas
verificadas em determinados casos concretos, podendo citar-se a titulo de ilustracéo, os casos
chamados de hard cases, decididos pelo Supremo Tribunal Federal, verbia gratia: a ADPF
54%° que tratou sobre o aborto de anencefélicos, bem como a ADPF 132, que tratou da

defesa das unides homoafetivas.

Assim, acompanhando o desenvolvimento do direito constitucional, aflorado pelo
movimento doutrinario do neoconstitucionalismo, e reconhecendo, acima de tudo, a
normatividade dos principios gerais de direito, os quais alcangcaram o posto de norma juridica,
denota-se a imprescindibilidade da observacdo dos principios ao analisar os direitos postos em

evidéncia.

Desta feita, € de se destacar os principios a sua devida importancia dentro do
sistema juridico normativo, pois diferentemente das regras, esses tém como funcéo essencial,

de cunho ideoldgico, a transparéncia de determinados valores dentro de uma sociedade.

Nesse seguimento, transpassado esse estudo exaustivo da relevancia do principios
como norma juridica constitucional, deve-se adentrar ao exame dos principios em espécie, 0s
quais foram selecionados com base na pertinéncia para este trabalho monogréafico, para que
logo ap6s, possa se analisa-los detidamente ao tema da estabilizacdo da tutela antecipada
antecedente.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 54. Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 12-
04-2012, publicado no DJE de 29-04-2013.

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 132. Rel. Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 05-05-
2011, publicado no DJE de 13-10-2011.
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1.5 Principios em Espécie

Adentrando ao tema dos principios em espécie, vale destacar alguns principios
interessantes para a delimitacdo do presente trabalho monogréafico. Sendo assim, seguem
alguns principios selecionados atentamente ao conteudo da estabilizacdo da tutela antecipada

antecedente.
1.5.1 Principio do Contraditorio e o Principio da Cooperacao entre as partes

O principio do contraditorio pode ser encarado sob duas Opticas distintas, sendo a
primeira encarada com base na legislacdo revogada (Cddigo de Processo Civil de 1973), e a
segunda com enfoque na legislacdo vigente (novo Codigo de Processo Civil de 2015), a qual

destaca uma nova vertente a ser instaurada entre as partes de um processo.

Deve-se definir o principio do contraditério, primeiramente, na visdo dos
doutrinadores que elaboraram seus trabalhos durante a vigéncia da legislacdo revogada, para a

posteriori, demonstrar as novas concepcdes deste principio a luz do novo cédigo.

Para José Frederico, o principio do contraditorio deve ser analisado da seguinte

forma:

Se o Estado brasileiro, plasmado sob a forma da legislagcdo democrética, da a
guem afirma ter sofrido lesdo individual o direito ao processo, ou direito de
agir, para que os 6rgdos jurisdicionais apliquem & pretensdo deduzida em
jogo a norma legal adequada; e se ‘todos sdo iguais perante a lei’, parece-nos

; g . o . 31
evidente que o direito de defesa é corolario impostergavel da norma”*".

Para Cassio Scarpinella Bueno, seu entendimento ndo parece destoar do

posicionamento anterior:

E fundamental, destarte, que sejam criadas condicdes concretas do exercicio
do contraditoério, ndo sendo suficiente a mera possibilidade ou eventualidade
de reacdo. Ela tem de ser real. Ademais, a depender da qualidade do conflito
de direito material levado para solucdo perante o Estado-juiz e dos fatos
processuais, 0 estabelecimento do contraditério €& expressamente
determinado pela lei processual civil®.

1 MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1966.
p.95.
%2 BUENO, Céssio Scarpinella. Tutela antecipada. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.131.
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Ainda nos passos do mesmo doutrinador, ¢ de se dizer “que 0 contraditorio, no
contexto dos ‘direitos fundamentais’, deve ser entendido como o direito de influir na

formagao da convicgdo do magistrado ao longo de todo processo.”33

Fredie Didier Jr, diferentemente dos outros autores citados, destaca a conceituacao
do principio do contraditério em dois pontos distintos, de forma elementar para a
compreensdo da extensdo do tema. Assim, “o principio do contraditorio pode ser decomposto
em duas garantias: participagdo (audiéncia, comunicacdo, ciéncia) e possibilidade de

influéncia na decisio.”**

O mencionado doutrinador ainda destaca que “a garantia de participagdo ¢ a
dimensdo formal do principio do contraditério. Trata-se da garantia de ser ouvido, de

participar do processo, de ser comunicado e poder falar no processo.”*

Em verdade, o principio do contraditorio no exercicio de sua dimensdo formal
pode ser definido como a oportunidade de ter conhecimento da existéncia do processo, da
colaboracéo eficaz dentro dos limites do processo e da efetiva manifestacdo quanto ao direito

alegado pelo autor.

Mesmo que a manifestacdo da parte ndo surta o efeito esperado, como por
exemplo o indeferimento do pleito, bem como a concessdo de uma medida liminar em prol do

autor, o contraditério foi respeitado, em razdo da disponibilidade de uma chance.

No que tange a outra garantia, Fredie Didier entende que, além da dimensédo da
garantia formal, subsiste a dimensdo substancial do respectivo principio, afirmando que:
Trata-se do ‘poder de influéncia’. Nao adianta permitir que a parte
simplesmente participe do processo. Apenas isso ndo € o suficiente para que
se efetive o principio do contraditério. E necessario que se permita que ela

seja ouvida, é claro, mas em condicdes de poder de influenciar a decisdo do
6rgdo jurisdicional.

Com efeito, nota-se que alem de ser disponibilizada a oportunidade da parte ter
ciéncia da existéncia da acdo (ou daquele respectivo ato do processo), podendo interagir de

maneira eficaz no tramite daquela demanda, é claro que também deve ser oportunizado a parte

33 1hi
Ibidem.
% DIDIER JR, Fredie Curso de Direito Processual Civil: Introdugo ao Direito Processual Civil, Parte Geral e
Processo de Conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. p. 78.
* Ibidem, 78.
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a capacidade de participar do convencimento do juizo, influenciando de certa forma, a decisdo
que sera proferida naquele determinado caso.

Por conseguinte, feitas as considerac@es preliminares sobre o principio em tela,
deve-se passar para a analise do contraditorio e sua relacdo com o principio da cooperacéo

entre as partes de um processo.

Em sua esséncia, ndo houveram alteracOes aptas a descaracterizar as informacdes
enfrentadas até entdo. Contudo, a visdo do principio do contraditorio deve ser analisada sobre
outro aspecto que insurgiu-se com a entrada em vigor do novo Cadigo de Processo Civil, qual

seja, 0 principio da cooperacao entre as partes.
Este principio:

[...] qualifica o juiz ‘como um dos participantes do processo, igualmente
gravado pela necessidade de observar o contraditério ao longo de todo o
procedimento’ e, nessa linha, esse juiz estaria ‘obrigado ao debate, ao
didlogo judiciario’, ‘estando gravado por deveres de esclarecimento,
prevencao, consulta e auxilio para com os litigantes®.

A saber, 0 novo Cédigo de Processo Civil traz em seus artigos 6°, caput®’, e 357,

§ 3% a visdo da cooperacéo tida pelo legislador.

Em remate, percebe-se que o principio do contraditorio esta estritamente
correlacionado com a abordagem explicita do legislador sobre a cooperacao entre as partes. A
partir dessa afirmacédo, pode-se dizer que todo o procedimento terd uma maior participacdo de
todos aqueles envolvidos dentro da relacdo processual, sendo eles: o autor, 0 réu e o proprio
juiz, devendo cada um destes, cooperar, dentro de suas limitacdes, em prol do bom
desenvolvimento do processo, até que seja proferida uma decisdo de mérito condizente com a
colaboracdo de cada durante o trdmite procedimental, ressaltando-se que, a cooperagédo
prevista no novo Cadigo de Processo Civil é um principio explicito, e que deve ser respeitado

na medida de sua importancia.

% BONICIO, Marcelo José Magalhées. Principios do Processo no Novo Cédigo de Processo Civil. S3o Paulo:
Saraiva, 2016. p. 80.

37 Art. 62 Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, deciséo
de mérito justa e efetiva.

% Art. 357. Néo ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, deverd o juiz, em deciséo de saneamento e de
organizagdo do processo: § 3° Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, devera o
juiz designar audiéncia para que o saneamento seja feito em cooperacdo com as partes, oportunidade em que
0 juiz, se for o caso, convidara as partes a integrar ou esclarecer suas alegacgdes.
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1.5.2 Principio da Isonomia como substrato do Principio do Devido Processo Legal

Outra questdo correlata ao principio supramencionado € a adequagéo deste com o

principio da isonomia.

O caput do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 disciplina-o como um
principio (norma) explicito, ou seja, um dispositivo expresso, fazendo demonstrar-se que o
principio em questdo é um reflexo do Estado Democratico de Direito, ndo so para aqueles que
se encontram frente ao judiciario em busca de suas pretensées, mas de maneira lato sensu,

amoldando-se a qualquer situacdo, sendo ela juridica, ou néo.

O principio da isonomia (ou da igualdade para alguns), para o processo civil, é
uma derivagdo légica do principio do devido processual legal. Em répidas pinceladas, este
principio, também conhecido no sistema common law como due process of law:

trata-se de uma clausula genérica — historicamente destinada a coibir os
abusos do Estado (na verdade, dos soberanos) — que pode ser estudada sob
dois angulos diferentes: o devido processo legal sob o aspecto substancial
(substantive due process), que indica a incidéncia do principio no que diz
respeito ao direito material ou substancial, e o devido processo legal sob o

aspecto processual (procedural due process), indicando a aplicagdo do
principio ao direito processual ou instrumental.*

Para o presente trabalho, o aspecto do devido processo legal que vem a convir € 0
que trata do ponto de vista processual, ou procedimental, haja vista que, para corroborar a

elucidacdo do topico em comento, é necessario que o enfoque se volte para o processo, em si.

Com efeito, o principio do devido processo legal processual esté ligado ao termo
“igualdade”, bem como também ao termo “justo” (apesar de ser controverso o emprego desta
terminologia, eis que a palavra justica pode ser diferida), ou também a palavra “equilibrio”,
estando todos estes em prol do principio em voga, haja vista que o processo, como tratado
anteriormente, deve ser desenvolvido de modo a resguardar todos os interesses daquelas
partes que ali se encontram, assim como garantir que a igualdade daqueles direitos fagam com

que se alcance a justica.

Retomando o0s pensamentos sobre o principio da isonomia, o doutrinador

Alexandre Camara trata deste tema sob o seguinte ponto de vista:

% SA, Renato Montans de; FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima. Processo Civil I: Teoria geral do processo. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p.59.
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A isonomia (ou igualdade) esta intimamente ligada a ideia de processo justo
— isto ¢, de devido processo legal —, eis que este exige necessariamente um
tratamento equilibrado entre os seus sujeitos. Por essa razdo, alis, dispde o
art. 125, I, do CPC, que ¢ dever do juiz assegurar as partes um tratamento
isondmico. Nao se pode ver, porém, nesse principio da igualdade uma
garantia meramente formal. A falsa ideia de que todos sdo iguais e, por isso,
merecem o mesmo tratamento ¢ contraria a adequada aplicacdo do principio
da isonomia. As diversidades existentes entre todas as pessoas devem ser
respeitadas para que a garantia da igualdade, mais do que meramente formal,
seja uma garantia substancial. Assim é que, mais do que nunca, deve-Se
obedecer aqui a regra que determina tratamento igual as pessoais iguais e
tratamento desigual as pessoas desiguais.*’

Candido Rangel Dinamarco, acrescenta, ainda que:

Neutralizar desigualdades significa promover a igualdade substancial, que
nem sempre coincide com uma formal igualdade de tratamento porque esta
pode ser, quando ocorrente essas fraquezas, fonte de terriveis desigualdades.
A tarefa de preservar a isonomia consiste, portanto, nesse tratamento
formalmente desigual que substancialmente iguala.**

Nesta perspectiva, conclui-se, com base no principio do devido processo legal,
juntamente com o0s principios do contraditério e da isonomia que, a disponibilizacdo de
oportunidades que resultem em uma efetiva participacdo do sujeito, parte de uma relacao
processual, é indispensavel para que a tutela jurisdicional que dali surgira seja concedida de

maneira eficaz e justa.

Para melhor compreensdo de efetividade, ird se destacar a abordagem de tal

principio no tdpico seguinte.
1.5.3 Principio da Eficiéncia e a Flexibilizagdo Procedimental

O Novo Cédigo de Processo Civil trouxe previsdo expressa em seu art. 8 de um
principio reconhecido antes mesmo de sua entrada em vigor, devido seu status de principio
constitucional. Trata-se do principio da eficiéncia, previsto no artigo 37 da Constituicdo

Federal.

Embora a interpretacdo do principio seja diretiva a Administracdo Publica, néo
quer dizer que este ndo se aplique as demais areas do direito, sendo totalmente plausivel sua
utilizacdo dentro do ramo do processo civil, tanto é que, a praxis (principalmente na atividade

dos juizes) costumava utilizar tal norma para fundamentar suas decisdes.

“ CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. v.1. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 49.
* DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 209.
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Por tal principio, numa visdo processual, podemos destacar as mencGes do

doutrinador Cassio Scarpinella Bueno:

O significado do principio da efetividade do processo, que enquanto o
principio do “acesso a justica” e o do “devido processual” e os que dele
derivam — que, pelas razbes expostas no n.4, supra, sao praticamente todos
0S principios expostos até aqui — voltam-se, basicamente, & criacdo de
condigdes efetivas de provocagdo do Poder Judiciario e de obtengdo da tutela
jurisdicional mediante uma devida participacdo ao longo do processo, com
vistas ao reconhecimento do direito (ameacado ou lesionado) de alguém pelo
Poder Judiciario, o principio da efetividade do processo volta-se mais
especificamente aos resultados praticos deste reconhecimento do direito, na
exata medida em que o seja, isto é, aos resultados da tutela jurisdicional no
plano material, exterior ao processo. E indcuo fala em um “processo justo”
ou em um “processo devido”, dando-se a falsa impressdo de aqueles
atributos tendem a se esgotar com a tdo so observancia da corre¢do do meio
de produzir a deciséo jurisdicional apta a veicular a tutela jurisdicional .*

Pari passu, o principio da efetividade da jurisdicdo estd relacionado a um
instituto muito utilizado na legislacdo do Cddigo de Processo Civil anterior, que vem
ganhando forga ao passar dos anos, denominado de flexibilizacdo procedimental.

Tal instituto esta diretamente ligado, também, ao principio da instrumentalidade
das formas, transparecido pelo atual art. 188 do Novo Cddigo de Processo Civil, que diz que
“os atos processuais independem de forma determinada, salvo quando a lei expressamente a
exigir, considerando-se validos os que, realizados de outro modo, lhe preencham a finalidade

essencial.”.
Nas palavras de Fernando da Fonseca Gajardoni:

O desenvolvimento dos atos processuais ndo é livre e espontaneo, sendo
regrado e organizado em preceitos predeterminados. S8o as normas de
procedimento as que submetem a disciplina do processo, sinalizando o0s
preceitos a utilizar, estabelecendo a ordem das atuacfes, medindo em
unidades de tempo sua direcdo. Todas estas regras sdo técnicas, que dizer,
vém concebidas em func¢&o de utilidade para o processo.

Exatamente por isto ‘a experiéncia acolha muda-las quando sua utilizagéo
torna estéril e dissipa os fins do processo’. Sendo as regras de procedimento
preestabelecidas como garantia, estas normas ndo podem ‘substantivar-ser’,
quer dizer, converter-se em fim proprio por si mesmo. Isso conduz ao
formalismo, defeito que deve ser firmemente rechagado por converter em

~ 7 : . 4
fim o que ndo é mais do que um meio’.*®

*2 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: teoria geral do direito
processual civil. v.1. 8. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2014. p. 162.

* GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilidade Procedimental (um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual). 2007. 285 f. Tese de Doutorado. Faculdade de Direito da USP, Séo
Paulo. 2007.
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Absorve-se destes paragrafos que o processo se desenvolve conforme as
disposicgéo legais, que tem o cond&o de regulamentar as etapas procedimentais das demandas

>4 para instrumentalizar o direito das

em juizo, as quais o legisladores julgaram ‘“adequadas
partes, o que faz com as regras de procedimento sejam rigidas, enaltecendo-se o formalismo

exacerbado.

Diante disso, Marcelo Pacheco Machado expressa que tais meios de
flexibilizag&o procedimental:

representam (a) uma peculiaridade da técnica processual, que permite mais

de um caminho para a tutela da mesma relacdo conflituosa — ideia muito

similar aquela do direito material — ou, ainda, (b) a possibilidade de

conversdo de uma técnica (a equivocada-mente escolhida) noutra (a
supostamente adequada).®®

Esta flexibilizacdo é atrelada, também ao principio da fungibilidade, o qual €é
diversamente aplicado no ambito do processo civil. Cite-se a titulo de exemplo: a
fungibilidade das tutelas de urgéncia, a fungibilidade no ambito recursal, fungibilidade quanto
ao rito processual. Apesar tais fungibilidades serem tipicas, o juiz deve flexibilizar o
procedimento do processo em busca da obtencdo da tutela jurisdicional adequada, ajustando
0s meios de que se valera para adequar as necessidades daquele caso em especifico, sem ir de

encontro a outras normas infraconstitucionais e, ou, constitucionais, de carater imutavel.

Diante das nocdes apresentadas sobre o principio da efetividade, recepcionado
expressamente pelo Novo Cédigo de Processo Civil, cumulativamente com as nocgdes da
flexibilizacdo procedimental, resta para o deslinde do presente capitulo a abordagem sobre o
principio da motivacéao das decisOes judiciais.

1.5.4 Principio da Motivacdo das Decisfes Judiciais

Cabe tratar nessas alturas sobre outro principio no ambito constitucional voltado
para a matéria processual, que é o principio da motivagédo das decisdes judiciais. Tal principio
é contido na Constituicdo Federal no art. 93, em seu inciso IX, o qual limita sua incidéncia

aos atos decisorios do Poder Judiciario, conforme a interpretacdo que se extrai do texto legal.

Por tal principio, entende-se que todos 0s magistrados, de primeira instancia, até

0s de cortes superiores, devem fundamentar suas decisdes, sob pena de serem declaradas

* Abre-se aspas para este termo para demonstrar que n4o necessariamente a mens legis esta totalmente adequada
a realidade de cada caso concreto.
** MACHADO, Marcelo Pacheco. Incerteza e Processo. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p.78.
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nulas caso care¢a de fundamentacdo, sejam elas devidas ou ndo. As decisdes a que se refere

sdo as decisdes interlocutdrias, as sentencas, as decisdes monocraticas e 0s acordaos.
Neste sentido, leciona Renato Montans de Sé:

“O principio da motivacdo sempre se revestiu de capital importancia no
nosso sistema. Atualmente ainda mais. Se j& era necessario ao magistrado
fundamentar as decisfes numa época em que as normas dependiam de mera
interpretacdo judicial, conferindo ao julgador um espago muito estreito para
decidir, que se diga atualmente. Nosso ordenamento esta recheado de
‘clausulas gerais’ e ‘normas de conceito vagos ¢ indeterminados’. Normas
estas que dependem muito mais da atividade construtiva do juiz (0 que se
denomina na doutrina ‘criativa judicial”) do que a mera subsun¢do do fato a
norma. Nesses casos, muito mais importante o papel da motivacéo.

Vale ressaltar que a deficiéncia da fundamentagcdo também é causa de
nulidade da deciséo judicial.

De qualquer forma, a falta de apreciacdo de algum fundamento relevante

enseja o cabimento do recurso chamado embargos de declaracdo, permitindo

gue o préprio julgador fundamente adequadamente o seu julgado™.*

A andlise do principio em tela é primordial, principalmente para aqueles que se
deparam com tal circunstancia na praxis. A violacdo desta norma constitucional pode
acarretar diversos desmembramentos dentro de um processo judicial. Vale esclarecer,
também, que assim como os outros principios que foram abordados ao longo deste capitulo, o
principio em voga também se relaciona com outros principios, quais sejam: o principio do
convencimento motivado (ou convencimento racional), e até mesmo com o principio do

contraditorio, o qual ja fora elucidado alhures.

A relacdo desse principio com os demais pode estar sujeito a violagdo, ndo tdo
somente da norma em epigrafe, mas também acarretar a violacdo das demais normas da

Constituicao Federal.

Aclara-se essa assertiva com o seguinte exemplo: O magistrado de primeiro grau,
ao receber um pedido liminar inaudita altera pars, para concessdo de uma tutela cautelar, ndo
intima a parte ad versa para se manifestar, e profere deciséo deferindo a tutela pleiteada sem
qualquer fundamentacdo. Neste exemplo, é nitida a violacdo ao principio da motivacdo das

decisbes judiciais, bem como, também, ao do contraditorio e ao do convencimento racional.

Em consequéncia dessa violacdo, além de néo ter cientificado o Réu da existéncia

daquela demanda, muito menos ter tido a oportunidade de se manifestar e poder influenciar no

* SA, Renato Montans de. Processo Civil I. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 69-70.
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convencimento do juizo, a falta de motivacdo evidéncia que a prestacdo daquela tutela
jurisdicional é fragil, por ndo ter todos 0s elementos necessarios para concessdo de uma
decisdo eficaz e sem descricdo da fundamentacdo que serviu de base para o0 magistrado

decidir daquela maneira.

Posta essa explanacéo sobre o principio da motivacdo das decisdes judiciais, cabe
nesse momento tratar do instituto da estabilizacdo da tutela antecipada antecedente do novo

Cadigo de Processo Civil.
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2 TUTELAS PROVISORIAS NO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL

2.1 Exposicdo do Tema com énfase nas alteracfes do Novo Cddigo de Processo
Civil

O topico das tutelas provisorias no novo Cédigo de Processo Civil é um dos temas
de maior relevancia tematica que se destacaram com a entrada em vigor da nova legislacgao.
Essencialmente, ndo foram alteradas as bases conceituais sobre os diversos mecanismos de
tutela de direitos, mas houve proeminente mutacdo de alguns institutos, os quais originaram
debates doutrinarios. Em suma, com o advento da nova regulamentacdo em torno das tutelas
provisorias houve transparecimento do carater evolutivo do instituto, salvo algumas excecdes,

as quais serdo o ponto nuclear da problematizacao deste presente trabalho.

A Lei n° 5.869 de 1973*' tratava das tutelas de direitos de cunho provisério de
forma desmembrada pelo corpo de seu texto legal, estando disciplinada, por exemplo, a
antecipacdo dos efeitos da tutela no art. 273, enquanto as medidas cautelares estavam
regulamentadas no Livro Il daquele cddice, tendo cada uma delas, finalidades distintas e

requisitos de concessdo incompativeis entre si.

Quanto as tutelas cautelares, vale destacar que estas eram tratadas de forma
especifica e autbnoma (previstas no Titulo 1), com meios diferenciados, sendo resguardado a
estas um procedimento proprio de tramitacdo, eis que os procedimentos na legislacdo

revogada eram divididos em procedimento ordinario, sumario e sumarissimo.

No novo Codigo de Processo Civil, diferentemente do cddigo anterior, o
legislador se preocupou em unificar tais institutos, eis que, diante dos problemas que eram
notados por aqueles que manuseavam tais institutos, a pratica comecou a se adequar aos
pontos obscuros de tais medidas provisérias, de modo a influenciar os legisladores a aclarar
tais regras de tutelas dos direitos em carater provisério, sendo as tutelas antecipadas e

cautelares espécies de um mesmo género, qual seja, tutelas provisorias. Além desta reuniéo,

* BRASIL. Lei n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973. Cddigo de Processo Civil. Brasilia, 1973. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>
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surgiu, também, uma nova espécie de tutela diferenciada de direitos, incerta no género das

tutelas provisdrias, que é a tutela da evidéncia.

Diante disso, a Lei n° 13.105 de 2015* pautou-se em aprimorar o instituto das
tutelas de direitos de cunho provisoério, trazendo certas inovacdes, algumas modificacdes e a
extincdo de outros mecanismos. Assim, a estrutura que se tem parte do género de tutelas
provisorias, o qual tem como espécies as tutelas de urgéncia, e a tutela de evidéncia. As
tutelas de urgéncia tém como subespécie as tutelas antecipatorias e as tutelas cautelares, as
quais serdo trabalhadas nos tdpicos seguintes.

2.2 Tutelas Provisorias: distingdo terminologica entre provisoriedade,

temporariedade e definitividade

Neste ponto, serda feita uma analise detida sobre o termo “provisério”
implementado pelo legislador ao respectivo instituto em tela, amparado por outros termos,
para fins de distincdo, no fito de afastar quaisquer duvidas sobre a provisoriedade destas
tutelas de direitos.

A palavra “provisoria” diz respeito a tudo aquilo que tende a perdurar enquanto
ndo sobrevier uma situacdo que venha a altera-la, a qual sera substituida com o implemento de
uma resolucdo definitiva. Como parametro de tal conceituacdo terminoldgica, utiliza-se o
exemplo metaférico do carro reserva disponibilizado pela seguradora em casos de colisdo de
veiculos. Enquanto o carro, objeto da colisdo, encontrar-se na assisténcia técnica para 0s
devidos reparos, 0 automoével reserva destina-se a suprir as necessidades locomotivas do

proprietario do automdvel, enquanto o outro ndo for concertado.

Evidencia-se que o carro reserva tem o conddo de suprir determinadas
necessidades do proprietario provisoriamente, enquanto ndo vier uma solucdo definitiva para

aquele determinado problema, ndo permanecendo em sua posse ad eternum.

Apesar de tal exemplo ndo manter relacdo com a matéria ora tratada, € de suma
importancia colaciona-lo no escopo de elucidar o emprego da terminologia da palavra

“provisorio”.

*® BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, 2015. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm>. Acesso em: 19 abr. 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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Neste passo, tratando-se agora da palavra “temporariedade”, pode-se conceitua-la
como tudo aquilo que tem tempo certo e determinado, utilizado para fim especifico, que
quando é resolvido o designio a que se destina a coisa, ou transcorrido seu lapso temporal,
deixa de surtir efeitos. Fazendo uso de outro apontamento correlato ao que fora elucidado no
exemplo anterior, cita-se 0 caso de um aluguel de um automével em uma viagem. O
contratante, ao contratar o aluguel do carro para sua viagem, especifica que ira usufrui-lo pelo

periodo de sete dias, tendo desta forma marco inicial e termo final da utilizacdo daquela coisa.

Repara-se neste exemplo que o objeto, de caracteristica temporéria, ndo sera
substituido por outro ao final do contrato, pois j& cumpriu a finalidade pela qual foi

contratada.

Registre-se nestas alturas que ambas as terminologias até entdo tratadas podem
aparentemente causar certo equivoco em seu emprego, muito embora sejam diferentes.
Quando se utiliza o termo “provisorio” supde-se que sobrevird algo definitivo. Enquanto no
emprego da palavra “temporario” cogita-se que aquilo ndo sera substituido por outro, mas sim
que tera tempo certo e determinado para cumprir sua funcdo. Em razdo disso, conclui-se que

algo que ¢ “temporario” pode ser definitivo, eis que ndo sera substituido findo o tempo, ou

resolvida a coisa, cumprindo o fim a que se destina.

Em remate, resta abordar o significado da palavra “definitivo”. Para Aurélio
Buarque de Holanda Ferreira a rubrica tem varios sindnimos, como “decisivo, concludente,

terminante, absoluto”.*

Ocorre que, para melhor compreensdo, dar-se a inicio a explicacdo deste termo
paralelamente as nocdes de processo civil, para, a posteriori, sobressaltar a importancia dos

termos até entdo destacados.

Conforme ja salientado no capitulo anterior, as tutelas jurisdicionais podem ser de
cognicgdo sumaria e de cognicdo exauriente. No caso da segunda, depois de ultrapassar todo o
processo de conhecimento, passando-se pela fase postulatéria e a fase de saneamento, advira
uma sentenca, que tendera a extinguir o processo, com ou sem resolucdo do mérito. Esta
deciséo, que pde fim a fase de conhecimento € conhecida como deciséo definitiva, haja vista

que o magistrado, prolator desta decisdo, depois de exercer efetivo juizo de cognicédo, pelo

* FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: o dicionério da lingua portuguesa. 3.
ed.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999. p. 614.
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qual exauriu a anélise de todos os meios de provas permitidos em direito, decide com base no

amplo acervo probatério de que fez jus.

Cumpre observar, em linhas declarativas, que em determinadas situacdes, a
decisdo definitiva ndo precisara, necessariamente, passar pelo crivo de cognicdo exauriente.
Isto €, havera casos em que, quando da propositura da acao e inaugurado o processo, este ndo
devera seguir adiante, como por exemplo, nos casos onde reste caracterizada a perempcao, a
prescricdo, a decadéncia, entre outros aqueles onde sera resolvido o mérito, podendo-se, a
partir disso, ser proferida uma decisdo definitiva sem o exercicio do juizo de cognicdo

exauriente.

Neste passo, retomando a andlise etimologia da palavra “provisoria”, deve-se
assinalar que o antonimo desta rubrica ¢ a palavra “definitiva”, que conforme bem explicado
em paragrafo anterior, a primeira é definida por tudo aquilo que serd substituido por algo,
enquanto a segunda é conceituada como tudo aquilo que é absoluto, tudo aquilo que pde fim,

e que nao seréa substituido por algo.

O tema trazido pelo novo Codigo de Processo Civil, sob a rubrica de tutelas
provisorias, tem um papel fundamental nas tutelas jurisdicionais, amparando aqueles que,
diante de situacGes excepcionais, necessitam do provimento jurisdicional, devendo os
magistrados conceder, caso seja devido, tudo aquilo que os jurisdicionados pleitearem com
fins acautelatorios, satisfatorios e de evidéncia do direito, em carater provisorio (ou seja,
enquanto ndo for substituido por algo definitivo) mediante o cumprimento de certos
requisitos, sob a condicdo de que ao final do processo, sera substituido por um provimento

definitivo.

Feitas estas consideracdes acerca das distingdes em circulam a etimologia da
palavra integrante do enunciado das tutelas provisérias, passa a se ater a outra distin¢do
pertinente, qual seja: a distin¢do entre a tutela satisfativa e a tutela cautelar, ambas as espécies

do género tutelas de urgéncia.
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2.3 Tutela de Urgéncia: distincdo entre as espécies, tutela satisfativa e tutela

cautelar

A distincdo destas duas espécies se mostra um pouco confusa. Percebe-se esta
desordenacdo principalmente na pratica, onde alguns acionam o poder judiciario em busca de
uma tutela cautelar, embora o objetivo daquele pleito ndo tenha o &nimo de natureza cautelar,

e sim de satisfacdo, e assim, alternativamente.

Tanto se evidenciou a presenca desta confusdo que no dia 7 de maio do ano de
2002 foi editada a Lei n° 10.444 que incluiu o § 7° no art. 273%, que tratava sobre a
fungibilidade do entre a antecipacdo dos efeitos da tutela para uma medida cautelar, caso

fosse cabivel tal substituigao.

Em razdo disso, assevera-se a necessidade de se dirimir tal equivoco tdo incidente
na prética juridica. Para isso, deve-se iniciar tal exposicdo com as nog¢des do que vem a ser

uma tutela satisfativa.

»*! "Quando alguém busca

Satisfacdo estd atrelada ao sindnimo “contentamento
algo que so6 poderia ter ao final do processo, em sede de decisdo definitiva, para se satisfazer
do bem da vida pretendido, esta diante de uma tutela antecipada. Torna-se mais evidente
ainda com o seguinte exemplo: quando se esta em litigio a propriedade de um galdo de agua,
0 autor propde a acdo com pedido de tutela satisfativa (tutela antecipada) para que possa
desfrutar de um copo de agua antecipadamente, pois corre risco de desidratacdo, e sem este,

estara sacrificando sua vida.

A concessdao de um pedido de tutela antecipada faz com que satisfacdo seja
acelerada, podendo o titular daquele pedido ser beneficiado por um bem da vida que sé

poderia se satisfazer quando da prolacdo da deciséo definitiva.
Neste sentido, Humberto Theodoro Junior diz que a tutela antecipada:

“[...] confere, provisoriamente, ao autor a garantia imediata das vantagens de
direito material para as quais se busca a tutela definitiva. Seu objeto,

% Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanga da
alegacdo e: § 7° Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar,
podera o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental
do processo ajuizado.

! FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: o dicionario da lingua portuguesa. 3.
ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999. p. 1822.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm#art273§7
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portanto, se confunde, no todo ou em parte, com 0 objeto do pedido

principal. Sdo efeitos da futura acolhida esperada desse pedido que a tutela

satisfativa de urgéncia pode deferir provisoriamente & parte”.>

Entretanto, para que esta medida antecipatéria seja deferida, o autor do pedido
deverd demonstrar o preenchimento dos requisitos essenciais intrinsecos as tutelas de
urgéncia. No presente tOpico ndo ira se tratar destes requisitos, eis que com o advento da
unificacdo destes com os das tutelas cautelares, deve-se aprofundar a seu respeito em topico

apartado.

No que tange a rubrica “cautelar”, diz que estd associada ao sinénimo
“conservar”. No processo civil, o jurisdicionado pleiteia a tutela no intuito de preservar a
eficacia do resultado util do processo. Com a concessdo da medida cautelar, o bem da vida
objeto da conservacdo é assegurado para que ndo pereca diante da morosidade do Poder

Judiciario.
Fredie Didier Jr leciona didaticamente sobre as tutelas cautelares:

“[...] ela somente se justifica diante de uma situacdo de urgéncia do direito a
ser acautelado, que exija sua preservacdo imediata, garantindo sua futura e
eventual satisfacdo (arts. 294 e 300,CPC). A tutela provisoria cautelar tem,
assim, dupla funco: é provisodria por dar eficicia imediata a tutela definitiva
ndo-satisfativa; e é cautelar por assegurar a futura eficacia da tutela

definitiva satisfativa, na medida em que resguarda o direito a ser satisfeito,

acautelando-0"%,

Portanto, quando for requerida uma tutela que visa a preservacdo da tutela
jurisdicional eficaz, assegurando o resultado util do processo, como por exemplo: a
solicitacdo de um arresto, 0 que se busca, na verdade, € a garantia de que ao final da demanda,

guando da prolacdo da decisdo definitiva, o0 bem da vida esteja preservado.

Em virtude dessas consideraces, fica transparente a distin¢do entre os dois tipos
de tutela de urgéncia, sendo um de natureza satisfativa, que busca a aceleracdo da pretensao
almejada, enquanto a de natureza cautelar visa o resguardo de um bem da vida pretendido,

para preserva-lo sem que haja seu perecimento ao fim da demanda.

52 THEODORO JUNIOR. Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. v.1. 56. ed. rev. e atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2015. Disponivel em: <https://www.passeidireto.com/arquivo/23046022/novo-cpc-curso-de-direito-proc-
civil-humberto-theodoro-jr/1>. Acesso em: 15. fev. 2016.

>> DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria da prova, direito probatério, decisdo,
precedente, coisa julgada e tutela provisoria. v. 2. 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. p. 569.


https://www.passeidireto.com/arquivo/23046022/novo-cpc-curso-de-direito-proc-civil-humberto-theodoro-jr/1
https://www.passeidireto.com/arquivo/23046022/novo-cpc-curso-de-direito-proc-civil-humberto-theodoro-jr/1
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2.4 O Historico da Tutela Antecipada: do seu nascimento até a unificacdo dos

institutos e de seus requisitos de concesséo da tutela proviséria

2.4.1 Passagem histdrica da evolucéo das tutelas antecipadas pelas Leis n° 5.869 de 1973 e
n® 13.105 de 2015

Neste passo, cumpre examinar a evolucdo institucional trazida pelo novo Codigo

de Processo Civil.

A saber, conforme visto em outras alturas, a legislacdo processual anterior tinha
0s institutos da antecipacdo dos efeitos da tutela e das medidas liminares de lados opostos.
Mesmo que conceitualmente fossem denominados como meios de tutela de direitos de carater
provisorio, ndo eram enxergados sob esta ética. Um dos aspectos que transparecem esse
antagonismo era quanto aos seus respectivos requisitos de concessdo. Enquanto a antecipacéo
dos efeitos da tutela tinha a verossimilhanca das alegacdes, o fundado receio de dano
irreparavel, o abuso de direito de defesa ou o intuito protelar o processo pelo réu e a
reversibilidade da medida, a medida cautelar apresentava outros requisitos de concessao, que

relativamente eram mais flexiveis, como o fumus boni iuris e o periculum in mora.**

Alias, vale observar que o codigo anterior, além de discriminar os dois institutos,
também empregou formas de tratamentos diferenciados. A antecipacéo dos efeitos da tutela, a
partir do ano de 1974 (data da entrada em vigor do codigo anterior) até o ano de 1995, era
aplicada apenas para alguns procedimentos especiais, como nos casos das acdes possessorias,
acOes de alimentos, acdo de depdsito, e também em algumas acdes de outras legislacoes, tal
como o0 mandado de seguranca. Percebe-se que sua amplitude era de baixa abrangéncia, sendo
esse meio de tutela tipica e prevista para casos especificos.

Por outro lado, as medidas cautelares tinham dominio substancialmente maior, de
modo que levou a intensidade sua generalizacdo. Tanto € verdade, que o codigo anterior
tratou tais medidas em livro préprio, eis que antes da entrada em vigor do novo Cadigo de

Processo Civil ainda existiam os procedimentos cautelares.

Fredie Didier Jr ao tratar do histérico da tutela antecipada confirma que:

>* Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Codigo regula no Capitulo 11 deste Livro,
podera o juiz determinar as medidas provisorias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que
uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparagéo.
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“Por muito tempo, enquanto j& se tinha instituido no diploma processual
brasileiro o poder geral de cautela (art. 789, CPC), com a possibilidade de
concessao de medidas cautelares atipicas, ndo se tinha, ainda, a consagragdo
legal do poder geral de antecipacdo, ficando o magistrado restrito a

possibilidade de concessdo das medidas antecipatdrias expressamente

tipificadas na lei, previsto em alguns procedimentos especiais™.

Ocorre que, diante desta maior acessibilidade das medidas cautelares, devido sua
maior amplitude, tornou-se conveniente para os advogados proporem algumas ag¢fes com
pedidos provisorios, de cunho satisfativo, com a nomenclatura de tutela cautelar. 1sso, ao final
das contas, gerou problemas, principalmente doutrinarios. José Roberto dos Santos Bedaque
critica fortemente tal atitude no seguinte trecho:

“O abuso da cautelar antecipada ocorreu ndo sé no Brasil. Em paises onde
existem regras semelhantes ao nosso art. 798, também se verificou esse uso
possivelmente indevido do mecanismo cautelar, para concessao de tutelas de
urgéncia ndo cautelares [como na Italia]. Talvez esse seja o principal motivo
por que a doutrina nacional rejeita a cautelar antecipatdria, tal como

imaginada por Calamandrei, bem como tende a restringir essa modalidade de
tutela aquelas medidas de natureza conservativa™®.

Assim, adveio a Lei n° 8.952 de 13 de dezembro de 1994°", que alterou o
dispositivo do art. 273 e passou a regrar o chamado “poder geral antecipatério”. Sob tal
inovacdo, deu-se inicio ao prestigio da generalizacdo das antecipacdes dos efeitos da tutela,
ficando a critério do magistrado, antecipar ou ndo, os efeitos da tutela satisfativa, desde
fossem preenchidos certos requisitos taxados nos incisos e paragrafos que ali foram inseridos.

Nota-se que, a partir desta lei, a tutela antecipada vigorou suas forcas para

aproximar-se das medidas cautelares.

Vale lembrar que o referido instituto ndo era previsto no Coédigo de Processo Civil
de 1939, o que demonstra nitidamente a evolucdo das tutelas de direitos ao longo destes 67

anos.

Doravante, dando atencdo a evolucdo processual do novo Codigo de Processo
Civil, é de se ressaltar com veeméncia o que ja fora abordado anteriormente. A partir do
reconhecimento da antecipacdo dos efeitos da tutela como meio de tutelar direitos, que tém

como objeto bens da vida ameagados (fundado receio de dano irreparavel), e de sua respectiva

>> DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 2. Salvador: Jus Podivm, 2007. p. 518.

>® BEDAQUE, José dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumérias e de Urgéncia (Tentativa
de Sistematizacdo). 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 292.

" BRASIL. Lei n° 8.952 de 13 de dezembro de 1994. Altera dispositivos do Cédigo de Processo Civil sobre o
processo de conhecimento e processo cautelar. Brasilia, 1994. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8952.htm#art1>.
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expansdo de aplicabilidade com a reforma legislativa no ano de 1994, demonstrou-se o
amadurecimento do instituto. Contudo, apesar de ter tido um aprimoramento, a lei que
regulamentava tal antecipacao dos efeitos da decisdo definitiva ainda se mostrava fragil, onde

se encontrava certas lacunas no texto legal e algumas obscuridades em torno do assunto.

Os legisladores quando da elaboracéo da Lei n°® 13.105 de 2015 dedicaram grande
parte de seus esforgos em busca de uma solugdo apta a suprir as respectivas lacunas e
obscuridades sobre as tutelas antecipadas e as medidas cautelares, o que se demonstrou
frutifero de certa forma, salvo a estabilizagdo dos efeitos da tutela satisfativa antecedente, que

sera analisada posteriormente.

2.4.2 Da unificacdo dos institutos da tutela antecipada e da tutela cautelar no novo Codigo

de Processo Civil

Pari passu, demonstra-se oportuno tratar de tal inovacdo trazida pelo novo Cadigo

de Processo Civil em apartado, devido sua relevancia para o &mbito pratico e académico.

Daniel Amorim Assuncdo comeca sua explanacdo sobre o tema da seguinte
forma:
“O titulo I do Livro V (“Da tutela proviséria”), da Parte Geral do Novo
Codigo de Processo Civil é destinado as disposi¢cOes gerais da tutela
provisodria, ou seja, normas aplicaveis tanto as tutelas provisorias de urgéncia

como a tutela provisoria da evidéncia. Somente excepcionalmente, e com

expressa indicacdo legal, normas presentes nesse Titulo deixardo de ser

aplicaveis a algumas espécies de tutela provisoria™®.

Complementando tal enunciado, com enfoque no presente titulo, é de ser relevado
que as tutelas de urgéncia a qual se refere é subdividida em tutela antecipada e tutela cautelar.
Assim, diante desta nova roupagem, o novo Codigo de Processo Civil cuida de tratar ambas
as espécies dentro de um unico sistema, deixando de reger tais medidas separadamente, eis
gue, tanto a tutela satisfativa em carater provisorio e a tutela cautelar sdo meios de tutelar bens
da vida que tenham perigo na demora do provimento jurisdicional, bem como ameacem o

resultado util do processo.

Convém destacar que o legislador considerou que estes meios de tutela de direitos

sdo partes de um sistema Unico, que amparam bens da vida ameacados pelo tempo do

%8 NEVES, Daniel Amorim Assuncdo. Manual de Direito Processual Civil. v. Gnico. 8. ed. Salvador: Juspodivm,
2016. Disponivel em: < https://www.passeidireto.com/arquivo/23704510/manual-de-direito-processual-civil -
daniel-amorim-assumpcao-neves-ed-juspodivm-8-/1>.


https://www.passeidireto.com/arquivo/23704510/manual-de-direito-processual-civil-daniel-amorim-assumpcao-neves-ed-juspodivm-8-/1
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processo. Por isso, tanto importa o defensor, em sua peca processual, nomear tal documento
com a rubrica “tutela antecipada” ou “tutela cautelar”, podendo limitar-se a utilizar o termo
“tutela provisoria”. No fito de corroborar com tal raciocinio, destaca-se as mengdes de Luiz
Guilherme Marinoni:
“Houve um momento em que 0 tempo nao era visto como algo importante na
vida do processo. Nesse mesmo periodo, 0 que interessava para 0
processualista era encarar o processo por um angulo estritamente interno de
visdo, vendo-o tdo somente a partir de conceitos processuais e dele
expurgando tudo que dissesse respeito ao direito material. A ideologia que
estava por detrés dessa atitude do legislador e da doutrina que Ihe ofertava
sustentacdo tedrica era a da neutralidade cientifica e do descompromisso do
processo civil sendo com o0s seus préprios conceitos - em um frio e
indiferente purismo metodoldgico. Interessava ao maximo ao processualista
a abstracdo, o conceitualismo e o sistematismo da ciéncia processual
civil” >
Por 6bvio, apesar de ambas as medidas fazerem parte de um mesmo sistema, elas
tém finalidades distintas (conforme observado em topico anterior que tratou das finalidades da

tutela satisfativa em carater provisorio e tutela cautelar).

E de se notar que, com a unificacdo sistematica do instituto das tutelas
provisorias, o legislador fez com que fosse extinto o processo cautelar, cujo qual tinha seu
processamento peculiar ao pleito proposto pelo requerente do pedido cautelar, tornando a
procedimentalizacdo dos pedidos de carater provisério um sistema uno, possuindo 0s mesmos
requisitos para concessdo (salvo no que tange a tutela de evidéncia, que ndo precisa,

necessariamente, do perigo de dano ou de risco ao resultado Gtil do processo).

Em decorréncia disso, houve a eliminacdo da duplicidade de processos no
procedimento cautelar. A legislacdo precedente previa em seu art. 796%° que as medidas
cautelares podiam ser instauradas de forma preparatéria (antes mesmo da propositura da
peticdo inicial), ou de maneira incidental (no curso do processo). Sendo esta cautelar
requerida em caréter preparatério, nos termos do art. 800%* e 806°% daquele cddice, o autor
ficava vinculado a propor a peca exordial no prazo de 30 dias da data da propositura da agédo

cautelar, ou seja, com a propositura de uma agdo cautelar preparatdria, apenas as razdes

* MARINONI, Luiz Guilherme. Novo Curso de Processo Civil: Tutela dos direitos mediante procedimento
comum. v. 2. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 195.

% Art. 796. O procedimento cautelar pode ser instaurado antes ou no curso do processo principal e deste é
sempre dependente.

®L Art. 800. As medidas cautelares serdo requeridas ao juiz da causa; e, quando preparatdrias, ao juiz competente
para conhecer da agdo principal.

®2 Art. 806. Cabe a parte propor a ago, no prazo de 30 (trinta) dias, contados da data da efetivacdo da medida
cautelar, quando esta for concedida em procedimento preparatorio.
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fundadas no fumi boni iuris e no periculum in mora, o juiz prolataria a deciséo daquele pedido
cautelar limitando-se as razdes al¢adas pelo autor, cabendo a este, posteriormente, propor a
peticdo inicial abordando o direito pleiteado em sua completude. Apds isso, tais processos
seguiriam dependentes entre si, mas em autos apartados, 0 que demonstra o seguimento de

dois processos sobre a mesma causar de pedir.

Neste sentido, Eduardo Talamini demonstra-se favoravel a tal inovagdo, sob os

seguintes termos:

“[...] quando requerida em carater incidental, a medida (seja ela cautelar ou
antecipada) tera lugar dentro do processo em curso, sem autuagdo apartada e
independentemente do pagamento de custas (art. 295). Quando o pedido for
formulado em carater antecedente, isso implicard obviamente a constituicao
de um processo. Todavia, subsequentemente, o eventual pedido principal
sera formulado nessa mesma relagdo processual (arts. 303, § 1°, I, e 308).

Essa é também uma inovacdo elogiavel. O modelo do processo cautelar
autébnomo, adotado pelo Codigo de 1973, mostrou-se desnecessario e mesmo
contraproducente”.®®

Superada tal etapa, convém tratar de uma problematica que se apresenta diante de

todo o exposto.

Como bem ressalta o referido autor, louvavel tal inovacao trazida pela Lei n.
13.105 de 2015 no que tange as tutelas provisorias. Portanto, segue para fins de desfecho,
outra nota que corrobora os argumentos despendidos neste presente tdpico, elaborada no ano

de 2012, a qual ja previa tal tendéncia unificadora e suas respectivas utilidades praticas:

“A despeito desses pontos, a realidade é que todas as medidas provisdrias de
urgéncia respondem ao mesmo proposito de assegurar a utilidade da
prestacdo jurisdicional70. Sob a OGtica dos direitos fundamentais a tutela
efetiva e adequada e & duracdo razoavel do processo (CF, art. 5°, XXXV e
LXXVIIl) ndo € desarrazoada a convergéncia das tutelas cautelar e
antecipatoria sob a mesma categoria processual (a exemplo do que propusera
Calamandrei quanto aos provvedimento cautelari), em detrimento da criagdo
de limites estanques entre a conservagéo e a antecipagéo da solucéo final do
processo. Trata-se de proposta que, com boa razdo, conservou seu espago na
doutrina brasileira, continuando a receber a acolhida de excelentes
autores”.®

® TALAMINI, Eduardo. Procedimentos Especiais, Tutela Proviséria e Direito Transitério. v. 4. 2. ed.
Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 173-174.

® GORON, Livio Goellner. Repensando as Tutelas de Urgéncia eas Fronteiras entre Medidas Cautelares e
Antecipatdrias. Revista Eletronica Temas atuais de Processo Civil. Sdo Paulo. v. 2. n. 1. p. 1-90. jan. 2012.
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2.4.3 Dos requisitos de concessdo das tutelas provisérias de urgéncia

O ultimo aspecto deste topico persiste nos requisitos de concessdo das tutelas
provisorias de urgéncia advindas da unificacdo sistematica trazida pela Lei n. 13.105 de 2015.

Como visto alhures, a antecipacdo dos efeitos da tutela e as medidas cautelares
tinham natureza comum, mas finalidades diversas. A primeira era destinada a acelerar a
satisfacdo do postulante em relacdo ao bem da vida, objeto do processo, o qual s6 conseguiria
em sede de decisdo definitiva satisfativa, enquanto a segunda tinha por escopo o resguardo, a
conservacao do bem da vida no fito de assegurar o resultado Util do processo e da eficcia da

tutela jurisdicional.

Assim, o tratamento dado pela Lei n. 5.869 de 1973 a estes institutos era distinto,
fazendo com que, em consequéncia disso, seus requisitos de concessdo fossem alinhados de
maneira diversa, Conforme ja assinalado em outra oportunidade, os requisitos de concessdo
da antecipacéo dos efeitos da tutela eram a verossimilhanca da alegag6es, o fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparacdo, o abuso de direito de defesa ou manifesto proposito
protelatério do réu, e a reversibilidade da medida antecipatoria enquanto os das medidas

cautelares eram apenas o fumus boni iuris e o periculum in mora.

Aparentemente, 0s requisitos supra citados ndo apresentam muitas distingdes, mas
parte da doutrina entende que estes ndo se confundem, eis que a profundidade da
verossimilhanga das alegacfes € substancialmente maior que o requisito da cautelar. O que
sera abordado neste tdpico se delimitard apenas ao debate quanto a distincdo entre a
verossimilhanca das alegacGes (antecipacdo dos efeitos da tutela) e o fumus boni iuris (das

cautelares), ante sua pertinéncia tematica com este topico ora apresentado.
Desta forma, destaca-se as mencoes de José Joaquim Calmon de Passos:

“[...] s@o duas situagbes com pressupostos especificos e que ndo devem ser
aproximadas nem identificadas. Nao se antecipa a tutela quando apenas ha a
probabilidade de vir a ser certificado o direito, sem quando ja existem nos
autos elementos que permitem o convencimento do julgador quanto a
possibilidade (ndo probabilidade) de sua certificacdo, mesmo que provisoria
e sob condicdo resolutiva (decisao recorrivel). Dai porque, ali, se atenta para
a futura tutela provével, adotando-se providéncia que lhe assegure a
efetividade.

Aqui, nada é assegurado para o futuro. O que ha é a satisfacdo imediata do
interesse, ainda que em carater provisorio. Cuidando-se de certificacdo
torna-se indispensavel a existéncia de suficientes elementos de conviccdo
que a autorizem. Plausivel estd mais préximo de probabilidade, no futuro.
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Verossimil, diversamente, diz respeito a verdade, no presente. Na cautelar, o
gue se pondera como dotado de alta probabilidade é a futura procedéncia do
pedido no processo principal; aqui, na antecipacdo, o que se pondera como
dotada de alta probabilidade € a acolhida da prova produzida pelo autor para
Ihe assegurar a procedéncia do pedido. Na cautelar, previne-se o futuro. Na

antecipacdo, privilegia-se o presente”.®®

No entanto, a jurisprudéncia vem entendendo que tais requisitos demonstram-se
pacificos entre si, sem qualquer distin¢do entre a verossimilhanca das alegacfes e fumus boni
iuris. Por oportuno, imprescindivel se torna colacionar o entendimento do egrégio Superior

Tribunal de Justica acerca do tema:

“[...] Ademais, é "sabido que as medidas liminares de natureza cautelar ou
antecipatoria sdo conferidas a base de cogni¢cdo sumaria e de juizo de mera
verossimilhanga. Por ndo representarem pronunciamento definitivo, mas
provisério, a respeito do direito afirmado na demanda, sdo medidas, nesse
aspecto, sujeitas a modificacdo a qualquer tempo, devendo ser confirmadas ou
revogadas pela sentenca final." (AgRg no AREsp 400.375/GO, Rel. Ministro
Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 2/12/2013). 8. Agravo Regimental

nao provido™.®®

De qualquer sorte, o que pretende se mostrar com estas percepgdes conceituais
sobre os requisitos em tela é que, desde a alteracdo perpetrada pela Lei n. 8.952 de 1994 (que
alterou o disposto no art. 273 da Lei n. 5869 de 1973) houveram intensos debates
académicos, fazendo com que, em consequéncia disso, o0 tema ficasse controvertido por

aproximadamente 21 anos, até a promulgacdo do novo Codigo de Processo Civil.

Outrossim, a doutrina estrangeira prestigiava a regulamentacdo do instituto da
antecipacéo dos efeitos da tutela adotada pelo Brasil nas Leis n. 5.869 de 1973 e a n. 8.952 de

1994. Sendo, veja-se o0 posicionamento de um doutrinador a respeito deste tema:

“Sob esse aspecto, a experiéncia do direito italiano talvez possa ser Gtil como
encorajamento, visto que a tutela antecipatéria delineada pelos arts. 186 bis,
186 ter, 186 quater do Codigo de Processo Civil é sempre ligada a uma
plena apreciagdo favoravel ao autor, como essa deveria ser feita tendo-se em
conta o material de cognicdo que emerge do processo. Mas me parece que 0
instrumento oferecido pelo art. 273 do Cdodigo de Processo Civil brasileiro

> CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Comentérios ao Codigo de Processo Civil. vol. 3. 9. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 41-42.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Mandado de Seguranca n. 22190/DF. Ementa:
Vistos, relatados e discutidos 0s autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam os Ministros da
CORTE Especial do Superior Tribunal de Justica: A Corte Especial, por unanimidade, negou provimento ao
agravo regimental, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Napoledo Nunes Maia
Filho, Jorge Mussi, Luis Felipe Salom&o, Mauro Campbell Marques, Benedito Gongalves, Raul Araujo, Felix
Fischer, Laurita Vaz, Jodo Otavio de Noronha, Humberto Martins e Maria Thereza de Assis Moura votaram
com o Sr. Ministro Relator. Impedido o Sr. Ministro Og Fernandes. Ausente, justificadamente, a Sra.
Ministra Nancy Andrighi, Corte Especial. julgado em 02-12-2015, publicado no DJe de 03-02-2016. Acesso
em: 31 de ago. de 2016.
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seja melhor e mais flexivel do que aquele oferecido pelo panorama das
normas italianas. Enquanto algumas das normas italianas aproximam, de
fato, a tutela antecipatéria a um certo tipo de certeza legal definida a priori
(o art. 186 bis do CPC funda-se na falta de contestacdo do réu, e o art. 186
ter do CPC reclama - remetendo ao art. 633 do mesmo Diploma - uma prova
escrita), o art. 273 do Cddigo de Processo Civil valoriza, sempre, a partir do
conceito de “prova inequivoca”, o livre convencimento do juiz, criando o
maximo possivel de coincidéncia (quanto ao material j& produzido no
processo) entre a apreciacdo prodrdmica para a tutela antecipatoria e a
apreciacdo prodrémica para a sentenca. O instrumento colocado a disposi¢do
dos intérpretes brasileiros €, assim, espléndido, e, ao observa-lo, ndo posso
esconder uma ponta de afetuosa inveja”.”’

A par disso, ressaltasse que tal problematica residiu nos campos académicos até a
promulgacdo do novo Cédigo de Processo Civil, refletindo, de certa forma, na praxis forense.
No fito de dirimir tal discussdo, o legislador, conforme abordado em outras alturas, se
preocupou em unificar tais medidas em um sistema uno, eis que ambas apresentavam
elementos similares, quais sejam, a urgéncia, a prova inequivoca (para a tutela antecipada) e a
probabilidade do direito fundada no fumus boni iuris (pertencente as medidas cautelares).
Assim, foi feito. Hoje as medidas de cunho provisorio emergencial sdo regulamentadas pelo
mesmo titulo dentro do Cddigo de Processo Civil (Titulo V), e para dissolver a manifesta

duvida, remediaram 0s requisitos concessorios.

Com efeito, diante de um sistema Unico de tutelas provisdrias de urgéncia, seria
imprescindivel tratar tais tutelas como partes de um mesmo mecanismo, mas com finalidades
distintas, sem haver discriminacdo entra estas. Portanto, a mens legislatoris foi de
uniformizar, também, o0s requisitos concessorios das tutela provisérias de urgéncia,
abandonando a antiga rubrica da verossimilhanca das alegagcbes por meio da prova
inequivoca, para implementar a probabilidade do direito, aproximando-se do que se conhece
por fumus boni iuris, e o perigo de dano ou risco ao resultado atil do processo, previstos no

art. 300°® do novo Cédigo de Processo Civil.

Aparentemente, tal unificagdo tornaram as tutelas antecipadas mais flexiveis, eis
que a prova inequivoca (requisito do Codigo de 1973) dificulta a comprovagdo do direito
alegado, podendo resultar no indeferimento do pedido do autor, mesmo que o bem da vida
pretendido esteja ameacgado. Contudo, a andlise critica sobre as tendéncias resultantes desta

uniformidade sistematica ndo é objetivo que se pretende buscar. Portanto, expostas essas

®” RICCI, EDOARDO F. A Tutela Antecipatéria Brasileira Vista por um Italiano. Disponivel em:
<http://www.direitoprocessual.org.br/arquivos.html?shop_cat=1 29>. Acesso em 01 de jun de 2016.
® 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.


http://www.direitoprocessual.org.br/arquivos.html?shop_cat=1_29
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questBes, verifica-se que a inovacdo implementada pelo novo Codigo de Processo Civil é
benquista, e bem-vinda, o que, provavelmente, auxiliara a eficicia e a celeridade do

provimento jurisdicional.

2.5 Das Formas de Requerimento das Tutelas Provisérias de Urgéncia

Cumpre examinar, neste passo, quais as formas que o novo Cddigo de Processo
Civil prevé para se requerer as tutelas de urgéncia. Vale ressaltar que o presente estudo se
delimitara apenas a estas tutelas, eis que, devido a peculiaridade que repousa nas tutelas de

evidéncia, ndo se torna conveniente trabalha-las neste trabalho.

“A tutela provisoria de urgéncia pode ser requerida em carater antecedente ou

incidente”®®

. Importante destacar que, além dessas, as referidas tutelas podem ser requeridas
cumulativamente, ou seja, poderdo ser propostas simultaneamente com a pega inaugural (que
trard o pedido de tutela definitiva). Em verdade, a tutela de urgéncia requerida em carater
cumulativo era utilizada desde o Codigo de Processo Civil de 1973, assim como a forma
incidental. O que se mostrou inovador com a entrada em vigor do novo Cédigo de Processo
Civil foi a forma antecedente de se requerer um tutela provisoria de urgéncia, a qual sera

tratada posteriormente.

Necessario explicar que o estudo deste tdpico é delimitado as formas de
requerimento das tutelas provisérias de urgéncia, e 0 que ird caracteriza-las serd 0 momento
em que estas sdo requeridas ao juizo competente. Assim, conforme o esboco anterior, vé-se
que as tutelas de urgéncia podem ser requeridas incidentalmente no curso do processo,
cumulativamente ao pedido de tutela definitiva e antecedentemente (antes da instauracdo da
acdo principal).”® Desta forma, ira se tratar apenas as formas que sdo previstas lei. Sendo,

veja-se a primeira delas.
Para Humberto Theodoro Junior:

“O pedido incidental ndo apresenta dificuldades, uma vez que seré feito por
simples peticdo nos autos, sem necessidade sequer de pagamento de custas

® DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria da prova, direito probatorio, decisdo,
precedente, coisa julgada e tutela provisoria. v. 2. 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. p. 570.
7% Art. 294. A tutela proviséria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia.
Paragrafo Unico. A tutela provisoria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em carater
antecedente ou incidental.
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(NCPC, art. 295). E claro, porém, que o requerente devera comprovar a
existéncia dos requisitos legais: fumus boni iuris e periculum in mora.
Deduzida a pretensdo por qualquer uma das partes, proceder-se-a a audiéncia
da outra para cumprir-se 0 mandamento constitucional do contraditério e
ampla defesa (CF, art. 5°, LV)”."

Louvével a explanagdo supra, pois esta filtra as informagfes necessarias para
compreender-se o requerimento incidental das tutelas de urgéncia. E certo que nestes tipos de
pleito 0 processo ja esta em tramite, com termo a quo constatado na propositura da acéo
através da peticdo inicial, e o termo final verificado no momento do peticionamento da
medida de urgéncia dentro do processo ordinario. Por dbvio, tais tutelas ndo se restringem a
fase de conhecimento, sendo perfeitamente cabiveis em sede de segunda instancia e nas
instancias superiores. Mais importante, ainda, é que conforme as notas destacadas de
Humberto Theodoro Junior, a peca que ira pleitear a tutela de urgéncia pode ser feita por meio
de uma peticdo simples, ou seja, ndo tendo natureza de peticdo inicial, muito menos de acao
autdbnoma (como previsto no Codigo de Processo Civil de 1973), com isencdo do pagamento
de custas em razdo de ndo ser um processo apartado e dependente a a¢do originaria, sendo sua

inclusdo, no termos etimolégicos da palavra, incidental ao processo.”?

Entretanto, embora a peti¢do simples se delimite ao pedido de tutela de urgéncia,
esta é inserida em ordem cronoldgica nos autos do processo, onde contera todos os fatos,
fundamentos e pedidos (podendo ser tanto do autor, em sede de peticdo inicial, quanto o réu
em sede de contestacdo). De qualquer forma, a parte que pleiteia a medida provisoria de
urgéncia, devera elencar fatos, fundamentos e pedidos que deseja provisoriamente mesmo que
ja existam todos os elementos insertos na peticdo inicial, ou seja, fundamentar os pedidos
daquela tutela de urgéncia adeptos aos pressupostos oriundos do instituto, a probabilidade do

direito e o perigo de dano ou risco ao resultado atil do processo.

E por fim, assim como qualquer outra medida ordinaria, as tutelas provisorias de
urgéncia serdo submetidas ao crivo dos principios do contraditorio e da ampla defesa,
devendo-se oportunizar, efetivamente, que parte contraria tenha ciéncia e capacidade de
influenciar o livre convencimento do magistrado. Vale lembrar que ha certa mitigacdo nos
referidos principios quando trata-se de tutelas provisérias de urgéncia com pedido liminar

inauta altera pars, mas isso sera abordado em momento posterior.

" THEODORO JUNIOR. Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria Geral do Direito Processual
Civil, Processo de Conhecimento e Procedimento Comum. v.1. 56. ed. rev. e atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. Disponivel em: <https://www.passeidireto.com/arquivo/23046022/novo-cpc-curso-de-direito-
proc-civil-humberto-theodoro-jr/1>. Acesso em: 15. fev. 2016.

72 Art. 295. A tutela provisoria requerida em carater incidental independe do pagamento de custas.


https://www.passeidireto.com/arquivo/23046022/novo-cpc-curso-de-direito-proc-civil-humberto-theodoro-jr/1
https://www.passeidireto.com/arquivo/23046022/novo-cpc-curso-de-direito-proc-civil-humberto-theodoro-jr/1
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Em que pese a forma incidental de se requerer uma tutela proviséria de urgéncia
ser requerida no curso do procedimento, a forma antecedente tem suas peculiaridades, bem
como também deve ser tratada com cautela, eis que € instituto novo no novo Cddigo de

Processo Civil. A guisa de explicaco, denota-se.
Fredie Didier Junior dé inicio as suas licbes da seguinte forma:

“A tutela provisoria antecedente € aquela que deflagra o processo em que se
pretende, no futuro, pedir a tutela definitiva. E requerimento anterior a
formulacdo do pedido de tutela definitiva e tem por objetivo adiantar seus

efeitos (satisfacdo ou acautelamento). Primeiro, pede-se a tutela provisoria;

s6 depois, pede-se a tutela definitiva”.”

Dai, pode-se extrair alguns elementos relevantes para que se possa caracterizar
uma tutela proviséria de urgéncia requerida em carater antecedente, dentre eles, percebe-se
que para sua concessao independe da existéncia de um procedimento ja instaurado, bem como
prescinde da propositura da acdo por meio da peti¢do inicial. Verifica-se, também, que esta
espécie de tutela provisoria é fundada na urgéncia do direito, pelo fato do que o bem da vida,
objeto de tutela, corre risco de perecimento ante a lentiddo procedimental, sendo permitido,
desta forma, o requerimento de determinada tutela provisoria de urgéncia para, satisfazer ou
acautelar um direito, de forma antecedente, ou seja, apresentar o pedido ao juizo competente

preliminarmente a propositura da acéo principal.

Neste passo, € importante salientar que o requerimento antecedente das tutelas
provisorias de urgéncia serve tanto para as tutelas cautelares, quanto para as tutelas

antecipadas, sendo elas, similares entre si, apesar da diferenciacdo constante no texto legal.”®

Ocorre que, diferentemente da tutela provisoria de urgéncia requerida em carater
incidental, para que o requerente apresente a peca restringindo-se aos argumentos voltados
para a concessao da tutela sumaria, este devera providenciar o pagamento de custas judiciais,
haja vista que ndo ha nenhum processo com causa de pedir e pedido correlatos, e assim, nao

podera acionar o Poder Judiciario sem a promocéo deste pagamento.

"® DIDIER JR, Fredie; Braga, Paula Sarno; Oliveira, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil:
Teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. v. 2. 10. ed.
Salvador: Jus Podivm, 2015. p. 612.

™ 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 exposicao da
lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado Util do processo; e Art. 305.
A peticdo inicial da acdo que visa a prestacdo de tutela cautelar em carater antecedente indicara a lide e seu
fundamento, a exposicdo sumaria do direito que se objetiva assegurar e o perigo de dano ou 0 risco ao
resultado Util do processo.
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Outrossim, para fins de didatica para o presente trabalho monogréfico, as
consequéncias das tutelas antecipada requerida em carater antecedente serd vista em topico
distinto, eis que a sua estabilizacdo € o ponto nuclear da problematica que se apresentara.
Dessa forma, segue no topico seguinte a abordagem da estabilizacdo dos efeitos da tutela
antecipada antecedente, a qual tera suma importancia para o deslinde do presente trabalho

monogréfico.

2.6 Da Estabilizacdo dos Efeitos da Tutela Antecipada Requerida em Carater

Antecedente
2.6.1 Nocdes gerais sobre a estabilizacdo dos efeitos da tutela antecipada antecedente

A estabilizacdo é uma técnica que surgiu com o advento do novo Cddigo de
Processo Civil, e é tida como uma inovacéo estranha ao Caodigo de Processo Civil de 1973, eis
que a antecipacdo dos efeitos da tutela prevista no art. 273 da legislacdo revogada, alterado
pela Lei n. 8.952 de 1994, previa tdo somente a generalizacdo da tutela provisoria satisfativa,

sem tratar da forma de requerimento antecedente.

E 16gico supor que a estabilizacdo que trata 0 novo CAdigo sé tem razdo de ser
pela inovacdo da forma de requerimento antecedente da tutela provisoria satisfativa, haja vista
gue para 0s meios incidentais ndo existe correlacdo com o escopo dos efeitos de tal técnica.
Contudo, para melhor compreensdo destas alegaces, ird se abordar essas razGes com mais

precisdo a posteriori.

Esta técnica é prevista no capitulo Il do Titulo V, em seus arts. 303 e 304 da Lei
n. 13.105 de 2015, onde foi recepcionada apenas no texto das tutelas provisorias de urgéncia

satisfativa.

Mister esclarecer a concep¢do do que vem a ser esta técnica inovadora. Para
Fredie Didier Jr “A estabiliza¢do da decisdo concessiva de tutela antecipada é uma técnica de
monitorizagdo do processo civil brasileiro””>. A utilizacdo da expressdo monitorizacdo néo é
acidental, eis que guarda estreita semelhanca ao procedimento monitorio, previsto no rol dos

procedimentos especiais. Neste procedimento a que se refere, o portador que detenha prova

" DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria da prova, direito probatério, decisio,
precedente, coisa julgada e tutela provisoria. v. 2. 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. p. 604.
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escrita habil a comprovar a existéncia de um direito, mas sem eficécia de titulo executivo,

pode propor a acdo monitéria’.

Apo0s a propositura da respectiva agdo, e preenchendo seu requisitos inerentes a
espeécie, 0 juiz determinara a expedicao descritiva do mandado monitério ordenando o réu a
cumprir o que fora pleiteado e, ou, que apresente defesa, por meio dos embargos monitérios,
no prazo legal. Ficando este silente, sem a apresentagdo de nenhuma das ordenagbes que
foram feitas, o magistrado converterd o mandado monitorio em titulo executivo judicial, e 0

feito prosseguiré pelo procedimento da execugéo’’.

Denota-se dessas informagdes que a expressao utilizada pelo referido autor é
louvavel, sob o ponto de vista argumentativo, eis que traz a devida elucidacdo do instituto das
tutelas antecipadas antecedentes. Embora ndo seja integralmente aplicada as disposi¢des do
procedimento monitorio ao campo das tutelas provisorias satisfativas antecedentes, é de muita

valia sanar eventuais obscuridades da legislacdo por analogia a este procedimento especial.

No que tange a estabilizacdo dos efeitos que trata o art. 303 ao 304 do novo
Codigo de Processo Civil, trata-se de técnica que permite ao autor da demanda, apos
propositura da peca de tutela antecipada antecedente, e ter o efetivo deferimento da medida, a
receber a estabilidade dos efeitos daquele bem da vida buscado pela via de cogni¢do sumaria.
Contudo, para que tal decisdo conceda o direito pleiteado, e este se torne estavel, é necessario
que o réu repouse em sua inércia, e deixe de impugnar a decisdo que deferiu a medida de

carater provisorio satisfativa’®,

Vale demonstrar o cotejo analitico entre o procedimento da acdo monitéria e a
estabilizacdo dos efeitos da tutela satisfativa antecedente sob o ponto de suas similaridades.
Assim como na acdo monitdria, a estabilizacdo depende da inércia da parte contraria para que
seus efeitos se tornem estaveis, caso contrério, se houver a interposicdo de agravo de

instrumento pela parte prejudicada, os efeitos daquela tutela ndo se estabilizaréo.

Outra peculiaridade que se extrai da regra do art. 303 é que o autor do pedido de

tutela de urgéncia satisfativa antecedente pode se limitar ao requerimento especifico daquela

"® Art. 700. A acdo monitéria pode ser proposta por aquele que afirmar, com base em prova escrita sem eficacia
de titulo executivo, ter direito de exigir do devedor capaz.

" SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze Problemas e Onze solugées Quanto ¢ Chamada “Estabilizacdo do Tutela
Antecipada”. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 55. p. 85-102.
jan./mar.2015.

"8 Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a conceder
n&o for interposto o respectivo recurso.
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medida, juntamente com os fatos e fundamentos que coadunem com o direito pleiteado,
indicando, apenas, o pedido da tutela que pretende obter ao resultado final da acdo (tutela
definitiva). Além disso, a lei determina ao autor que adite a peticdo nos casos em que a tutela
provisoria satisfativa antecedente seja deferida, com a devida complementacdo de seus

argumentos e fundamentos, reiterando, na oportunidade, o pedido de tutela definitiva.”

Neste ponto, Cassio Scarpinella Bueno, em seus comentarios ao artigo em tela,
corrobora:
“[...] se concedida a tutela antecipada, o autor deve aditar a inicial com a
complementacdo de sua argumentagdo, juntada de novos documentos e a
confirmacdo do pedido de tutela final, tudo no prazo de quinze dias, salvo se
0 magistrado ndo prescrever prazo maior (art, 303, § I-, 1). O aditamento sera
feito nos mesmos autos, vedada a incidéncia de novas custas (art. 303, § 3-),

dispositivo que, na perspectiva tributaria constitucional, merece ser mais

bem examinado, a0 menos no que diz respeito as taxas judiciarias devidas as

justicas estaduais”.®

Diante de todas essas informagdes, constata-se que o processamento estabilizacdo
da tutela antecipada antecedente pode seguir-se por trés caminhos. O primeiro deles, caso a
decisdo defira o pedido, e ndo haja interposicdo de recurso nos termos da lei, 0 processo sera
extinto, ndo fazendo coisa julgada e seus efeitos serdo estabilizados. O segundo, caso a
decisdo defira o pedido do autor, mas tenha ocorrido a interposi¢do de recurso pelo réu, o
processo dependera da analise da questdo pela 22 instancia, e se restar frutifera a impugnacao,
0 processo volta ao juizo a quo e o0 processo tera seu curso normal (se houver o aditamento
previsto no artigo 303, § 1° inciso ). Contudo, caso contrario, 0 processo sera extinto sem
resolucdo do mérito e ndo fara coisa julgada, sem surtir os efeitos da estabilizacdo®. A
terceira, e Gltima delas, caso a decisdo indefira o pedido de tutela antecipada antecedente, o
autor devera aditar a peca para complementar suas razdes e fazer referéncia ao pedido de
tutela final, pois, caso ndo haja, 0 processo sera extinto sem resolucdo do mérito sem a

formagéo da coisa julgada.

Vale ressaltar que o artigo 300, § 2°, que trata das generalidades da espécie tutelas

de urgéncia, prevé que a decisdo que concede a medida poder ser feita através de liminar

" Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da acéo, a peticdo inicial pode
limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indicagdo do pedido de tutela final, com a exposicdo da
lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado Util do processo.

8 BUENO, Céssio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil Anotado. S3o Paulo: Saraiva, 2015. p. 224.

81 THEODORO JUNIOR. Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria Geral do Direito Processual
Civil, Processo de Conhecimento e Procedimento Comum. v.1. 56. ed. rev. e atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. Disponivel em: <https://www.passeidireto.com/arquivo/23046022/novo-cpc-curso-de-direito-
proc-civil-humberto-theodoro-jr/1>. Acesso em: 15. fev. 2016.


https://www.passeidireto.com/arquivo/23046022/novo-cpc-curso-de-direito-proc-civil-humberto-theodoro-jr/1
https://www.passeidireto.com/arquivo/23046022/novo-cpc-curso-de-direito-proc-civil-humberto-theodoro-jr/1
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inaudita altera pars, ou apds justificacdo prévia do requerido. O que ira diferenciar o tramite
procedimental dessa tutela provisoria sera a inclusdo da audiéncia da parte ad versa antes do

prolacdo da decisdo interlocutoria.

Consoante as nocOes despendidas até o presente momento, cai a lan¢o notar que,
em virtude de se tratar de um instituto completamente inovador, o qual ndo ha precedentes
nacionais para se respaldar, é possivel imaginar que, em um futuro préximo, surgiram
dificuldades em se trabalhar com o tema em questdo, seja pelo desconhecimento das técnicas,
ou pela obscuridade da legislacdo sobre a matéria. Assim, passa-se ao estudo das demais
nuances desse instituto para que se consiga abordar a problematica que o respectivo tema

apresenta e suas possiveis solucdes.
2.6.2 Condicdes para se estabilizar a tutela antecipada antecedente

Adentrando detidamente ao instituto da estabilizacdo da tutela antecipada
antecedente, mister verificar as condi¢Ges que verifica-se na leitura dos arts. 303 e 304. A
regra traz algumas condi¢fes que devem ser preenchidas para que o ocorra a consolidacdo

desta técnica. Destaca-se a primeira delas.

A saber, para que a tutela seja concedida, é imprescindivel que o autor do pedido
faca requerimento explicito em sua peca, pois sem este, o juiz é defeso para conceder tal
tutela de oficio, sob pena de violar o principio ne procedat judex ex officio, mais conhecido

como principio da demanda, consagrado pelo art. 2° do Cédigo de Processo Civil.?

Sobremais, o autor ao formular o pedido de tutela antecipada antecedente, e na
oportunidade ja indicar o pedido final que pretende, deve atentar-se a requerer a tutela nos
moldes descritos nos art. 303 e 304 do Cddigo de Processo Civil, pois, no caso de requerer a
tutela proviséria de urgéncia satisfativa prevista no art. 300, onde indicara a tutela
antecipada que deseja, conjuntamente com o pedido de tutela final com todos os
fundamentos de direito que entender, ndo estara fazendo alusdo ao beneficio do

requerimento descrito no art. 303.%

Outra condicdo que se coloca imposta para a concretizacdo da estabilizacdo supra

mencionada é que o juizo a qual foi requerida a mencionada tutela antecipada antecedente

82 Art. 220 processo comeca por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as excecdes
previstas em lei.

® DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria da prova, direito probatério, decisdo,
precedente, coisa julgada e tutela provisoria. v. 2. 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. p. 604.
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tenha deferido a sua concessdo por meio de decisdo interlocutoria. Imperioso ressaltar que a
decisdo do magistrado que indefere a concessdo de tal medida, ante a caréncia de algum dos
pressupostos da tutela provisoria de urgéncia satisfativa ndo tem aptiddo para autorizar a

estabilizacéo daquele direito em que se busca determinado bem da vida.®*

Por iguais razdes, ndo basta que a decisdo que conceda a tutela antecipada
antecedente apenas defira o pleito do autor, mas esta necessita que seja prolatada sem a
audiéncia da parte contraria, ou seja, tera de ser concedida liminarmente inaudita altera pars.
Observando este requisito, é forcoso afirmar que, caso a decisdo defira a pedido pleiteado
pelo autor, a parte ad versa so terd a oportunidade, nos termos da lei, de manifestar-se com
chances de obstar os efeitos da estabilizacdo com a interposicdo do agravo de instrumento,
que conforme visto anteriormente, é a Unica forma autorizada por lei para impugnar a decisao

concessiva da tutela antecipada antecedente.®

Por fim, a quarta e Gltima condicdo € a de o réu, intimado da decisdo que deferiu a
tutela provisoria de urgéncia satisfativa antecedente, ndo tenha interposto o respectivo
recurso. Refere-se ao termo intimado, haja vista que podera haver casos em que a parte ad
versa ndo tenha tomado ciéncia daquele ato processual, sendo inaplicavel, desta forma
decorrer 0 prazo para que se manifeste nos autos, sob pena de nulidade da citacdo ou

intimacdo, a depender do caso.

Ademais, a condicdo do réu de interpor o recurso cabivel é prevista no caput do
artigo 304 do novo Cddigo de Processo Civil. Caso contrario, se houver a interposicdo do
agravo de instrumento, o processo devera aguardar o pronunciamento do Tribunal de 22
instancia, o qual podera tanto reformar ou cassar a decisdo prolatada no juizo a quo, quanto
conhecer ou ndo conhecer o recuso pela falta de alguns dos requisitos de admissibilidade, bem

como prover ou ndo dar provimento as razdes recursais.

Postos estes requisitos tipicos inerentes a espécie tutela antecipada antecedente,
passa-se a analise dos meios capazes de obstar a formacéo da estabilizacdo dos efeitos da

mencionada tutela.

8 TALAMINI, Eduardo. Tutela de Urgéncia no Projeto de Novo Cédigo de Processo Civil: a estabilizacdo da
medida urgente e a monitorizacdo do processo civil brasileiro. Revista de Processo, Sao Paulo. n. 209. p. 13-
34.2012.

# SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze Problemas e Onze solu¢ées Quanto ¢ Chamada “Estabilizacdo do Tutela
Antecipada”. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 55. p. 85-102.

jan./mar.2015.
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2.6.3 Dos meios capazes de obstar a estabilizacdo e as formas de manifestacdo da parte
contréaria frente a decis@o que concede a tutela antecipada antecedente

Neste topico serdo expostos os dispositivos legais ligados ao tema da estabilizacéo

da tutela antecipada antecedente com énfase nos meios de impugnacao tipicos.

O novo Codigo de Processo Civil trouxe, mais uma vez, em seu artigo 304, caput,
0 meio que apto a obstar a estabilizacdo a que se refere, que é o agravo de instrumento.
Bernardo Pimentel tem nocdo de que este é o recurso cabivel contra decisdo interlocutoria,
“com a formagdo de traslado e o imediato julgamento do recurso pelo tribunal ad quem”®,
Neste sentido deve-se dizer que este meio de impugnacdo deve ser interposta diretamente ao
tribunal julgador, em razdo da possibilidade de “advir dano grave de dificil (ou impossivel,

diga-se) reparagdo™®’.

Contudo, convém ressaltar que a legislacdo processual somente previu este meio
de impugnacdo da decisdo que concede a tutela antecipada antecedente. Em consequéncia
disto, consegue-se perceber alguns problemas que poderdo insurgir diante desta delimitada

permissao, mas estes somente serdo expostos no proximo capitulo.

O que se pode cogitar neste momento seria a adaptacdo da pratica a realidade
legislativa, mediante a proatividade de todos os envolvidos nos procedimentos judiciais, do
defensor até o magistrado, estando estes em busca de uma solucédo eficaz para este problema,
verbi gatria, a flexibilizacdo procedimental, a instauracdo de audiéncia de justificacdo prévia
a decisdo que concede a tutela antecipada antecedente, a abstencdo de concessdes de tutelas

inaudita altera pars, dentre outros métodos.

Por derradeiro, impede salientar que o agravo de instrumento, sendo o Unico meio
de se manifestar sobre os fatos, fundamentos e pedidos do autor, € norteado apenas pelo
principio do duplo grau de jurisdicdo, mas restam dividas quanto a sua consonancia com 0s

principios do contraditdrio e da ampla defesa na proprias instancias ordinarias.

8 SOUZA, Bernardo Pimentel. Introdugdo aos Recursos Civeis e & Acdo Resciséria. ed. 10. Sdo Paulo: IDP,
2014. p. 356.
8 CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Direito Processual Civil. v. 2. ed. 22. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 102.
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2.6.4 Coisa julgada na estabilizagdo dos efeitos da tutela antecipada antecedente?

Pari passu, imprescindivel destacar outro ponto relevante do tema, e tratar da
coisa julgada no &mbito da tutela proviséria de urgéncia satisfativa requerida em carater

antecedente e, principalmente, a sua incidéncia na estabilizacdo da tutela antecipada.

Preceitua a Constituicdo Federal em seu art. 5°, inciso XXXVI, que “a lei nao
prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”ss. A origem desta
norma surge do Direito Romano, pela res iudicata, que enseja para fins de interpretacdo ao
direito contemporéneo, que a decisdo definitiva, depois de transcorrido o prazo para
interposicdo de recurso de ambas as partes, o decisum se torna imutavel, sem que haja a
possibilidade de reversdo da sentenca, salvo nos casos em que haja violacdo a matéria de
ordem publica, surgindo o cabimento de agdo resciséria, nos termos do artigo 956% do novo

Cédigo de Processo Civil. ®

A incerteza que é compartilhada pela doutrina e trazida neste tépico diz respeito
sobre a aplicacdo da coisa julgada no @mbito da estabilizacdo dos efeitos da tutela provisoria
de urgéncia satisfativa requerida em carater antecedente. No termos do artigo 304, § 6° do
novo Cddigo de Processo Civil “a decisdo que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a
estabilidade dos respectivos efeitos s6 sera afastada por decisdo que a revir, reformar ou
invalidar, proferida em acéo ajuizada por uma das partes, nos termos do § 2° deste artigo”.

Este ponto trouxe algumas ddvidas para a area de pesquisa por parte da doutrina
gue merecem serem destacadas. Para Heitor Vitor Mendonga Sica:

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Nés, representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 19 abr. 2016

8 Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: | - se verificar que foi
proferida por forca de prevaricagdo, concussao ou corrupcdo do juiz; Il - for proferida por juiz impedido ou
por juizo absolutamente incompetente; 111 - resultar de dolo ou coagdo da parte vencedora em detrimento da
parte vencida ou, ainda, de simulagdo ou colusdo entre as partes, a fim de fraudar a lei; IV - ofender a coisa
julgada; V - violar manifestamente norma juridica; VI - for fundada em prova cuja falsidade tenha sido
apurada em processo criminal ou venha a ser demonstrada na propria acdo rescisoria; VII - obtiver o autor,
posteriormente ao transito em julgado, prova nova cuja existéncia ignorava ou de que ndo pdde fazer uso,
capaz, por si s, de Ihe assegurar pronunciamento favoravel; VIII - for fundada em erro de fato verificavel do
exame dos autos.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Consideracdes sobre a chamada “relativiza¢do da coisa julgada material .
Genesis — Revista de Direito Processual Civil. Curitiba, n. 34, p.737, out./dez. 2004.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm

60

“[...] durante a tramitacdo do projeto na Camara inseriu-se um novo
elemento que precisa ser cuidadosamente analisado. Refiro-me a limitacéo
temporal para o ajuizamento de acdo pleiteando a revisdo da decisdo
concessiva de tutela provisoria estabilizada (2 anos, ex vi do art. 304, 85°).
Essa alteracdo traz uma evidente dificuldade tedrica, pois ndo explica se,
apos o transcurso do biénio, forma-se ou ndo coisa julgada material. Ainda
assim, entendo que ndo ha coisa julgada. Para se chegar a essa conclus&o,
constato, primeiramente, que o 81° do art. 304 preceitua que a estabilizagdo
da tutela provisoria produz apos a “extin¢do do processo”, sem informar se
com ou sem resolucdo de mérito. O art. 487 (que basicamente reproduz as
hipoteses do art. 269 do CPC vigente) ndo inclui essa hipdtese, ao passo que
0 art. 485 (equivalente ao atual art. 267) poderia abarcar a situacdo em seu
inciso X (que torna o dispositivo meramente exemplificativo ao nele incluir
os “demais casos prescritos neste Codigo”). Assim, ¢ mais facil encaixar
essa situacdo nas hipoteses de sentencas terminativas, o que afastaria o art.
502 (que reserva a formacdo da coisa julgada material & sentenga de

mérito)”.*"

Ja para Fredie Didier Junior, em suas li¢cBes, o instituto da estabilizacdo, no que
tange a formacdo da coisa julgada, ndo ha conotacéo de incerteza. Veja-se:
“A estabilizacdo da tutela satisfativa antecedente ndo se confunde com a
coisa julgada. Em primeiro lugar, ndo se pode dizer que houve julgamento
ou declaracdo suficiente para a coisa julgada. o juiz concedeu a tutela
provisoria e, diante da inércia do réu, o legislador houve por bem determinar
a extingdo do processo sem resolucdo do mérito, preservando os efeitos da
decisdo provisoria. Além disso, ap6s os dois anos para a propositura da agdo
para reformar, rever ou invalidar a decisdo que concedeu a tutela provisoria,
os efeitos se tornam estaveis. Esses efeitos sdo estabilizados, mas apenas eles

- a coisa julgada, por sua vez, recai sobre o contelido da decisdo, ndo sobre

seus efeitos; é o conteddo, ndo a eficacia, que se torna indiscutivel com a

coisa julgada”.?

E vero que ha dificuldade hermenéutica no instituto da estabilizacdo quanto a
coisa julgada. O disposto no artigo 304, em seu § 1°, diz que “o processo sera extinto” no caso
de ndo interposicdo do recuso de agravo de instrumento pelo réu. No entanto, quando se refere
a extincdo do referido processo, ndo resta clareza se havera resolugdo do mérito, ou néo,

previstos, sucessivamente, no artigos 487 e 485 do novo Cadigo de Processo Civil.

Registre-se, além disso, que a decisdo que vem ap0s a concessao da tutela
antecipada antecedente, a qual extingue o processo sem resolucdo do mérito ndo tem previsao

no artigo 354 do Cddigo de Processo Civil, ndo havendo, desta forma, precisdo se a decisdo

L SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze Problemas e Onze Solu¢des Quanto ¢ Chamada “Estabiliza¢do da
Tutela Antecipada”. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro. n. 55. p. 85-102.
Jan./mar. 2015.

%2 DIDIER JR, Fredie; Braga, Paula Sarno; Oliveira, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil:
Teoria da prova, direito probatorio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria. v. 2. 10. ed.
Salvador: Jus Podivm, 2015. p. 612.
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que terminativa a que faz referéncia trata-se de sentenca.”® Entrementes, no tocante a natureza
da deciséo que extingue o0 processo, a lei processual deixa de forma vaga a sua caracterizacéo,
apenas fazendo referéncia a expressao em seu inciso X “nos demais casos previstos neste
C()digo”.94

De efeito, se a mens legislatoris se refere a extin¢do do processo sem resolucédo do
mérito, é certo que havera a presenca da coisa julgada formal, o que levaria esta afirmacéo de

encontro com o disposto no artigo 304, § 6°do Codigo de Processo Civil.

Contudo, Heitor Vitor Mendoga Sica entende que as mengOes do referido artigo
sO podem levar o intérprete a uma conclusdo, que ocorreria a verificacdo apenas da coisa
julgada formal. No fito de compreender melhor o significado de preclusdo (ou coisa julgada

formal), cita-se as mencdes de Sérgio Bermudes:

“[...] perde-se o direito de praticar um ato processual pela exaustdo do
respectivo prazo (v.g, se ndo se apelou até o 15° dia — arts. 506 e 508 do
Caodigo de Processo Civil- ja ndo mais pode se apelar). Extingue-se também
o direito de praticar um ato processual, quando ja se praticou esse ato (v.g. 0
réu contestou a acdo e, por isso, ndo podera contestar de novo, ainda que
antes do termo final do prazo do art. 297). Perde-se também o direito de
praticar um ato pela pratica de outro ato, impeditivo daquele (v.g., o
recorrente renunciou ao direito de recorrer, ou aquiesceu a decisdo,
tornando-a irrecorrivel CPC, arts. 502 e 503). Nesses casos, ocorre uma
situacdo de estabilidade, insuscetivel de modificagdo dentro do processo. A

essa imutabilidade se da o nome de preclusdo”. *°

Neste toar, resta claro que quando da ndo interposicdo do recurso, ndo for aditada
a complementacdo das razGes autorais e seu respectivo pedido de tutela final o processo sera
extinto, haja vista que a tutela de urgéncia satisfativa antecedente fora resolvida, sem
resolucdo do mérito, eis que as razdes de mérito ndo foram aditadas, e portanto constatando-se

a coisa julgada formal. No entanto, diante desta assertiva, resta apenas uma divida a ser

%Art. 354, Ocorrendo qualquer das hipdteses previstas nos arts. 485 e 487, incisos Il e I, o juiz proferira
sentenca;

*Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando: | - indeferir a peti¢éo inicial;
Il - o processo ficar parado durante mais de 1 (um) ano por negligéncia das partes;
111 - por ndo promover os atos e as diligéncias que Ihe incumbir, o autor abandonar a causa por mais de 30 (tri
nta) dias;
IV - verificar a auséncia de pressupostos de constituicao e de desenvolvimento valido e regular do processo;
V - reconhecer a existéncia de perempgdo, de litispendéncia ou de coisa julgada;
VI - verificar auséncia de legitimidade ou de interesse processual;
VII - acolher a alegacéo de existéncia de convencdao de arbitragem ou quando o juizo arbitral reconhecer sua
competéncia; VIII - homologar a desisténcia da agao;
IX - em caso de morte da parte, a agdo for considerada intransmissivel por disposicao legal; e
X - nos demais casos prescritos neste Cadigo.

% BERMUDES, Sergio. Introduc&o ao Processo Civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 195.
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dirimida, qual seja, na estabilizacdo da decisdo que concede a tutela antecipada antecedente ha
ocorréncia de coisa julgada material? Para isso, serd necessario se debrugar sobre este assunto

no topico seguinte.

2.6.5 Acdo autdbnoma de impugnacdo apos a estabilizacdo dos efeitos da tutela antecipada

antecedente

Posta assim a questdo, dar-se a inicio a explanacéo acerca do meio de impugnacao
da decisdo que concede a tutela antecipada antecedente apds transcurso do prazo para
interposicdo do respectivo recurso pela via da acdo autdbnoma prevista pelo novo Cédigo de
Processo Civil.

O artigo 304, em seu 82° faz mencdo a propositura de uma agdo ordinaria de
conhecimento que tem por escopo a modificacdo da decisdo que concedeu a estabilizou a
tutela provisoria de urgéncia satisfativa antecedente, podendo qualquer uma das partes
requerer a reforma, a invalidacdo ou a revisdo da questdo posta em juizo no trdmite do
processo anterior®, pelo prazo de 2 (dois) anos, com termo a quo a contar da data da ciéncia

do interessado sobre a decisdo que extinguiu o processo®’.

No dizer do referido artigo, a parte ad versa tem, além da opcdo de interpor o
respectivo recurso contra a decisdo concessiva, a oportunidade de se valer de uma acao,
devidamente instruida, a ser proposta no juizo que proferiu a decisdo da acdo originaria em
razdo da prevencdo, para combater a estabilizacdo da tutela antecipada. Entretanto, denota-se
que houve uma euforia do legislador quando da elaboracdo deste artigo, haja vista que, sob o
ponto de vista pratico, as partes contrarias tendem a nao se conformarem com a concessao de
tais tutelas provisorias, o0 que podera ensejar um aumento no fluxo de demandas que buscam
impugnar as decisdes que deferiram a tutela antecipada antecedente sob o prisma da cognicgéo

sumaria inaudita altera pars.

%Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decis&o que a conceder
n&o for interposto o respectivo recurso.
§ 2° Qualquer das partes poderd demandar a outra com o intuito de rever, reformar ou invalidar a tutela anteci
pada estabilizada nos termos do caput.

%78 50 O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no § 2° deste artigo, extingue-
se apos 2 (dois) anos, contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, nos termos do § 1°.



63

Kazuo Watanabe, em seus dizeres sempre expressivos, faz criticas a intencdo
legislativa que deu origem a lei, fazendo mengdo de que “nos procedimentos sumarios, sejam

ou nao cautelares, o legislador prefere a celeridade a perfeigﬁo”gs.

E certo dizer que a estabilizacdo das tutelas antecipadas antecedente vieram a
enriquecer nosso ordenamento. Contudo, a limitacdo de manifestacGes capazes de combater a
decisdo concessiva pode parecer temeraria, haja vista que os meios que a lei dispbe para
impugnar tais sentencas sao restritas, prevendo, ainda, 0 manejamento de uma agéo autbnoma,

de modo a abarrotar ainda mais 0s processos junto ao Poder Judiciario.

De qualquer sorte, 0 mecanismo adotado pelo novo Codigo de Processo Civil para
obstar os efeitos da decisdo concessiva pela via da acdo autbnoma sé se torna coerente se

confrontada com as licdes abordadas no tdpico anterior.

Conforme visto anteriormente, a decisdo que estabiliza a tutela antecipada
antecedente e extingue o processo sem resolugdo de mérito, fazendo apenas coisa julgada
forma, permite a propositura da acdo de autdbnoma de impugnacao, as vezes com a mesma
causa de pedir e pedido, em razdo do ndo enfrentamento do merito, e ndo fora objeto de
trénsito em julgado. Dai constata-se a imperfeicdo sistematica adotada pelo novo Cédigo de
Processo Civil, que permite a propositura de uma nova agdo para combater a decisdo de outro

processo que ndo teve resolucdo do mérito, ignorando, desta forma, o sincretismo.

% WATANABE, Kazuo. Da Cognig&o no Processo Civil. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 132.
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3 DA DEBILIDADE DA ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA
ANTECEDENTE FRENTE AO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E
DA AMPLA DEFESA E SEUS DEMAIS PROBLEMAS

Ao ensejo de arrematar o presente trabalho monografico, cumpre neste momento
expor os problemas averiguados na leitura dos artigos 303 e 304 do novo Cddigo de Processo

Civil quanto a inovacéo da estabilizagdo da tutela antecipada antecedente.

Dentre as diversas problematicas constatadas, serdo expostas apenas as que vao de
encontro aos principios constitucionais do processo e algumas outras de relevancia acentuada.
Para isso, serd feito, em um primeiro momento, o cotejo dos temas tratados nos capitulos
anteriores com o instituto da estabilizacdo da tutela proviséria de urgéncia satisfativa
antecedente, para que em seguida sejam abordados os problemas propriamente ditos e suas
possiveis solugdes apontadas pela doutrina, bem como pelo autor do presente trabalho.

Feito isso, parte-se do tema que foi apresentado no primeiro capitulo, que tratou

dos principios constitucionais.

Conforme se observou, o Brasil atravessou momentos de instabilidade politica,
qualificadas pela ditadura militar e pelo regime autoritario implantado pelas Constituicdes de
1967 e 1969. Em razdo disso, o legislador constituinte se preocupou em elaborar uma
“Constituicao Cidada”, em busca de solidificar seu regime politico e de reforcar os rumos que
seriam tracados pelo pais a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988.
Entretanto, denota-se que a caracteristica mais importante dessa Lei Fundamental foi marcada
pela implementacao do Estado Democratico de Direito, que é entendido como um Estado:

“[...] baseado na soberania popular, no respeito e na garantia dos direitos
e liberdades fundamentais e no pluralismo de expressdo e organizacao

politica democréticas, que tem por objetivo assegurar a transicdo para o

socialismo mediante a realizagdo da democracia econdmica, social e cultural

e 0 aprofundamento da democracia participativa.*® (Sem grifo no original).

Diante disso, considerando que a Constituicdo Federal, em seu Titulo 11, trata dos
direitos e garantias fundamentais, e que seu artigo 5°, no inciso LV, dispde que “aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados O

contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”, for¢coso concluir que o

% SILVA, José Afonso da. O Estado Democratico de Direito. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro.
n. 173. p. 15-34. jul./set. 1988.
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principio do contraditério é considerado como um principio do Estado Democrético de
Direito. Neste sentido, Marcio Ricardo Staffen e Daniela Mesquita Leutchuk de Cademartori
corroboram com essa afirmacéo:
“[...] o processo precisa ser visto e praticado como uma tarefa
democrética inafastavel, em que o contraditorio operado em simétrica
paridade assume funcdo basilar. Isto importa em afirmar que todo
provimento jurisdicional (entenda-se ato estatal) deve ser construido nos

estreitos ditames do Estado Democratico de Direito, concretizando a

pratica da cidadania, assegurando a defesa de todos os Direitos

Fundamentais™.’®® (Sem grifo no original).

Por outro lado, conforme visto no tépico em que se tratou da constitucionalizacéo
do direito, é possivel perceber que com a ascendéncia da Constituicdo Federal ao centro do
ordenamento juridico, fez com que essa passasse a lograr sua supremacia, tanto em seu carater
formal como material. Sendo, veja as men¢6es de Luis Roberto Barroso:

“A partir de 1988, e mais notadamente nos ultimos cinco ou dez anos, a
Constituicdo passou a desfrutar j& ndo apenas da supremacia formal que

sempre teve, mas também de uma supremacia material, axioldgica,

potencializada pela abertura do sistema juridico e pela normatividade de

seus principios”.** (Sem grifo no original).

Notadamente, os principios de direito descritos na Constituicdo Federal passaram
a ganhar forca normativa com a centralizacdo da charta fundamental ao centro do sistema
juridico, o que tornou imperiosa sua observacdo devido ao carater subordinador das
legislacBes infraconstitucionais aos preceitos entalhados na Lei Maior. Sem embargos, 0s
principios exercem o papel de direcionar as fungdes legislativas e da propria administracéo
publica, assim como o papel dos julgadores quando do julgamento de casos em que as regras
ndo conseguem apresentar solucBes integras para aquela situacdo juridica posta ao Poder

Judiciario.

Por iguais razdes, o movimento denominado de neoconstitucionalismo aflora a
utilizacdo dos principios de direito para dirimir essa lacuna. Para esta doutrina, 0s principios
teriam papel integrativo, os quais exerceriam a complementacdo das caréncias da regras
juridicas concretas, de modo dar eficiéncia aos julgados de acordo com os valores

empregados por aqueles principios. Dito isso, segue as mengdes de Marcelo Novelino:

100 STAFFEN, Mércio Ricardo; CADEMARTORI, Daniela Mesquita Leutchuk. A Funcdo Democratica do
Principio do Contraditrio no Ambito do Processo Administrativo Disciplinar: aproximagdes entre elio
fazzalari e jurgen Habermas. Revista Brasileira de Direitos Fundamentais e Justica. n. 12. p. 235-246.
jul./set.2010.

101 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito (O triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-42, jan.
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“Por considerar que essas transformagdes tornaram as teorias juspositivistas
insuficientes para dar conta das complexidades atuais, o0
neoconstitucionalismo tedrico propugna pela revisdo das teorias das
fontes, das normas e da interpretacdo. Sob a perspectiva tedrica,

contrapde-se ao positivismo juridico praticado no século XIX, pauto no

estatalismo, legicentrismo, e no formalismo interpretativo”.'** (Sem

grifos no original).

Em suma, levando em consideracdo que a Constituicdo Federal de 1988 adquiriu
uma nova roupagem marcada pelo implemento do Estado Democratico de Direito, pela qual
estabeleceu sua supremacia perante as demais legislacdes infraconstitucionais, e considerando
que os principios foram objeto de grande desenvolvimento teorico, obtendo, em consequéncia
disso, o papel diretivo tanto para a elaboracdo das leis, quanto para o seu cumprimento no
exercicio das funcbes jurisdicionais, resta concluir que os principios do contraditério e da
ampla defesa retro transcritos, por serem principios do Estado Democraticos de Direito,
merecem ser observados em todos 0s seguimentos jurisdicionais, legislativos e executivos.
Em aluséo a essas razdes, Alexandre Camara enfatiza com veeméncia que:

“O contraditorio é uma garantia politica conferida as partes do processo.
Através do contraditorio se assegura a legitimidade do exercicio do poder, o
que se consegue pela participacdo dos interessados na formacdo do
provimento jurisdicional [...] Isso significa dizer o seguinte: qualquer que
seja a funcdo exercida pelo Estado, so se terd exercicio legitimo de poder
quando houver participacdo no procedimento (a0 menos potencial) de todos
aqueles que podem vir a ser alcancados pelos efeito do ato estatal produzido.
Tal participacdo deve ser garantida, pois, em todas as trés fungdes

classicamente atribuidas ao Estado: legislativa, administrativa e
jurisdicional”.'®®

Consoante a exposicdo despendida no terceiro capitulo deste trabalho, mais
especificamente, no topico 3.7.1, verifica-se que o exercicio do principio do contraditorio nos
momentos prévios a concessdo da tutela antecipada antecedente, proferida por meio de
medida liminar inaudita altera pars, é bastante problematica, haja vista que, a cognicéo
sumaria exercida neste caso apenas conterd os argumentos elencados pelo requerente, sem
manifestacdo pela via ordinéria do requerido, o qual ndo ter oportunidade de audiéncia

ulterior.

2 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Rio de Janeiro: Método, 2015. p. 65
1% CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. vol. I. 24. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p.
61-62.
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Diante da constatacdo desse primeiro problema, dar-se & inicio ao aprofundamento

dessa discussao e de suas possiveis solucoes.

3.1 Faces da Estabilizacdo da Tutela Antecipada Antecedente e a Inobservancia
dos Principios do Contraditério e da Ampla Defesa: caréncia legal de

oportunidades de manifestacdo do réu

Neste passo, se torna conveniente repassar 0s estudos feitos no capitulo anterior
para que se possa delimitar a problemética que gira em torno da estabilizacdo da tutela
antecipada antecedente. Importante advertir que optou-se em trazer neste momento apenas a

situacdo especifica onde reside o problema.

Conforme visto anteriormente, a tutela antecipada pode ser requerida em carater
antecedente, desde que a urgéncia seja contemporanea a data da propositura da medida,
estando o requerente limitado a apresentar os fatos, os fundamentos, o pedido de tutela

provisoria satisfativa e a indicacdo do pedido de tutela final.

No tocante a decisdo que concede os pedidos formulados pelo autor, verifica-se
que essa pode ser dada por duas formas, sendo a primeira delas por meio da concessao liminar

inaudita altera pars, e a segunda através da justificacdo prévia do requerido.'%*

Caso a decisdo interlocutdria defira o pleito autoral por meio de medida liminar
inaudita altera pars, o requerente terd o 6nus de aditar suas razdes, confirmando o pedido de
tutela definitiva, e no mesmo momento em que é concedida a tutela antecipada antecedente, o
ato decisorio de pronto determinard a intimagdo do requerido para cumprir a determinacéo

judicial.

Doravante, o requerido, diante da decisdo que deferiu o pedido de tutela
antecipada, tera quatro opcOes, as quais sdo, acatar a determinacdo judicial e ndo interpor o
recurso contra aquela decisdo, ou, obedecer a determinacédo judicial e interpor o respectivo
recurso no fito de questionar o contetdo decisorio, ou, ndo atender a determinacao judicial e
interpor o recurso apenas almejando impugnar a deciséo concessiva, ou, por fim, ndo cumprir

a determinacdo judicial e ndo interpor o respectivo recurso, mantendo-se inerte.

104 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. § 2° A tutela de urgéncia pode ser
concedida liminarmente ou apos justificagdo prévia.



68

Verifica-se que na primeira e na Gltima hipotese, caso o requerido ndo interponha
0 respectivo recurso contra a decisdo concessiva, a tutela antecipada antecedente serd
estabilizada, e o processo serd extinto (ndo fazendo o novo Cdédigo de Processo Civil
referéncia se serd& com ou sem resolucdo de mérito), ndo surtindo os efeitos da coisa

105

julgada.

N&o obstante, transcorrido o prazo para a interposicdo do respectivo recurso
contra a decisdo que estabilizou a tutela antecipada antecedente, o requerido, sentindo-se
lesado com o deferimento daquela medida, podera nos termos do artigo 304, § 2°, promover a
propositura de uma acdo autbnoma de impugnacdo para combater a estabilizacdo da tutela
satisfativa antecedente, pelo prazo de dois anos a contar da data em que teve ciéncia da

decisdo que estabilizou aquela tutela provisoria.

Dada essa revisdo acerca da estabilizagdo da tutela antecipada antecedente, cabe
tecer algumas consideragdes a respeito do primeiro problema constatado da leitura dos artigos
303 ao 304 do novo Cédigo de Processo Civil.

No caso do magistrado se pronunciar sobre a referida tutela por meio de decisao
interlocutoria, e deferir a medida sem a audiéncia da parte ad versa, é de se notar a ndo
observancia ao principio do contraditério, haja vista que a demanda fora decidida com base,
Unica e exclusivamente, nos argumentos despendidos pelo requerente. Ademais, vale ressaltar
que ndo havera oportunidade do requerido se manifestar nos autos, somente em sede de

agravo de instrumento.

A esse despeito, cumpre examinar as razées que levam ao entendimento de que a
decisdo inauta altera pars que concede a tutela antecipada antecedente viola aos principios do

contraditorio e da ampla defesa.

Primeiramente, deve-se mencionar a definicdo do principio do contraditorio.

Assim, destaca-se as licdes de Luiz Rodrigues Wambier, que entende o principio do
contraditério:

“[...] como principio de paridade de tratamento ou principio da

bilateralidade da audiéncia [...] significa que é preciso dar ao réu
possibilidade de saber da existéncia de pedido, em juizo, contra si, dar

195 MITIDIERO, Daniel. Autonomizagéo e Estabilizacdo da Antecipacéo da Tutela no Novo Cédigo de Processo
Civil. Novo Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.academia.edu/11198602/Autonomiza%C3%A7%C3%A30_e_Estabiliza%C3%A7%C3%A30_
da_Antecipa%C3%A7%C3%A30_da_Tutela_no_Novo_C%C3%B3digo_de_Processo_Civil>.
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ciéncia dos atos processuais subsequentes, as partes (autor e réu) e demais
sujeitos que participam do processo [...] e garantir a possivel reacdo contra
decisdes, sempre que desfavoraveis [...] Longe de ser um formalismo, o
debate do juiz com as partes, além de consentdneo com o carater ético do

processo, assegura decisdes de melhor qualidade”.*®

No que consubstancia o principio da ampla defesa, corolario do principio do

contraditorio, entende-se:

“[...] o asseguramento que ¢ dado ao réu de condigdes que lhe possibilitem
trazer para o processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade
ou mesmo de calar-se, se entender necessario [...] Entre as clausulas que
integram a garantia constitucional a ampla defesa encontra-se a necessidade
de defesa técnica no processo, a fim de garantir a paridade de armas entre as

partes (par conditio) e evitar o desequilibrio processual, possivel gerador de

desigualdade e injustigas”.*”’

De acordo com a doutrina, no Cédigo de Processo Civil de 1973 as antecipaces

dos efeitos da tutela concedidas em carater liminar inaudita altera pars ndo violavam o

principio do contraditério, motivo pelo qual o requerido teria a oportunidade de se manifestar

no processo logo apos a decisdo liminar, em sede de contestacdo. Nesse sentido, Nelson Nery
Jr confirma essa linha de pensamento:

“Ha, contudo, limitagdo imanente a bilateridade da audiéncia no processo

civil, quando a natureza e finalidade do provimento jurisdicional almejado

ensejarem a necessidade de concessdo de medida liminar, inaudita altera

pars, como é o caso da antecipa¢do da tutela de mérito (art. 273 do CPC,),

[...] Isto ndo quer significar, entretanto, violacdo do principio

constitucional, porquanto a parte tera oportunidade de ser ouvida,

intervindo posteriormente no processo”. ' (Sem grifos no original).

Acrescenta-se a essas informacdes que o momento posterior a qual Nelson Nery Jr
se refere ¢ denominado de contraditorio diferido, o que significa que “nesses casos, o
contraditério fica postecipado, ou seja, o contraditorio se efetivara depois da prolacdo da

decisdo”.'®

Diante dessa andlise, resta evidenciar que as tutelas antecipadas antecedentes do
novo Caddigo de Processo Civil ndo sdo tratadas da mesma forma, pois a decisdo que defere o
pedido do autor inaudita altera pars é totalmente diferente da que era prevista na legislagdo

anterior. Conforme fora exaustivamente demonstrado, caso o requerente ndo adite suas razdes

106 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil: Teoria geral do
processo e processo de conhecimento. v. 1. 15. ed. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 81.

97 bE MORAES, Alexandre. Constituicao do Brasil Interpretada e Legislacdo Constitucional. 9. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013. p. 310.

198 NERY JR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicio Federal. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 185.

109 CAMARA, Alexandre. Lic6es de Direito Processual Civil. v. I. 24. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 63.
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e ndo confirme o pedido de tutela definitiva assim em que essa medida for deferida, e, caso o
requerido ndo interponha o respectivo recurso, 0 processo ndo tera continuidade, sendo
extinto sem surtir os efeitos da coisa julgada. Isso leva a crer que ndo haverd uma
oportunidade em momento posterior, quicd a oportunidade de apresentar contestacdo, o que

comprova a inobservancia do contraditorio diferido.

Posto isso, o requerido somente terd a oportunidade de combater a decisdo
concessiva por via do agravo de instrumento perante a 2?2 instancia, o que demonstra a

violagdo aos principios do Estado Democrético de Direito do contraditério e da ampla defesa.

Refutando essa inovagdo advinda com o novo Codigo de Processo Civil, Marcelo
José Magalhdes Bonicio defende que o principio do contraditorio merece ser respeitado, sob o

seguinte entendimento:

“Costuma-se falar, nesse ponto, em legitimacdo pelo procedimento,
expressao muito utilizada pela doutrina, que remete a ideia de que o
exercicio de um poder estatal (legislativo, executivo ou judiciario) s6 é
legitimo quando houver ampla possibilidade de participa¢do nos meios
de formacdo da vontade estatal que vai resulta na edicdo de uma regra
ou de uma sentenga.

Assim, antes de decidir, é evidente que 0 juiz deve sempre ouvir ambas as
partes, sob pena de trata-las desigualmente e correr risco de perder sua

imparcialidade, pois apenas uma das partes o influenciard em sua deciséo, de

forma a violar o contraditorio”. *'° (Sem grifos no original).

Deparando-se com o termo “desigualmente” encontrado nas mengdes acima
destacadas, vale trazer a tona o significado do principio da isonomia, o qual é derivativo do

principio do contraditorio. Para Cassio Scarpinella Bueno a isonomia:

“[...] deve ser entendida no sentido de que o Estado-juiz (o magistrado, que o
representa), deve tratar de forma igualitaria os litigantes. Seja dando-lhes
igualdade de condicBes de manifestacdo ao longo do processo, seja
criando condicdes para que essa igualdade seja efetivamente exercitada [...]
Ndo ha como se conceber, nessas condi¢fes, instrumentos processuais
ndo uniformes, ndo iguais, ndo equivalentes para as partes”.'"" (Sem

grifos no original).

19 BONICIO, Marcelo José Magalhaes. Principios do Processo no Novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 77.

11 BUENO, Cassio Scarpiella. Manual de Direito Processual Civil: inteiramente estruturado & luz do novo CPC.
V. Unico. Sao Paulo: Saraiva, 2015. Disponivel em: <
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Corroborando esse entendimento com o0 caso problema, percebe-se que o
legislador, além de ndo ter regulamentado no corpo da lei qualquer tipo de manifestacdo
comum ao processo de conhecimento, acaba por ndo tratar o requerido de forma paritaria, de
modo a coloca-lo em desvantagem frente aos argumentos do expostos pelo autor, sem a

disponibilizagdo de qualquer mecanismo ordinario para se defender.

Diante disso, Daniel Amorim Assuncdo Neves rebate intensivamente a opcao

adotada pelo legislador, sob o argumento de que:

“[...] a tutela antecipada concedida anteriormente s6 ndo Se estabiliza na
hipotese de interposic¢éo de recurso pelo réu, que embora ndo esteja indicado
expressamente no dispositivo legal, é o agravo de instrumento, nos termos
do art. 1.015, I, do Novo CPC. A redacédo legal esta longe de ser a mais
adequada [...] Nao tem sentido a legislagdo obrigar o réu a recorrer
guando na realidade ele pretende somente se insurgir no proprio grau
jurisdicional onde foi proferida a decisdo. E a propria logica do sistema
que aponta nessa direcdo porque a propria razdo de ser da estabilizagdo é o
réu deixar de se insurgir contra a tutela provisoria concedida Por outro lado,
se 0 objetivo do sistema é a diminuicdo do nUmero de recursos, a

interpretagcdo literal do art. 304, caput, do Novo CPC, conspira

claramente contra esse intento.”.*? (Sem grifos no original).

Obtemperando, todavia, ao que fora exposto no presente topico. E de se salientar
que fortes sdo os argumentos que fazem crer que a decisdo que concede a tutela antecipada
antecedente inaudita altera pars viola aos principios do Estado Democratico de Direito do
contraditério e da ampla defesa. Os principios, como normas constitucionais do processo,
merecem serem observados devido sua forca normativa. 1sso é o depGe o artigo 7° do Codigo
de Processo Civil, podendo surtir as penalidades incertas no artigo 115 do mesmo diploma.

3.2 Dos Possiveis Meios Legitimos Capazes de Obstar a Estabilizacdo da Tutela
Antecipada Antecedente em Consonancia com o Principio do Contraditério e da

Ampla Defesa

Neste viés, 0 que se pretende demonstrar neste tépico sdo algumas possiveis formas
denotadas pela doutrina para se obstar a estabilizacdo da tutela antecipada, sendo todas essas

consonantes com 0s principios supramencionados, quais sejam, o do contraditério e da ampla defesa.

https://www.passeidireto.com/arquivo/24027192/manual-de-processo-civil---cassio-scarpinella-bueno---
2016---volume-unico>.

112 NEVES, Daniel Amorim Assuncdo. Manual de Direito Processual Civil. v. Gnico. 8. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016. Disponivel em: < https://www.passeidireto.com/arquivo/23704510/manual-de-direito-
processual-civil-daniel-amorim-assumpcao-neves-ed-juspodivm-8-/1>.
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Veja-se 0s meios mais praticos, destacando-se o primeiro deles, a abrangéncia da terminologia
“recursos” utilizada pelo caput do artigo 304 do novo Cédigo de Processo Civil.

3.2.1 Da terminologia “respectivo recurso” empregada pelo artigo 304 do novo Codigo de
Processo frente as nogdes gerais da natureza dos recursos vistas pela doutrina: a visdo dos

recursos como remedios processuais

Antes de pontuar a primeira forma alternativa de se obstar a estabilizacdo da tutela
antecipada, é importante trazer algumas consideracfes sobre a natureza juridica dos recursos

para que, logo apds, se consiga solucionar o problema.

O artigo 304 do novo Cddigo de Processo Civil diz que “A tutela antecipada,
concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a conceder ndo for
interposto o respectivo recurso”. No entanto, o que o legislador quis dizer com o termo

“recurso’?

A doutrina majoritaria tem o entendimento de que a natureza dos recursos € de
remeédio processual com escopo de impugnar uma decisdo judicial. Nesse seguimento, serdo

apresentadas algumas no¢des do que foi dito, comecando pela de Darlan Barroso:

“Os recursos sdo remédios processuais colocados a disposicdo das
partes, do Ministério Publico e mesmo do terceiro interessado para a
obtencdo de uma novo julgamento ou uma revisdo de uma ato judicial, isso
por um o6rgdo jurisdicional hierarquicamente superior aquele que proferiu a

decisdo impugnada”.**® (Sem grifos no original).

Ademais, Bernardo Pimentel Souza define recurso em sentido lato sensu como:

“[...] todo remédio juridico que pode ser utilizado para proteger direito
gue se supde existir. Na acepcdo ampla, até mesmo institutos que ndo sdo
verdadeiros recursos (como a acdo rescisoria, 0 mandado de segurancga, o
incidente de suspensdo, a reclamagdo constitucional e os embargos de

terceiro, por exemplo) podem ser assim designados”.***

E por fim, em alusdo ao que os outros doutrinadores destacaram, Humberto

Theodoro Junior define com plenitude o que vem a Ser recurso, nas seguintes mengoes:

“[...] a palavra recurso ¢ usualmente empregada num sentido lato para

denominar “todo meio empreqgado pela parte litigante a fim de defender

0 seu direito”, como, por exemplo, a agdo, a contestacdo, a reconvencao,

13 BARROSO, Darlan. Manual de Direito Processual Civil: recursos e processo de execucdo. v. Il. 1. ed.
Barueri: Manole, 2007. p. 3.

SOUZA, Bernardo Pimentel. Introducdo aos Recursos Civeis e a A¢do Rescisoria. ed. 10. Sdo Paulo: IDP,
2014. p. 39.
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as tutelas provisdrias. Nesse sentido diz-se que a parte deve recorrer as vias

ordinarias, ou deve recorrer as tutelas de urgéncia e da evidéncia, ou deve
recorrer a agdo reivindicatoria etc. Mas, além do sentido lato, recurso em
direito processual tem uma acepcao técnica e restrita, podendo ser_definido

como 0 meio ou remédio impugnativo apto para provocar, dentro da

relacdo processual ainda em curso, o reexame de decisdo judicial, pela

mesma_autoridade judiciaria, ou por outra hierarquicamente superior,

visando a obter-lhe a reforma, invalidacdo, esclarecimento ou
s5 115

integracao”. (Sem grifos no original).

Infere-se dessas defini¢cGes que o recurso tem uma notavel abrangéncia aos meios
de defesa de direitos, que em seu sentido lato, corresponde a qualquer meio de defesa que
busca combater a lesdo do direito de alguém, podendo ser caracterizado tanto na contestacéo,
embargos de terceiros, reconvencgdo, quanto na apelagdo, nos embargos de declaracdo, no

agravo de instrumento e no Recurso Especial.

Em verdade, ndo h4 como entender a vontade do legislador na elaboracdo do
dispositivo do artigo 304 do novo Cddigo de Processo Civil. Pode ele ter se referido a
qualquer tipo de recurso (manifestacdo) para que a tutela antecipada antecedente ndo fosse
estabilizada, bem como pode ter se referido ao recurso especifico contra decisdo

interlocut6ria, que € o agravo de instrumento.

No entanto, h& certos artigos do novo Cddigo de Processo Civil que fazem
referéncia expressa ao recurso cabivel para determinada situacdo. Sendo, veja-se alguns

exemplos, in verbis:

“Art. 101. Contra a decisdo que indeferir a gratuidade ou a que acolher
pedido de sua revogacdo caberd agravo de instrumento, exceto quando a
questdo for resolvida na sentenca, contra a qual cabera apelagio.”

“Art. 354. Ocorrendo qualquer das hipo6teses previstas nos arts. 485 e 487,
incisos Il e 11, o juiz proferiré sentenca.

Paragrafo Unico. A decisdo a que se refere o caput pode dizer respeito a
apenas parcela do processo, caso em que sera impugnavel por agravo de
instrumento”.

“Art. 356. O juiz decidira parcialmente o mérito quando um ou mais dos
pedidos formulados ou parcela deles:

> THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: execucdo forcada, processos nos
tribunais, recursos e direito intertemporal. v. lIl. 47. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. Disponivel em: <
https://www.passeidireto.com/arquivo/23925766/curso-de-direito-processual-civil---vol3---humberto-
theodoro-junior-2016/1>.
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8§ 5° A decisdo proferida com base neste artigo é impugnavel por agravo de
instrumento”.

De fato, o legislador, quando da elaborag&o do dispositivo do artigo 304 do novo
Cddigo de Processo Civil deveria ter feito referéncia expressa ao recurso cabivel para
impugnar a decisdo que concede a tutela no animo de obstar a estabilizacdo da tutela, pois,
diante dessa incerteza de qual meio processual devera ser adotado, ela podera resultar graves

danos para a parte prejudicada.

Assim, para solver esse problema, deve-se contar com a ajuda dos trabalhos
doutrinarios para que se consiga adaptar o exercicio da pratica a realidade que encontramos
hoje. Dita feita, convém colacionar, primeiramente, o entendimento de Alexandre Cémara,
pois ao contrario do que se pretende demonstrar, seu posicionamento é delineado em uma

intepretacdo stricto sensu ao artigo 304 do novo Cédigo de Processo Civil. Veja-se:

“[...] otexto do art. 304 faz uso do verbo interpor (“se da decisdo que a
conceder ndo for interposto o respectivo recurso”), o qual €, no jargdo do
direito processual, empregado apenas quando se trata de recursos stricto
sensu. Junte-se a isto o fato de que se faz alus@o a recurso contra uma
decisdo, e tudo isso sé pode indicar que a norma se vale do conceito estrito
de recursos.

Assim, é de se considerar que s0 a interposic¢ao, pelo demandado, de recurso
(agravo de instrumento, quando se trate de processo que tramita na primeira
instancia; agravo interno quando for o caso de processo de competéncia
originria dos tribunais) é capaz de impedir a estabilizagdo da tutela
antecipada de urgéncia antecedente. O mero fato de o réu oferecer
contestacdo (ou se valer de qualquer outro meio, como — no caso do Poder
Publico, por exemplo — postular a suspensdo da medida liminar) ndo sera
suficiente para impedir a estabilizacdo.”*®

Em contrapartida, Daniel Amorim Assuncdo Neves entende que o emprego da
palavra “recurso” tem sentido mais abrangente, o que facilita 0 meio de defesa do requerido.

Segue seu posicionamento, in verbis:

“H& entendimento doutrindrio no sentido de ser afastada a estabiliza¢ao
ora analisada havendo impugna¢do da decisdo concessiva da tutela
antecipada por qualquer forma, recursal ou ndo. Também a contestacao
do réu é apontada como habil a evitar a estabilizacdo da tutela
antecipada. [...] Tenho um entendimento ainda mais amplo, admitindo que
gualquer forma de manifestacdo de inconformismo do réu, ainda que
ndo seja voltado & impugnacdo da decisdo concessiva de tutela
antecipada antecedente, é o suficiente para se afastar a estabilizacdo
prevista no art. 304 do Novo CPC. O réu pode, por exemplo, peticionar
perante o0 proprio juizo que concedeu a tutela antecipada afirmando que

116 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2016. Disponivel
em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597005967/cfi/6/10!/4/8/20@0:0>
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embora ndo se oponha a tutela antecipada concedida ndo concorda com a
estabilizacdo, e que pretende a continuidade do processo com futura prolacéo
de decisdo de mérito fundada em cognicdo exauriente, passivel de formacéo
de coisa julgada material”.**’ (Sem grifos no original).

Convém avaliar uma situacdo que pode se incidir na pratica processual. Nesse
sentido, destaca-se 0 caso posto por Heitor Vitor Mendonga Sica, e subsequentemente, sua
proposta de solucao:

“[...] o Réu, embora tenha transcorrido in albis o prazo para recorrer da
decis@o concessiva de tutela provisoria “estabilizavel”, apresentou defesa
munida de elementos de conviccdo relevantes e convincentes, que
desmentem a tese do autor tida liminarmente como provavel. A questdo que
se coloca, nesse caso, & se 0 juiz estd obrigado a extinguir o feito e
estabilizar a tutela sumaria ou se poderia eventualmente revoga-la a luz do
aprofundamento da cogni¢do oportunizado pelo réu [...] Entendo que esse
dispositivo ndo deixa o juiz “de maos atadas” diante da inércia do réu em

recorrer da decisdo antecipatoria, podendo nesse momento revogar ou

modificar a decisdo com base no novo cenario fatico-probatdrio desenhado

pela defesa do réu”.*®

Do exposto, é bem verdade que a redacdo dada pelo legislador é falha, pois ela
ndo se refere a qual remédio processual sera apto a obstar a estabilizacdo da tutela antecipada
antecedente. Ao invés da expressdo “recurso”, poderia se fazer referéncia ao agravo de
instrumento ou a uma simples manifestacdo, mas ao que parece, a mais adequada seria a
utilizacdo da expressdo contestagdo. Contudo, para parte doutrina, qualquer remédio
processual estaria legitimado a afastar a estabilizacdo, ou seja, qualquer ato de manifestacéo
que tenha o objeto de impugnar a decisdo que deferiu a tutela antecipada antecedente é capaz

de apartar a estabilizacdo, para que ela néo se concretize.

Por tudo, a melhor solucdo seria interpretar o artigo 304 do novo Cddigo de
Processo Civil a luz do conceito majoritario do que vem a ser a natureza dos recursos.
Contudo, enquanto tal questdo ndo for tratada pela jurisprudéncia até que se chegue a um
posicionamento vinculante, seria melhor continuar a dar preferéncia pela interposi¢do do

agravo de instrumento previsto no artigo 1.015 do novo Cédigo de Processo Civil.

" NEVES, Daniel Amorim Assungdo. Manual de Direito Processual Civil. v. Gnico. 8. ed. Salvador:

Juspodivm, 2016. Disponivel em: < https://www.passeidireto.com/arquivo/23704510/manual-de-direito-
processual-civil-daniel-amorim-assumpcao-neves-ed-juspodivm-8-/1>.

18 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze Problemas e Onze Solug¢des Quanto a Chamada “Estabilizacdo da
Tutela Antecipada”. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro. n. 55. p. 85-102.
Jan./mar. 2015.
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3.2.2 Da Flexibilizagdo Procedimental

Tenha-se presente que, conforme visto anteriormente, o papel da doutrina e da
jurisprudéncia serdo cruciais para definir os trajetos da estabilizagdo da tutela antecipada
antecedente, tendo em vista que a interpretacdo, a qual sera utilizada por eles, ira tracar as

tendéncias do instituto do novo Cédigo de Processo Civil.

Todavia, caso a interpretacdo do artigo 304 da nova legislacdo seja propensa a
aceitar o agravo de instrumento como Unico meio habil a obstar a estabilizacdo da tutela
antecipada antecedente, ird se destacar outro meio capaz de apaziguar os problemas causados
por esta técnica, que é conhecida como a flexibilizagdo procedimental. A par disso, dar-se a

inicio ao seu estudo.

E cedico que a legislacdo processual é um conjunto de normas que regulamenta a
procedimentalizacdo dos direitos em juizo, em acato com o0s preceitos de ordem
constitucional, como os direitos e garantias fundamentais e os direitos do Estado Democratico
de Direito. “Com base nisso, dois sistemas processuais sdo conhecidos e indicados pela
doutrina no que toca ao procedimento: a) sistema da legalidade das formas procedimentais; b)

sistema da liberdade de formas procedimentais”.**

No tocante a primeira, Fernando da Fonseca Gajardoni pretende dizer que:

“[...] o desenvolvimento dos atos processuais néo é livre e espontaneo, sendo
regrado e organizado em preceitos predeterminados. S0 as normas de
procedimento as que submetem a disciplina do processo, sinalizando os
preceitos a utilizar, estabelecendo a ordem das atua¢fes, medindo em

unidades de tempo sua direcdo. Todas estas regras sao técnicas, quer dizer,

. . N o 12
vém concebidas em funcio de sua utilidade para o processo”.*?

Em que pese o sistema da legalidade das formas procedimentais ter tido grande
forca no Cddigo de Processo Civil, era perceptivel o debate critico instaurado pela doutrina
guanto a rigidez e a inflexibilidade das normas procedimentais, em razdo do anseio de
mudanca do sistema processual. José Roberto dos Santos Bedaque é um dos doutrinadores
que incentiva o abandono do formalismo exacerbado da norma, defendo a adogdo de um
sistema flexivel e menos formal. Em suas palavras “[...] ndo se admite mais o procedimento

unico, rigido, sem possibilidade de adequacg&o as exigéncias do caso concreto. Muitas vezes a

119 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Procedimentos, Déficit Procedimental e Flexibilizagdo Procedimental
no novo CPC. Revista de Informacédo Legislativa. n. 190. p. 163-177.

120 |dem. Flexibilidade Procedimental: um novo enfoque para o estudo do procedimento em matéria processual.
2007. 285 f. Tese de Doutorado em Direito. Faculdade de Direito da USP. Séo Paulo, 2007.
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maior ou menor complexidade do litigio exige que sejam tomadas providéncias, a fim de se

obter o resultado do processo”.'*

A partir desse sentimento de mudanca, o anteprojeto do novo Cédigo de Processo

Civil deu inicio, em parte, a utilizacdo do sistema da liberdade de formas procedimentais, que
é transparecido pelo dispositivo do artigo 107, onde dizia que:

“O juiz dirigirA o processo conforme as disposices deste Caodigo,

incumbindo-lhe: V — adequar as fases e 0s atos processuais as

especificagcdes do conflito, de modo a conferir maior efetividade a tutela

do bem juridico, respeitando sempre o contraditério e a ampla

defesa”.??

A idealidade desse dispositivo € tdo intensa, que acabou originando certas
discuss0es, principalmente por parte da doutrina conservadora, haja vista o temor de se perder
a seguranca juridica e de dar amplos poderes aos juizes. Por via de consequéncia, o texto do
novo Codigo de Processo Civil manteve o caput do artigo 107 do anteprojeto e rechagou seu
inciso V. De qualquer sorte, a nova legislacao ainda prevé algumas hipoteses de se flexibilizar
0 procedimento, dentre elas, e a mais relevante para o estudo do presente problema, é a
flexibilizac&o de defesas.

Se valendo mais uma vez dos ensinamentos de Fernando da Fonseca Gajardoni,
cai a lanco notar que no que diz respeito a estabilizacdo da tutela antecipada antecedente, ao
invés do requerido se valer do agravo de instrumento para obstar a estabilizacdo, o juiz,
poderia determinar que este apresente, por exemplo, uma simples manifestacdo sobre a
decisdo que deferiu a tutela, ou até mesmo qualquer outro meio de defesa idéneo ao processo
civil, pois, conforme preceitua o artigo 139, inciso |, 0 juiz devera assegurar as partes
igualdade de tratamento, e também, garantir o efetivo contraditério Desse modo, “[...] no
ambito da fungibilidade entre defesas, outras conversdes seriam licitas e recomendaveis, com

. o 12
todos os reflexos procedimentais dai decorrentes”. 3

N&o obstante a isso, o poder de flexibilizar o procedimento ndo é de toda
discricionariedade por parte do juiz, o qual depende da verificacdo de alguns fatores para que

121 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: Influéncia do direito material sobre o processo. 6.
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 74.

122 BRASIL. Anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil. Senado Federal. Comissdo de Juristas instituida
pelo Ato do Presidente do Senado Federal n® 379, de 2009, destinada a elaborar Anteprojeto de Novo Codigo
de Processo Civil. 2010. Acesso em: 19 ago. 2016.

12 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilidade Procedimental: um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual. 2007. 285 f. Tese de Doutorado em Direito. Faculdade de Direito da
USP. Séo Paulo, 2007.
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se possa praticar tal flexibilizagdo. Nessa vereda, o fator que interessara para compreender
melhor o assunto é o fator ligado ao direito material, que diz respeito quando a norma imposta
pelo legislador ndo for o melhor caminho para se buscar uma tutela eficaz, é permitida a

flexibilizagdo."**

O que se pretende extrair de todas essas informacdes cinge-se a0 momento em
que decisdo que concede a tutela antecipada antecedente inauta altera pars, e 0 requerente
ndo adita as razes e o pedido definitivo. Conforme visto no capitulo anterior, os Unicos
meios em que o requerido terd chances de afastar a estabilizagdo da tutela antecipada é com a
interposicdo do agravo de instrumento, ou transcorrido o prazo desse, por via da acdo

autébnoma de impugnacao.

Um dos escopos mais relevantes do novo Codigo de Processo Civil visa a
celeridade processual e a busca pela diminuicdo de interposicGes de recursos nos tribunais,
sendo essa questdo da estabilizagdo da tutela antecipada antecedente contraproducente aos

almejos da nova legislacdo.'®

Marcelo Pacheco Machado arremata essa incerteza quanto a fungibilidade dos

meios de defesa com a seguinte explanacao:

“[...] a expressao “fungibilidade de meios” ou “principio da fungibilidade”
expressa, em doutrina, dois conceitos distintos [...] (b) possibilidade de
conversdo de uma técnica (a equivocadamente escolhida) noutra (a
supostamente adequada) [...] Na segunda acepcéo do termo, fungibilidade de
meios denota fendbmeno bem distinto. Nesse caso, ndo ha meios fungiveis,
mas um meio correto e outro equivocado, e a possibilidade de converséo
deste naquele, seja essa conversdo propiciado ex officio, com base na
instrumentalidade das formas [...], ou mediante emenda do ato pela parte [...]
Assim, se permite aproveitar e aceitar como validos e eficazes — exatamente

por ndo haver nulidade — os meios formalmente irregulares escolhidos”.'?®

Em face disso, parece que a flexibilizacdo procedimental € uma alternativa apta a
solucionar essa problematica constante na estabilizacdo da tutela antecipada. Ao ensejo de
conclusdo, o entendimento que quer se instaurar é o de que o magistrado, ao se deparar diante
dessa situacdo, pode, com base no artigo 6°, que tem como incentivo o principio da eficécia, e
no artigo 139, inciso I, que preza pela isonomia entre as partes, requerer ao requerido, apés a

prolacdo da deciséo, a apresentagéo de qualquer outro meio de defesa previsto na lei, para que

24 Ihidem.

125 NEVES, Daniel Amorim Assung&o. Manual de Direito Processual Civil. v. Gnico. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.
Disponivel em: < https://www.passeidireto.com/arquivo/23704510/manual-de-direito-processual-civil-daniel-amorim-
assumpcao-neves-ed-juspodivm-8-/1>.

126 MACHADO, Marcelo Pacheco. Incerteza e Processo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 79-80.
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se possa obstar a estabilizagédo da tutela no fito de proporcionar a paridade de condic¢des, com
fulcro no principio do contraditério, da ampla defesa e da isonomia.

3.2.3 Do Juizo de Retratacdo Estabelecido no Agravo de Instrumento e a Estabilizacdo da

Tutela Antecipada

Por sua vez, enquanto ndo ha precedentes dos tribunais, por conta da recém
entrada em vigor do novo Cddigo de Processo Civil, é temeroso se valer dos meios de solucéo
vistos até 0 momento, sob pena de restar prejuizo para a parte ad versa que se sentiu lesada

com a prolagéo da decisdo que concede a tutela antecipada antecedente.

Assim, esse meio alternativo que iréd se apresentar nao é novidade no novo Codigo
de Processo Civil, eis que a legislacdo revogada ja previa tal mecanismo em seu artigo 526, o
gue demonstra que a chance de se solucionar o ponto problematico da estabilizacdo da tutela

antecipada € bastante promissor.

O artigo 1.108, § 1°, do novo Codigo de Processo Civil diz que:

“O agravante podera requerer a juntada, aos autos do processo, de copia da
peticdo do agravo de instrumento, do comprovante de sua interposigdo e da
relagdo dos documentos que instruiram o recurso. Se 0 juiz comunicar que
reformou _inteiramente a decisdo, 0 relator considerard prejudicado o
agravo de instrumento”. (Sem grifos no original).

Pretende-se demonstrar nessa ocasido a possibilidade do juizo a quo, prolator da
decisdo que concede a tutela antecipada, se retratar do que foi julgado. Nesse toar, imperioso
trazer posicionamento doutrinario dessa questdo. Humberto Theodoro Junior diz que “esta o
juiz autorizado a rever o ato impugnado, independentemente de ficar aguardando a resposta

do agravado™'?’

, Ou seja, quando da interposicdo do agravo de instrumento, se 0
requerido/agravante peticionar ao juiz que prolatou a decisdo que deferiu a tutela antecipada
antecedente, informando da interposicao agravo de instrumento, e na oportunidade, colacionar
todas as raz6es que foram objeto do agravo, anexando todas as provas capazes de modificar,
impedir ou extinguir o direito do autor, serd dado ao magistrado a possibilidade de se retratar

da deciséo que deferiu a tutela.

Sob esse despeito, Cassio Scarpinella Bueno acentua as informagdes necessarias

para compreensdo do que foi dito acima. Veja-se:

27 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: execugdo forcada, processos nos
tribunais, recursos e direito intertemporal. v. lIl. 47. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. Disponivel em: <
https://www.passeidireto.com/arquivo/23925766/curso-de-direito-processual-civil---vol3---humberto-
theodoro-junior-2016/1>.


https://www.passeidireto.com/arquivo/23925766/curso-de-direito-processual-civil---vol3---humberto-theodoro-junior-2016/1
https://www.passeidireto.com/arquivo/23925766/curso-de-direito-processual-civil---vol3---humberto-theodoro-junior-2016/1
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“Para obviar a necessidade de o agravado deslocar-se até a sede do Tribunal,
0 caput e 0s 88 20 e 3° do art. 1.018 imp8em que o0 agravante junte copia do
agravo, da comprovacdo de sua interposicdo, e a relagdo de documentos
segundo instrugdo na primeira instancia, em trés dias contados da
interposicdo do agravo de instrumento. A despeito do siléncio da regra,
parece-me importante entender que eventual documento novo apresentado
pelo agravante como lhe permite o inciso Ill do art. 1.017, deva ser
apresentado também, exigéncia necessaria para viabilizar o exercicio de
pleno contraditério pelo agravado [...] A comunicacdo ou, consoante o caso,
a juntada do agravo de instrumento perante o juizo prolator da decisdo
agravada quer também viabilizar que ela seja revista. Trata-se de
manifestacdo clara do efeito regressivo do recurso de agravo de instrumento.
E essa a razdo pela qual o § 1o do art. 1.018 estabelece que, se houver

reforma integral da decisdo, o relator considerara prejudicado o agravo de

instrumento (art. 932, 111)”.*%

E bem verdade que a propria interposicdo do recurso de agravo de instrumento,
por si s, ja é capaz de obstar a estabilizacdo da tutela antecipada antecedente. Por outro lado,
quanto a possibilidade de retratacdo do juiz prolator da decisdo, imprescindivel destacar que,
caso a razdo assista ao requerido/agravante, o agravo perdera seu objeto, o que leva a
conclusdo de que, além de viabilizar a concentragdo da matéria em apenas um Unico grau de

jurisdicéo, faz com que ndo haja maiores dispéndios para o requerido.

Por derradeiro, consigna-se que esta solucdo apresentada ndo é de longe a mais
conveniente, razdo essa pela qual o requerido/agravante ja tera feito o manejo do agravo de
instrumento, mas como vislumbra-se que é um dos possiveis meios de se solucionar essa
questdo, imprescindivel ndo menciona-la, até mesmo pra que a pratica se utilize desse meio

exposto.

3.3 Da Estabilizacdo da Tutela Antecipada Antecedente e do Julgamento
Antecipado da Lide: semelhancas e sua aplicabilidade frente aos direitos
indisponiveis

Necessario lembrar que, a partir desse momento, serdo apresentados os demais

problemas que a estabilizacdo da tutela antecipada antecedente apresenta, 0s quais nao estao

estritamente ligados ao principio do contraditério e da ampla defesa.

128 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil: inteiramente & luz do novo CPC. v. Unico.
Sao Paulo: Saraiva, 2015. Disponivel em: < https://www.passeidireto.com/arquivo/24027192/manual-de-
processo-civil---cassio-scarpinella-bueno---2016---volume-unico>.


https://www.passeidireto.com/arquivo/24027192/manual-de-processo-civil---cassio-scarpinella-bueno---2016---volume-unico
https://www.passeidireto.com/arquivo/24027192/manual-de-processo-civil---cassio-scarpinella-bueno---2016---volume-unico
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A razdo pela qual se optou em adotar esses demais problemas neste trabalho
monografico, se da pelo fato de que o novo Cddigo de Processo Civil restou silente quanto a
esses aspectos da estabilizacdo da tutela antecipada antecedente que serdo tratados. Diante

disso, se torna fundamental apresentar o problema e suas possiveis solucées.

O Codigo de Processo Civil de 1973 previa em seu artigo 330 do Titulo VIII,
Capitulo V, o instituto do julgamento conforme o estado do processo, o qual permitia a
antecipacdo do julgamento da lide (ou do mérito), ou seja, se houver o preenchimento dos
requisitos previstos nos incisos I e II, “o magistrado apreciara diretamente o mérito (isto €, o

99129

pedido de prestacdo de tutela jurisdicional)™, o que acontece quando dispensa-se a fase

probatdria diante de um robusto conjunto probatdrio e quando ocorre os efeitos da revelia.*®

O julgamento antecipado do mérito, agora disposto no artigo 355 do novo Cddigo
de Processo Civil ndo tratou de modificar o instituto, o qual manteve, praticamente, o inteiro

teor do dispositivo do antigo artigo 330.

Nesse passo, cabe mencionar uma hipotese estritamente correlata ao instituto da
estabilizacdo da tutela antecipada antecedente, em que o julgamento antecipado do mérito nao
ocorrera, para que a posteriori se faca um panorama do problema encontrado na leitura do

artigo 304 do novo Codigo de Processo Civil.

Suponha-se a seguinte situacdo. O autor propde uma acdo de obrigacdo de fazer
em face do réu, e esse, mantendo-se inerte, ndo oferta a contestacdo dentro do prazo legal. O
magistrado convencendo-se que os fatos sdo verossimeis pode antecipar o julgamento do
processo e prolatar sentenca de mérito, com fundamento no artigo 355, inciso Il do novo

Cadigo de Processo Civil.**!

Entretanto, caso o objeto da demanda verse sobre um direito indisponivel, ndo
aplicar-se a o julgamento antecipado do mérito, razdo essa que se da pela ndo verificacdo dos

efeitos materiais da revelia, que € prevista no artigo 345 da nova lei, onde diz que “[...] a

12 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil: inteiramente estruturado a luz do novo
CPC v. Unico. S3o Paulo: Saraiva, 2015. p. 295.

130 Art. 330. O juiz conhecera diretamente do pedido, proferindo sentenca:

I - quando a questdo de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e de fato, ndo houver necessidade
de produzir prova em audiéncia;

Il - quando ocorrer a revelia (art. 319).

131 DONIZZET], Elpidio. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado: Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015.
Analise comparativa entre 0 Novo CPC e o0 CPC/73. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 286.
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revelia ndo produz o efeito mencionado no art. 334" se o litigio versar sobre direitos
indisponiveis”. Cite-se a titulo de exemplo, uma acdo que verse sobre o direito a vida, onde
uma das partes pretende vender seu coracdo a outra. Nesse caso, ndo poderd haver o
julgamento antecipado do mérito, pois mesmo que o réu ndo tenha contestado a acédo, o objeto
em juizo ndo permite que surta os efeitos da revelia material, 0 que obsta o julgamento nos

moldes do artigo 355.

A luz das informagBes expostas, cumpre obtemperar as questdes suscitadas do
instituto do julgamento antecipado do mérito em relacdo a estabilizacdo da tutela antecipada

antecedente. Heitor Vitor Mendonca Sica denota que

“Em ambos os casos, abrevia-se 0 procedimento em funcdo da inércia do
réu, e se cominam consequéncias negativas em face do descumprimento de
um 6nus processual imposto ao réu. Ocorre que a técnica do julgamento
antecipado é afastada quando, malgrado ausente a defesa do réu, o legislador
ressalvou a aplicagdo dos efeitos da revelia (art.320 c.c art. 324 do CPC
vigente e arts. 345 e 348 do novo CPC). Penso que a mesma ldgica deva
pautar a aplicacdo da técnica da estabilizagdo: se_inaplicivel o efeito da
revelia — com todas as dificuldades inerentes a aplicacdo do art. 320 do
CPC em vigor, e que persistirdo a luz do art. 345 do novo CPC — a
estabilizacdo n&do pode ocorrer™®. (Sem grifos no original).

Notéavel é a semelhanca de ambos os institutos, onde parece nao haver restri¢oes
guanto a possibilidade de se afastar a estabiliza¢do da tutela antecipada antecedente em casos
em que o0 objeto da demanda tenha matéria de direito indisponivel. Assim, desfechando esse
raciocinio, destacam-se as mencGes Belmiro Pedro Welter:

“[...] esse direito indisponivel, inegocidvel, imprescritivel, impenhoravel,
personalissimo, indeclinavel, absoluto, vitalicio, indispensavel, oponivel
contra todos, intransmissivel, constituido de manifesto interesse publico e
essencial ao ser humano, [...] sdo dotados de constituicdo especial, para uma

protecdo eficaz da pessoa, em funcdo de possuir, como objeto, os bens mais
elevados do homem™*®,

Sem embargos ao que foi dito, a linha de pensamento que se pretende instaurar € o
do afastamento da estabilizacdo da tutela antecipada antecedente quando for verificado a

existéncia de direito indisponivel.

132 Art. 344. Se o réu ndo contestar a agdo, sera considerado revel e presumir-se-d0 verdadeiras as alegacdes de
fato formuladas pelo autor.

133 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze Problemas e Onze Solu¢des Quanto a Chamada “Estabilizacdo da
Tutela Antecipada”. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro. n. 55. p. 85-102.
Jan./mar. 2015.

3% WELTER, Belmiro Pedro. Investigag&o de Paternidade. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 42.
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3.4 Da N&o Formacéo da Coisa Julgada e da Acdo Autdonoma de Impugnagao:

suas correlagbes com a agdo rescisoria

Em um primeiro momento, para que se compreenda o questionamento que sera
levantado ao longo desse topico, imprescindivel trazer as nogdes abordadas no capitulo

antecedente no tocante as defini¢Ges de coisa julgada e acdo rescisoria. De efeito, veja-se.

O novo Caodigo de Processo Civil traz em seu artigo 502 e 503 a definicdo do que

vem a ser coisa julgada. Para fins didaticos, destaca-se a conceituacdo apontada pela doutrina:
“A coisa julgada é uma estabilidade alcangada por certas sentencas (mas

nado todas). E produz ela uma relevante consequéncia (que se pode chamar

de efeito negativo da coisa julgada): o impedimento a repropositura da

demanda ja& decidida por sentenca coberta pela autoridade de coisa

julgada, sendo o caso de extinguir-se o processo, sem resolucdo do mérito,

se a demanda vier a ser proposta novamente (art. 485, V), com as mesmas

partes, mesma causa de pedir e mesmo pedido (art. 337, §§ 2% e 42)”.* (Sem
grifos no original).

Em que pese o doutrinador ter se referido ao termo “sentenca”, o artigo 502
refere-se ao termo “decisdo de mérito”, o que demonstra a abrangéncia conferida pela lei para
a coisa julgada, a qual abarca, também, as decisGes que ndo sdo propriamente uma sentenca,
como por exemplo, as decisdes monocraticas e os acorddos. Além disso, ha que se falar que o
legislador reconhece a possibilidade de se caracterizar a coisa julgada para as decisoes

interlocutdrias que envolvam questdes de mérito. %

Repartindo o conceito trazido pelo artigo 502, pode-se dizer que a coisa julgada é
denominada como uma autoridade, o que quer dizer que ela é obrigatdria e definitiva, fazendo
com que a matéria atacada pela decisdo de mérito transitada em julgado seja imutavel e

indiscutivel **’

Nesse passo, importante destacar que a coisa julgada € dividida em duas espécies,
quais sejam, a coisa julgada formal e a coisa julgada material. Luiz Guilherme Marinoni cuida

de fazer a distin¢do entre essas duas espécies do género coisa julgada:

1% CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. Disponivel
em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597005967/cfi/6/10[;vnd.vst.idref=copyright]>.

13 NEVES, Daniel Assuncdo Amorim. Novo CPC Cdédigo de Processo Civil: Inovagdes, alteracdes e supressdes
comentadas. Rio de Janeiro: Forense; S& Paulo: Método, 2015. Disponivel em:
<http://eds.b.ebscohost.com/eds/detail/detail ?vid=1&sid=35a38a7c-9f8b-4892-ad3e-
6226a1849691%40sessionmgr105&hid=113&bdata=IJmxhbmc9cHQtYnImc210ZT11ZHMtbGI2Z2Q%3d%3d
#AN=edsmib.000007259&db=edsmib>.

37 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito Processual
Civil: Teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria. v. 2. 10. ed.
Salvador: Juspodivm, 2015. p. 513.


https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597005967/cfi/6/10[;vnd.vst.idref=copyright]
http://eds.b.ebscohost.com/eds/detail/detail?vid=1&sid=35a38a7c-9f8b-4892-ad3e-6226a1849691%40sessionmgr105&hid=113&bdata=Jmxhbmc9cHQtYnImc2l0ZT1lZHMtbGl2ZQ%3d%3d#AN=edsmib.000007259&db=edsmib
http://eds.b.ebscohost.com/eds/detail/detail?vid=1&sid=35a38a7c-9f8b-4892-ad3e-6226a1849691%40sessionmgr105&hid=113&bdata=Jmxhbmc9cHQtYnImc2l0ZT1lZHMtbGl2ZQ%3d%3d#AN=edsmib.000007259&db=edsmib
http://eds.b.ebscohost.com/eds/detail/detail?vid=1&sid=35a38a7c-9f8b-4892-ad3e-6226a1849691%40sessionmgr105&hid=113&bdata=Jmxhbmc9cHQtYnImc2l0ZT1lZHMtbGl2ZQ%3d%3d#AN=edsmib.000007259&db=edsmib
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“Quando se alude a indiscutibilidade da sentenca judicial fora do
processo, portanto, em relagdo a outros feitos judiciais, 0 campo € o da
coisa julgada material [...] Ja a indiscutibilidade da decisdo judicial
verificada dentro do processo remete a nogdo de coisa julgada formal. A
coisa julgada formal, assim, € endoprocessuale vincula-se exclusivamente
a impossibilidade de rediscutir o tema decidido dentro do processo em que a
sentenca foi prolatada. J& a coisa julgada material é extraprocessual, ou
seja, seus efeitos projetam-se especialmente para fora do processo”.***(Sem

grifos no original).

Sob tal ambulagéo, oportuno realizar o cotejo das informacdes suscitadas sobre
coisa julgada com o instituto da estabilizacéo da tutela antecipada antecedente.

O § 6° do artigo 304 do novo Cddigo de Processo Civil preceitua que “a decisdo

que concede a tutela ndo fara coisa julgada”, ou seja:

“[...] concedida a tutela de urgéncia satisfativa nos termos do art. 303 (isto &,
com base em uma peticdo inicial incompleta em razdo da extrema urgéncia
existente ao tempo da propositura da demanda) e ndo tendo o réu interposto
recurso contra a decisdo concessiva da tutela antecipada, esta se tornara
estavel, devendo 0 processo ser extinto sem resolucdo do mérito [...] A
decisdo concessiva da tutela de urgéncia estavel ndo faz coisa julgada
(isto é, ndo se torna imutavel e indiscutivel), como estabelece expressamente
o art. 304, 8§ 6° o que é consequéncia inexoravel do fato de ter sido ela
proferida com apoio em cogni¢do sumaria e ndo em cogni¢cdo exauriente
(sendo esta essencial para que a decisdo judicial alcance a autoridade de

coisa julgada)”.*® (Sem grifos no original).

A razdo que leva a decisdo que concede a tutela antecipada antecedente (ap0s ser
estabilizada pela ndo complementacdo das razfes autorias e pela ndo interposicdo do
respectivo recurso) a ndo fazer coisa julgada se da pelo fato de que a cognicdo exercida no
processo ter sido de cognicao sumaria, fazendo com que seja impossivel a verificacdo de coisa

julgada material.

A luz dessas informagcdes, parece que a vontade legislativa é frutifera, pois ndo ha
como se conceber que uma tutela que passe pelo crivo da cognicdo sumaria seja passivel de
coisa julgada material. De outro lado, mesmo que a tutela antecipada antecedente tenha se
estabilizado, o requerido ainda podera promover uma acdo autdbnoma de impugnacdo dentro
do prazo de dois anos para modificar a decisdo que concedeu a tutela, o que evidencia ser

mais um elemento que reforca o entendimento de que ndo ha coisa julgada material da deciséo

3% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: Tutela dos direitos mediante procedimento comum. v. 2. 2. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2016. p. 620.

139 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. Disponivel
em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597005967/cfi/6/10[;vnd.vst.idref=copyright]>.
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que concede a tutela, pois a lei permite a matéria seja novamente tratada por meio do direito
de acéo.

Até o presente momento, ndo restam duvidas quanto a ndo existéncia da coisa

julgada na estabilizacdo da tutela antecipada antecedente.

Pari passu, imperioso se torna analisar os efeitos da estabilizagcdo da tutela
antecipada antecedente apds o transcurso do prazo de dois anos para a propositura da acao

autébnoma de impugnacao.

Existem algumas correntes doutrinarias que debatem a incidéncia da coisa julgada
depois do esgotamento do prazo de dois anos para a propositura da acdo autbnoma de

impugnacédo. Dessa forma, vale trazer cada uma delas:

“[...] ha, ao menos, 03 (trés) entendimentos sobre o tema. Primeiramente,
alguns estudiosos defendem que, encerrado esse prazo, deixa de caber
qualquer _acdo, seja_a acdo rescisoria, seja_uma demanda autdnoma
destinada a debater o mérito. Qutros especialistas sustentam gue
inexiste coisa julgada e, por essa razio, ndo cabe acdo rescisdria, sendo
possivel, porém, a propositura de uma acdo destinada a debater o
meérito (formulacdo de pedido em sentido diverso), dentro do prazo
prescricional ou decadencial do direito material. HA processualistas,
ainda, que defendem a formacdo de julgada material e, por
conseguéncia, o cabimento exclusivo de acdo rescisoria, e ndo de agdo

objetivando discutir o mérito”.*** (Sem grifos no original).

E indubitavel que a percepcdo das duas primeiras correntes elencadas no trecho
supracitado ndo aceitam, em nenhuma hipétese, a formacéo da coisa julgada apds o transcurso
do prazo de dois anos para propositura da acdo autdbnoma de impugnacdo, restando a
conclusdo de para essas, ndo é cabivel a propositura da acdo rescisoria. A variacao entre essas
duas sera que, a primeira, ndo considerard nenhum tipo de acdo para rever a matéria da
decisdo da tutela antecipada antecedente, enquanto a segunda, prevé a possibilidade de
manejar uma acdo ordindria para combater a decisdo da tutela estabilizada, mas n&o

considerando a propositura da acéo rescisoria, porquanto ndo houve coisa julgada material.

Entrementes, a corrente a qual o presente trabalho pretende se filiar € a terceira.
Para essa doutrina, ap6s o transcurso do prazo de dois anos para a propositura da acéo

autdbnoma de impugnacdo, é cabivel a a¢do rescisoria, pela seguinte justificativa:

140 NEVES, Daniel Amorim Assuncdo. Manual de Direito Processual Civil. v. Gnico. 8. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016. Disponivel em: <https://www.passeidireto.com/arquivo/23551564/manual-ncpc-daniel-
amorim-assumpcao/1>.

1 REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizagdo, Modificacdo e Negociacdo da Tutela de Urgéncia Antecipada
Antecedente: Principais controvérsias. Revista de Processo. n. 244. p. 167-194. jun. 2015
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“[...] ap0s esse prazo, 0s Vvicios, que s6 poderiam ser alegados por meio de
acao rescisdria, ja ndo podem mais sé-los porque essa espécie de meio de
impugnacdo depende de coisa julgada. E o § 6° do art. 304, do Novo
CPC, ndo deixa duavida sobre ndo existir coisa julgada na decisdo
concessiva de tutela antecipada antecedente. A Unica saida possivel é
uma_interpretacdo ampliativa do & 2.° do art. 966 do Novo CPC.
Sequndo o dispositivo legal, cabe acdo rescisoria contra decisdo
terminativa (ou seja, que ndo resolva o mérito), desde que ela impeca a
nova propositura _da demanda ou a admissibilidade do recurso
correspondente. Apesar de se tratar de situagdo distinta, j& que a decisdo
que antecipa a tutela é indiscutivelmente de mérito, pode-se alegar que a
decisdo terminativa também ndo faz coisa julgada e ainda assim pode,
respeitadas determinadas exigéncias, ser impugnada por acao rescisoria”.'*
(Sem grifos no original).

No fito de corroborar com essa terceira doutrina, pde-se em tela os ditames do §

2°, do artigo 966, in verbis:

“Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida
quando:

I - se verificar que foi proferida por for¢a de prevaricacdo, concussédo ou
corrupcéo do juiz;

Il - for proferida por juiz impedido ou por juizo absolutamente
incompetente;

Il - resultar de dolo ou coacdo da parte vencedora em detrimento da parte
vencida ou, ainda, de simulacdo ou colusdo entre as partes, a fim de fraudar a
lei;

IV - ofender a coisa julgada;
V - violar manifestamente norma juridica;

VI - for fundada em prova cuja falsidade tenha sido apurada em processo
criminal ou venha a ser demonstrada na propria agdo rescisoria;

VII - obtiver o autor, posteriormente ao transito em julgado, prova nova cuja
existéncia ignorava ou de que ndo pdde fazer uso, capaz, por si sO, de lhe
assegurar pronunciamento favoravel,

V11 - for fundada em erro de fato verificavel do exame dos autos.

8 22Nas hip6teses previstas nos incisos do caput, serd rescindivel a
decisdo transitada em julgado que, embora ndo seja de mérito, impeca:

| - nova propositura da demanda; ou

142 NEVES, Daniel Amorim Assuncdo. Manual de Direito Processual Civil. v. Gnico. 8. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016. Disponivel em: <https://www.passeidireto.com/arquivo/23551564/manual-ncpc-daniel-

amorim-assumpcao/1>.
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Il - admissibilidade do recurso correspondente”*

original).

. (Sem grifos no

Denota-se que a lei flexibiliza o cabimento da acdo rescisoria, prevendo sua
propositura, até mesmo, contra as decisfes que ndo tenham contetdo meritério, contendo
apenas o requisito de que tenha havido o transito em julgado para a propositura de nova
demanda, bem como a admissibilidade (tempestividade) do recurso correspondente daquela

decisao.

Ex postis, a linha adotada pelo presente trabalho monografico cinge-se a terceira
doutrina acima apresentada, concordando com o cabimento da acdo rescisoria apds o
transcurso do prazo de dois anos para a propositura da acdo de impugnacdo autbnoma, com

fulcro no § 2°, do artigo 966 do novo Cadigo de Processo Civil.

143 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, 2015. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 19 abr. 2016.
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CONCLUSAO

Foi exposto ao longo desse trabalho monografico alguns argumentos de que a
decisdo que concede a tutela antecipada antecedente, sem a audiéncia do requerido, viola o
principio do Estado Democratico de Direito do contraditorio, bem como o principio da ampla

defesa.

O Cadigo de Processo Civil de 1973 previa apenas a forma de se requerer as
tutelas de urgéncia em carater cumulativo, ou seja, conjuntamente com a peca inicial, e
incidentalmente, a qual era pleiteada no curso do processo. Dessa forma, a doutrina adotou o
entendimento de que a decisdo prolatada sem audiéncia do réu ndo ofendia o principio do
contraditério e da ampla defesa, uma vez que o requerido teria oportunidade de se manifestar
contra aquela tutela em momento posterior, em sede de contestagéo, haja vista que o processo
teria seguimento, rumo a prolacdo de uma sentenca feita com base no exercicio de cognicédo

exauriente. Esse posicionamento era sustentado com base no contraditorio diferido.

Por outro lado, conforme bem pontuado no segundo e no terceiro capitulo, as
tutelas de urgéncia no novo Cdadigo de Processo Civil, adquiriram uma nova forma de serem
requeridas, qual seja, a forma antecedente, o que quer dizer que o autor pode requerer, antes
mesmo da apresentacdo do pedido definitivo, a tutela de urgéncia que almeja. Contudo, 0
instituto da tutela antecipada obteve uma técnica que ndo é admissivel para a tutela cautelar,

gue se chama de estabilizacao.

O problema constatado nessa técnica, que era até entdo desconhecida, reside no
caso do autor do pedido de tutela de urgéncia satisfativa antecedente, ndo aditar a
complementacdo de suas razdes e ndo confirmar seu pedido de tutela final (definitiva) logo
apos a concessdo da medida, bem como o requerido ndo interpuser o respectivo recurso contra
a decisdo que concedeu a tutela. Em consequéncia disso, pdde se perceber que a lei € clara no
sentido de que o processo sera extinto, sem a formacdo da coisa julgada, tornado a tutela
antecipada estavel, ou seja, os efeitos dessa tutela continuaram surtindo efeito mesmo com a

extin¢ao do processo.

Posta assim a questdo, sdo quatro os problemas constatados. O primeiro deles diz
respeito a possivel violagdo ao principio do contraditdrio e da ampla defesa, uma vez que se a
tutela estabilizar nos moldes do caso em comento, 0 processo serd extinto sem qualquer tipo

de manifestacdo por parte do requerido, o qual ndo teve oportunidades para se defender, de
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participar do efetivo contraditorio e de poder influenciar no convencimento do magistrado.
Cumpre assinalar que mesmo ele ndo ter tido essas oportunidades, o requerido ndo podera
fazé-los nem mesmo em momento posterior, pois 0 processo serd extinto. Nao se aplicando,
dessa forma o contraditorio diferido aludido pela doutrina na vigéncia do Cadigo de Processo
Civil de 1973.

No tocante ao segundo problema, a lei processual prevé em seu artigo 304 que “A
tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a
conceder ndo for interposto o respectivo recurso”. Assinala-se que a lei ndo é clara quanto ao
remeédio processual a que se refere, se seria 0 recurso de agravo de instrumento, ou se seria
qualquer outro remédio aceito pela legislacdo processual, como a contestacao, a reconvencao,
ou uma simples manifestacdo impugnativa da deciséo. Diante dessa incerteza, ndo se sabe

qual é o meio apto a obstar a estabilizacdo da tutela antecipada antecedente.

O terceiro problema circunda quanto a questdo de se estabilizar a tutela antecipada

antecedente quando objeto da tutela versar sobre direitos indisponiveis.

E por fim, o quarto, e dltimo problema gira em torno da contenda da
aplicabilidade da acao rescisoria apds o transcurso do prazo para interposicdo do respectivo
recurso e da propositura da acdo autbnoma de impugnagéo, pois, uma vez que 0 pProcesso se
extingue sem mérito, e ndo faz coisa julgada, a divida que resta é se seria aplicavel a acdo
rescisoria, ja que o novo Cadigo de Processo Civil prevé em seu artigo 966 que “A decisao de

mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida”.

Como se pode notar, a legislacao é fragil em relacdo aos pontos problematicos que
foram destacados. Nesse sentido, o presente trabalho buscou apresentar algumas possiveis

solugdes postas pela doutrina.

No que tange a primeira solucdo, a doutrina patria tem o entendimento de que 0s
principios do contraditorio e da ampla defesa, como corolarios do Estado Democratico de
Direito, merecem ser verificados a todos os ”litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral [...] com 0s meios e recursos a ela inerentes”. Assim,
0S movimentos destacados no primeiro capitulo reforcam esse entendimento, quais sejam, a
constitucionalizacdo do direito e o0 neoconstitucionalismo. Uma vez que 0s principios de
direito adquiriram forca normativa, sua observancia, tanto na elaboracdo da lei, como em sua

aplicacdo, devem ser respeitados, sob pena de violag&o desses preceitos constitucionais.



90

O que se espera por parte dos magistrados diante da estabilizacdo da tutela
antecipada antecedente é que se instaure uma efetiva cooperacdo entre as partes, podendo
esses operadores, em busca de uma tutela jurisdicional justa e eficaz, flexibilizar o
procedimento dentro dos limites legais, para que se possa garantir a verificagdo do principio
do contraditério e da ampla defesa, sem que haja um prejuizo para o requerido. Ao que
parece, algumas medidas sdo possivelmente aceitdveis, dentre elas, a intimagdo prévia da
parte ad versa a decisdo que concede a tutela antecipada antecedente para se manifestar
acerca do pedido de tutela do autor, para que apos isso, seja prolatada a decisao interlocutdria.
Com isso 0 magistrado tera mais chances de verificar, ap6s a apresentacdo os fatos e
argumentos de ambas as partes, a aplicabilidade da medida, ainda que em sede de cognicéo

sumaria.

No que concerne a solucdo do segundo problema apresentado, a doutrina
majoritaria tem por entendimento que a natureza juridica do termo “recurso” é o de remédio
processual aos litigantes em processo judicial. Sendo assim, parcela da doutrina tem
posicionamento mais abrangente quanto ao termo utilizado pelo artigo 304 do novo Cddigo
de Processo Civil, entendendo que quaisquer remédios processuais previstos em lei serviriam
para afastar a estabilidade da tutela antecipada antecedente, uma vez que a obrigatoriedade da
interposicdo do agravo de instrumento seria mais onerosa, pois desdobraria a matéria para um
duplo grau de jurisdicdo. Assim, seguindo o entendimento do doutrinador Daniel Amorim
Assuncdo Neves, parece que a solugdo para este problema seria a de ampliar as formas de
obstar a estabilizar a tutela antecipada antecedente, podendo caber diversos outros remédios

processuais com a mesma finalidade.

A respeito do terceiro problema, a solucdo mais atraente foi proposta por Heitor
Vitor Mendongca Sica, que diz que, assim como no julgamento antecipado do mérito, previsto
no artigo 355, inciso Il, do novo Codigo de Processo Civil, a estabilizacdo da tutela
antecipada antecedente ndo poderia surtir seus efeitos previstos no artigo 304, mesmo que 0
requerido nédo tenha interposto o respectivo recurso contra a decisdo concessiva, quando a
causa versar sobre direitos indisponiveis, como o direito a liberdade, a satde, a vida. Ao que
parece, esse posicionamento € bastante coerente, uma vez que os direitos indisponiveis séo

irrenunciaveis, indisponiveis e inalienaveis.

E por fim, a solucdo do quarto problema cinge quanto a aplicabilidade da acéo rescisoria

nos casos em ndo houver a interposicdo do respectivo recurso e nem a a¢do autbnoma de



91

impugnacdo. Conforme visto, apos o deferimento da tutela antecipada antecedente, se o autor
néo aditar suas razdes e confirmar o pedido definitivo, e o requerido ndo interpuser recurso, 0
processo sera extinto sem a formacéo da coisa julgada. A linha doutrinaria seguida por Daniel
Amorim Assuncdo Neves e Bruno Redondo, apresenta a solucdo para esse problema com
argumentos bastante pertinentes. Para esses ha a aplicacdo da acdo rescisoria apds o
transcurso do prazo da interposicdo do recurso e da acdo autbnoma de impugnacéao pelo fato
de que o § 2° do artigo 966 do novo Cddigo de Processo Civil prevé que “Nas hipoteses
previstas nos incisos do caput, sera rescindivel a decisdo transitada em julgado que, embora
ndo seja de mérito, impeca: | - nova propositura da demanda; ou Il - admissibilidade do
recurso correspondente”. Diante desse entendimento, pouco interessa se o processo foi extinto
sem resolucdo de mérito, apenas importa que esse ndo autorize a propositura de nova acéo,

bem como a interposicao de recurso contra a decisao.

Feita essa abordagem sobre a estabilizacdo da tutela antecipada antecedente,
oportuno tecer algumas consideracdes sobre o estudo feito nesse trabalho monografico.
Primeiramente cumpre assinalar que o tema, apesar de ser muito complexo e ndo haver
posicionamento firmado € passivel de mudancas bastante promissoras. O que ira definir os
caminhos que serdo tomados em um futuro préximo dependera do auxilio da doutrina e da
jurisprudéncia, e a elaboracdo desse trabalho busca reforcar o entendimento da doutrina

existente, corroborando com as possiveis solugdes para os obstaculos ora apresentados.

Ademais, os estudos realizados para a elaboracdo desse trabalho foram muito
enriquecedores, tanto para fins intelectuais, como para fins pessoais, fazendo com que o
interesse da matéria seja levado aos mais elevados niveis de ensino, como o mestrado e

possivel doutorado.
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