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RESUMO

O trabalho analisa as especificidades e principais caracteristicas do procedimento
atinente a tutela antecipada antecedente. Para tratar do referido instituto juridico sera
inicialmente feito um apanhado histérico acerca da evolucdo das medidas de urgéncia, desde a
caracterizacdo da tutela cautelar até a tutela provisoria de urgéncia antecipada, passando pela
nova classificacdo dada pelo Cdédigo de Processo Civil de 2015. A partir dai serdo tratadas
questBes processuais, de forma completa, desde a peticdo inicial e seus requisitos até as
possiveis decisdes prolatadas pelo juiz, suas condicionantes e requisitos negativos, bem como
as consequéncias da conduta das partes para os efeitos da decisdo. Por fim, sera abordado o
efeito mais conhecido e controverso desse procedimento, qual seja, a estabilidade.
Especificamente em relacdo a estabilidade, serdo analisadas suas diferencas e semelhancas
com outros institutos juridicos semelhantes e principalmente com a coisa julgada, bem como
as consequéncias de eventual colisdo entre a decisdo estavel e a transitada em julgado. O
trabalho é concluido no sentido de defender que a decisdo estavel, uma vez ultrapassado o
prazo decadencial de dois anos, apesar de imutavel formalmente, pode ter seus efeitos
alterados por outra deciséo transitada em julgado (de forma material) posterior, proferida em
sentido contrario.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Processual Civil. Tutela Antecipada Antecedente.
Estabilidade.



ABSTRACT

The paper analyzes the specificities and main characteristics of the procedure related
to the early juditial protection. In order to deal with this legal institute, initially it will be made
a historical background on the urgent measures evolution, from the characterization of the
cautious judicial protection to the early juditional protection, going through a new
classification given by the Civil Procedure Code of 2015. From then on, procedural issues
will be dealt with in full, from the initial petition and its requirements to the possible decisions
given by the judge, its constraints and negative requirements, as well as the consequences of
the partie’s conduct for the decisions purpose. Finally, the most known and controversial
effect of this procedure, its stability, will be approached. Specifically about the stability, its
differences and similarities with other similar legal institutes and mainly with the “res
judicata” will be analyzed, as well as the consequences of any collision between the stable
decision and the final decision. The work is concluded to argue that the stable decision, once
the two-year statue of limitations period is exceeded, although formally unchangeable, may
have its effects altered by another final (later) final decision, even if it’s in the opposite

direction.

KEYWORDS: Civil Procedure Law. Early juditial protection. Estability.
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INTRODUCAO

O processo judicial*® é o instrumento que visa materializar o direito de agdo, garantido
constitucionalmente (art. 5°, XXXV CF), para resolver os conflitos sociais com pretenséo de
definitividade. E através do processo que se exerce a jurisdicio e se concede a tutela (ou
prestacéo) jurisdicional®, que visa impor a solucéo adequada ao direito material em discuss&o.
Num Estado Democratico de Direito?, o direito material sem a possibilidade de ajuizamento
de demanda para garanti-lo ndo teria muita valia®.

Uma vez percorrido o caminho processual, com a entrega da prestacdo jurisdicional,
idealmente a controvérsia se encerra e alcanga-se a pacificacdo social, verdadeiro objetivo do
processo e da jurisdicdo. Ocorre que a espera pela conclusdo definitiva do procedimento
muitas vezes pode ser fatal para a solucdo da questdo, o que faz surgir a necessidade da
prolacdo de uma decisdo provisoria, resguardando o proprio direito em discussdao ou o
resultado efetivo do processo.

A preocupacédo, no ambito constitucional, com o tempo de duracdo de um processo €

recente®. Somente através da Emenda Constitucional 45 de 2004, foi inserido no artigo 5°,

1 O conceito de processo varia conforme a teoria adotada para explicar sua natureza juridica. Dessa forma, o
processo pode ser entendido como procedimento, contrato, quase contrato, relacéo juridica, situacdo juridica e
procedimento em contraditorio. Parece mais recomendavel a adogdo da Gltima teoria, mas sem desprezar a
anterior. Nesse sentido vale conferir DINAMARCO, Candido Rangel e LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho.
Teoria Geral do Novo Processo Civil. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, pg. 124.

2 Este trabalho ird tratar do processo civil comum.

3 A expressio “tutela jurisdicional” tem duplo significado, podendo se referir ao proprio exercicio da jurisdicdo
ou ao resultado dessa atuacdo estatal (ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagdo da Tutela. Sdo Paulo: Saraiva,
1997, pg. 15). No presente trabalho, o termo tutela jurisdicional sera empregado na segunda acep¢do, como
produto (ou resultado) da atividade estatal, que solucionou o conflito trazido pelo autor diante da alegacgéo de
lesdo ou ameaca ao seu direito.

4 Nas sociedades regidas pelo direito, em regra, é vedado o uso de forga privada pelos cidaddos para resolverem
suas celeumas (autotutela), cabendo a eles buscarem o Poder Judicidrio para solucionarem os conflitos. 1sso
porque: “num Estado de direito pertence aos tribunais, através de juizes independentes, dizer o direito. Num
Estado de direito democratico cabe aos magistrados judiciais dizer o direito em nome do povo. O apelo ao juiz
pode revestir varias formas de processo — queixa, acgdo, recurso, querela —, mas a mensagem subjacente a este
apelo parte sempre da ideia de que é necessario um terceiro independente, um arbitro imparcial, para fazer
justica através de uma decisdo judicial” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de direito. Lisboa,
Portugal: Gradiva, 1999, pg. 69).

5> A independéncia do direito processual em relagdo ao direito material, no campo cientifico, ndo significa seu
isolamento no mundo dos fatos, ja que a relacdo de instrumentalidade entre os dois é simbi6tica, ou seja, um ndo
conseguiria ser eficaz sem o outro (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: Influéncia do
Direito Material sobre o Processo. 62 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, pgs. 14-17).

& Parte da doutrina considerava implicita essa garantia constitucional, como incluida na ideia de protecéo judicial
efetiva. Nesse sentido vale conferir os ensinamentos de Gilmar Mendes: “A EC n. 45/2004 introduziu norma que



12

LXXVIII, que assegura aos litigantes de processos administrativos e judiciais a razoavel
duragcdo do processo. Essa preocupagdo com o tempo do processo foi compartilhada pelo
legislador ordinario ao trazer o artigo 4° do Cddigo de Processo Civil de 2015 que determina
que: “as partes ttm o direito de obter em prazo razodvel a solucdo integral do mérito,
incluida a atividade satisfativa”.

O tempo, ou melhor, a passagem do tempo, é um fato juridico que deve ser levado em
consideracdo na tomada de decisdes pelo Poder Judicirio, seja em questdes de direito
material’, seja no que concerne a direito processual. De nada adiantaria a previsdo do direito
fundamental a razoavel duracdo do processo se nada pudesse ser feito para remediar o nefasto
efeito que a passagem do tempo tem sobre determinados bens da vida ou direitos em
discussdo. Uma das solugdes possiveis para minorar tais prejuizos no plano processual ¢
justamente a possibilidade de antecipacdo dos efeitos da tutela jurisdicional ou da concessao
de tutela cautelar, hoje reunidas sob 0 género tutela proviséria de urgéncia.

Outro fator que deve ser considerado, inclusive para a concessdo de tutelas
provisorias, é o principio da eficiéncia aplicado ao processo judicial. Da mesma forma que a
razoavel duracdo do processo, 0 principio da eficiéncia foi incluido no texto constitucional
atraves de emenda (EC 19/1998). Sua previsdo no caput do artigo 37 € sinal de aplicacdo a
Administracdo Publica, o que inclui o Poder Judiciario. Para ndo termos qualquer ddvida
quanto a sua aplicacdo, 0 mesmo foi positivado no artigo 8° do Codigo de Processo Civil de
2015.

assegura a razodvel duracdo do processo judicial e administrativo (art. 5°, LXXVIII). Positiva-se, assim, no
direito constitucional, orientagdo ha muito perfilhada nas convencgdes internacionais sobre direitos humanos e
que alguns autores ja consideravam implicita na ideia de protecdo judicial efetiva, no principio do Estado de
Direito e no proprio postulado da dignidade da pessoa humana. E certo, por outro lado, que a pretensdo que
resulta da nova prescri¢do ndo parece estar aléem do ambito de protecdo judicial efetiva, se a entendermos como
protecdo assegurada em tempo adequado. A duracdo indefinida ou ilimitada do processo judicial afeta ndo
apenas e de forma direta a ideia de protecdo judicial efetiva, como compromete de modo decisivo a prote¢éo da
dignidade da pessoa humana, na medida em que permite a transformacdo do ser humano em objeto dos
processos estatais”. (MENDES, Gilmar Ferreira ¢ BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 8 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, pg. 393).

7 Recentemente o Poder Judiciario tem se deparado com o ajuizamento de agles indenizatorias por
consumidores, pleiteando reparacdo por danos morais, com fundamento na teoria do desvio produtivo do
consumidor, desenvolvida por Marcos Dessaune. Tal teoria basicamente estabelece que a perda de tempo na
solugdo dos problemas decorrentes da relacdo de consumo provocados pelo fornecedor s&o indenizaveis, diante
da perda injusta e intolerdvel do tempo Gtil do consumidor (DESSAUNE, Marcos. O prejuizo do tempo
desperdicado. Sdo Paulo: RT, 2011). O Superior Tribunal de Justica ja reconheceu a validade de tal teoria em
alguns casos concretos. Por todos ver: Recurso Especial 1634851/RJ, Relatora Ministra NANCY ANDRIGHI ,
Orgao Julgador: 32 Turma, Data do Julgamento: 12/09/2017, Data da Publicagio/Fonte: DJe 15/02/2018.
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Eficiéncia no ambito processual é alcancar do objetivo do processo, a aptiddo que a
decisdo judicial proferida consiga produzir os efeitos e resolver a questdo como intencionado®.
O processo efetivo é aquele que, uma vez finalizado, tem condigdes de cumprir seu objetivo
maior, qual seja solucionar o conflito posto (art. 4° do CPC). Para tanto, 0 processo deve se
pautar de forma equilibrada entre a razoavel duragdo do processo e a seguranca juridica®.

Ao conceder uma tutela antecipada e ndo apenas cautelar, por exemplo, o julgador
deve ter em mente a necessidade de garantir a eficiéncia do processo. Imaginemos o caso (que
se repete diariamente na Justica Comum) no qual o autor busca a internacdo em um leito de
UTI junto a hospital publico, alegando risco de morte. Caso o juiz ndo conceda a tutela
provisoria e o requerente venha a falecer, de nada tera adiantado esperar a tutela definitiva e
por consequéncia o proprio processo.

Num Estado Democratico de Direito, os procedimentos judiciais, devem estar
pautados em Lei prévia e razoavel, fazendo valer o principio do devido processo legal (formal
e substancial), razéo pela qual a eficiéncia e razoavel duragdo do processo estdo submetidas
ao rito legalmente previstol®. Por isso que muitas vezes se mostra essencial a revisio e

alteracdo da legislacéo posta, principalmente com o objetivo de adequa-la a realidade social.

8 Como bem esclarece Leonardo Carneiro da Cunha: “A eficiéncia ndo se confunde com a eficacia, nem com a
efetividade. Numa nogdo mais elementar, a eficacia consiste na aptiddo para produzir efeitos, enquanto a
eficiéncia mede a relacdo entre os meios empregados e os resultados alcangados. J4 a efetividade, para Natalino
Irti, é suscetivel do desenvolvimento histdrico, constituindo o atributo empirico das normas juridicas (CUNHA,
Leonardo Carneiro. Normas Fundamentais — colecdo Grandes Temas do Novo CPC, v.8. Coordenacdo Geral
Fredie Didier Jr. Salvador: Juspodivm 2016, pg. 366)”.

® “Nfo se realiza a missdo constitucional da garantia da prestagdo jurisdicional plena apenas com o foco na
celeridade, assim como, de outro lado, pautada a preocupacdo exclusivamente no fator seguranca, o que podera
causar o seu aniquilamento, de modo que, por fim, a efetividade podera restar golpeada, tornando-se desprovida
de raz&o a atuagio do Estado, se ignorado o valor justica nas decisdes. E a busca constante do equilibrio dessas
importantes forcas complementares que vai determinar o quanto o processo judicial serd eficaz como técnica
adotada na consecu¢do de um dos objetivos mais salientes do Estado” (NAGAO, Paulo Issamu. O papel do juiz
na efetividade do processo civil contemporaneo de acordo com o CPC/2015 e a Lei 13.256, de 4.2.2016. S&o
Paulo: Malheiros, 2016, pgs. 129-130).

10O artigo 190 do Cadigo de Processo Civil de 2015 trouxe a possibilidade das partes formularem o chamado
negécio juridico processual para estabelecerem mudangas no procedimento com o objetivo de ajusta-lo as
especificidades da causa. Porém, de qualquer forma estdo limitadas ao devido processo substancial, sendo que o
negécio juridico ndo pode ser usado como justificativa para frustrar essa garantia fundamental do processo.
Nesse sentido: “Tendo como pressuposto que o conceito de processo deve ser desenhado a partir do nucleo de
principios constitucionais que formam a nogéo de devido processo — também denominado processo justo, équo
ou democratico — pode-se tracar um primeiro elemento para limitar o objeto dos negécios juridicos processuais.
A concepc¢do de processo demarcada por um procedimento estruturado por regras que visam a densificar toda a
principiologia constitucional permite que se estabele¢a uma sutil distingdo em relacdo ao objeto do negécio
juridico processual: ndo é licito as partes negociarem sobre o processo em si (entendido como estrutura
procedimental alicer¢ada por direitos fundamentais processuais minimos que visa a evitar arbitrios e excessos no
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Toda reforma processual, em Gltima analise, pode ser compreendida como uma busca
maior pela efetividade do processo, mesmo porque de nada adianta ao vencedor receber uma
tutela estatal ineficaz, que seria 0 mesmo de ndo recebé-la'l,

Alias, a disposicdo por mudancas na busca da melhoria do processo pode ser
verificada pela nossa propria historia processual. Desde que nos tornamos independentes de
Portugal, o processo civil brasileiro foi regido por diversas legislagdes, sendo a primeira delas
as OrdenacOes Filipinas, que vigeram no Império por forca do Decreto de 20 de outubro de
1.823'%2, Em 1.850 foi editado o Regulamento 737, que apesar de versar sobre processos
comerciais, teve suas regras aplicadas ao processo civil em geral, nos termos do Decreto 763
de 1.890. Com o afd de reunir toda a legislagio processual em vigor®3, o governo imperial
editou a Consolidagdo das Leis de Processo Civil, trabalho realizado pelo Conselheiro
Antonio Joaquim Ribas e por isso ficou conhecida como Consolidagdo Ribas.

Ja no periodo republicano foi aprovada a Consolidacdo de José Higino Duarte Pereira,
através do Decreto 3.084 de 05 de novembro de 1.891, que reuniu as normas processuais
atinentes a recém criada Justica Federal, e ja sob a sombra das futuras legislacbes estaduais
sobre processo, consoante novel disposicdo constitucional®®.

Na esteira da competéncia estadual de legislar sobre processo civil surgiram no Brasil

o0s primeiros cddigos™®. A maioria dos referidos diplomas legislativos locais se espelhou no

exercicio da jurisdi¢do); cabe as partes certa liberdade para negociar regras procedimentais e eventuais direitos,
faculdades e 6nus processuais. Dito de outro modo, ndo é possivel que, por um negdcio juridico processual, as
partes desnaturem a propria concepgdo democratica de processo, sepultando principios constitucionais como, por
exemplo, os principios do contraditério, da fundamentagdo, da publicidade, do juiz natural dentre outros. As
partes tém ampla margem de liberdade para regrar o procedimento desde que ndo venham a reestrutura-lo de
modo desconforme ao nucleo de principios que fundamenta a concepcdo constitucional e democratica de
process” (RAATZ, Igor. Negdcios juridicos processuais e elasticidade procedimental sob o enfoque do modelo
democratico-constitucional de processo. Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro. Belo Horizonte, ano
26, n. 101, jan./mar. 2018.

1 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumaérias e de Urgéncia
(tentativa de sistematizacdo). 22 ed. S8o Paulo: Malheiros, 2001, pg. 25.

12 Nesse sentido PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito Processual Civil Contemporaneo volume 1:
Teoria Geral do Processo. 5% ed. So Paulo: Saraiva, 2013, pg. 85.

13 MIRANDA, Vicente. Poderes do Juiz no Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, pg. 27.

14 O artigo 34, 23° da Constituicdo de 1.891 assim disciplinava como competéncia legislativa privativa da Uniao:
“legislar sobre o direito civil, commercial e criminal da Republica e o processual da justi¢a federal”, o que
deixava claro, por exclusdo, a competéncia dos Estados para legislar sobre processo fora do &mbito da Justiga
Federal.

15 “Prevaleceu, outrossim, a ideia de que, se a organizagio judicidria era atribuicio dos Estados-membros, a estes
deveria também caber a respectiva legislagdo processual. Com efeito, como bem esclareceu Lobo da Costa, em
decorréncia da equivocada compreensdo da estrutura federativa, a Constituicdo de 1891 acabou contemplando o
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Regulamento 737 e na legislagdo portuguesa, sendo que trés deles sdo lembrados pela boa
técnica e rigor cientifico, porém com pouca influéncia nas legislacdes posterioresi®. A
experiéncia brasileira de Cddigos estaduais durou pouco, ja que o artigo 5°, XIX, “a” da
Constituicdo de 1934 trouxe a competéncia privativa da Unido para legislar sobre processo,
sem qualquer ressalva?’.

Ja& na vigéncia da Constituicdo de 1937 entrou em vigor o Cédigo de Processo Civil de
1939. O referido diploma, porém ndo conseguiu trazer muita clareza a diversos
procedimentos, sendo criticado por ser demasiadamente tedrico e complexo®.

Justamente para tentar fazer um contraponto ao formalismo, em 1973 foi editado o
chamado Cddigo Buzaid, em referéncia a um de seus principais elaboradores, que vigorou até
mar¢o de 2016. Seguindo o padrdo de Cddigos Europeus da época, a referida legislacdo se
pautou pela separacdo conceitual e topografica dos processos de conhecimento, execucao e
cautelar, tendo inaugurado uma nova era do direito processual patrio®®.

O CPC/1973 foi alvo de inumeras reformas legislativas, inclusive a efetuada pela Lei
11.232/2005, que alterava significativamente a separacdo entre processo de conhecimento e
execucdo, o que importou no surgimento, no ambito do CPC/73, do processo sincrético. A
alteracdo mais importante para fins desse estudo foi a efetuada pela Lei 8.952/1994, que
conferiu nova redagdo ao artigo 273 para instituir, de forma genérica, a antecipacdo dos

efeitos da tutela.

entendimento defendido por Campos Salles, no sentido de se outorgar aos novos Estados da Federacdo a
competéncia para legislar sobre matéria processual, reservando-se ao legislativo federal de fazé-lo no que
concernia ao processo da Justica Federal” (CRUZ E TUCCI, José Rogério. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil - Volume VII (arts. 318-368). Coordenacdo de José Roberto Ferreira Gouvéa, Luis Guilherme Aidar
Bondioli, José Francisco Naves da Fonseca. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, pg. 33).

16 «“Os Codigos da Bahia, de Minas e de Sdo Paulo passam por ser os mais aperfeicoados, segundo os cAnones
das novas doutrinas processuais que comegavam a se difundir nos meios juridicos do pais. Mesmo assim, afora o
aprimoramento técnico e o apuro de linguagem, de maior rigor cientifico na conceituagdo dos institutos e dos
atos processuais, foram poucas as contribuicdes originais que trouxeram para o aperfeicoamento do processo
civil brasileiro” (COSTA, Moacir Lobo da. Breve Noticia Historica do Direito Processual Civil Brasileiro e de
sua Literatura. S&o Paulo: RT/Edusp, 1970, pg. 70).

170 artigo 11 das disposicdes transitorias da Carta de 1934 inclusive determina que o governo nomeie uma
comissdo de juristas para organizarem, no prazo de trés meses, um projeto de Cddigo de Processo Civil e
Comercial.

18 Nesse sentido BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Teoria Geral do
Direito Processual Civil, vol. 1. 82 ed. rev. e atual. S8o Paulo: Saraiva, 2014, pgs. 59-60.

1% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil v. 1. 56 ed. rev. atual. e ampl. 562
edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2015 pgs. 20-21.
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A busca pela eficiéncia no processo, que como visto é constante na nossa histéria, foi
a justificativa apresentada pela Comissdo de Juristas ao elaborar o anteprojeto de Cddigo de
Processo Civil em 2010, afirmando textualmente que: “Sendo ineficiente o sistema
processual, todo o ordenamento juridico passa a carecer de real efetividade. De fato, as
normas de direito material se transformam em pura ilusdo, sem a garantia de sua correlata
realizacdo, no mundo empirico, por meio do processo”?°. Nesse espirito, em marco de 2015
foi aprovado um novo Cddigo de Processo Civil com diversas inovagdes, na forma? e no
contetdo.

Uma dessas novidades, que interessa umbilicalmente a esse trabalho, foi o tratamento
dispensado ao regime das tutelas provisérias, reunido no livro V da Parte Geral do CPC. A
mudanca ndo ocorreu somente na nomenclatura ou na topografia da nova legislacdo, mas em
especial na aproximacao dos institutos de tutela antecipada e cautelar, agora abrigadas sobre o
titulo de tutelas de urgéncia, além do tratamento em separado das tutelas de evidéncia.

O Codigo de 1939 ndo continha qualquer disposicdo generica referente a0 processo
cautelar (muito menos quanto a tutela antecipada), ambas com regulamentacdo especifica sob
a égide do CPC/1973, sendo que o “salto” para a atual regulagdo foi gigantesco.

Podemos destacar muitas mudancgas no regime de tutelas provisérias, mas uma das
mais inovadoras, sem duvida, foi a possibilidade de estabilizacdo da decis@o proferida em
tutela antecipada antecedente, sendo esse 0 objeto central do presente trabalho. O Codigo
dedica apenas os artigos 303 e 304 para tratar da tutela de urgéncia antecipada antecedente e
apenas no ultimo se refere a estabilizacéo.

Essa modica regulacdo legal abre margem para diversas discussdes doutrinarias e

praticas que serdo tratadas ao longo do trabalho, como por exemplo, qual seria a solucdo

20 BRASIL, Cddigo de processo civil e normas correlatas. — 7. ed. — Brasilia : Senado Federal, Coordenacéo de
Edicdes Técnicas, 2015, . 24, disponivel em:
https://wwwz2.senado.leq.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf, acesso em 22/03/2019.

21 Pela primeira vez um Cddigo de Processo Civil brasileiro passa a ter uma parte geral, o que era exigido por
importante parcela da doutrina nacional. Na prépria exposi¢do de motivos do CPC de 2015, no item 5, nota de
rodapé 33, ja consta que: “Para EGAS MONIZ DE ARAGAO, a auséncia de uma parte geral, no Cédigo de
1973, ao tempo em que promulgado, era compativel com a auséncia de sistematiza¢do, no plano doutrinario, de
uma teoria geral do processo. E advertiu 0 autor: “ndo se recomendaria que o legislador precedesse aos
doutrinadores, aconselhando a prudéncia que se aguarde o desenvolvimento do assunto por estes para,
colhendo-lhes os frutos, atuar aquele” (Comentarios ao Codigo de Processo Civil: v. 1. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1991, p. 8). O profundo amadurecimento do tema que hoje se observa na doutrina processualista
brasileiro justifica, nessa oportunidade, a sistematiza¢ao da teoria geral do processo, no novo CPC.



https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf
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quando o auto ndo adita a peti¢do inicial apds a concessdo da tutela antecipada antecedente e
0 réu deixa de recorrer. Porém, sem duvida a questdo principal diz respeito aos efeitos da
estabilizagdo.

N&o encontramos na legislacdo uma definicdo de estabilizagdo, o0 que talvez seja
proposital, ja& que ndo cabe ao legislador fornecer conceitos de institutos juridicos e sim a
doutrina. Ocorre que a propria légica do nosso sistema processual parece ser um impeditivo a
compreensdo da estabilizacdo, pois ela s6 ocorreria mediante a inercia de uma das partes (a
“prejudicada”) em se insurgir contra uma decisdo provisoria. E talvez essa seja a maior
contradicdo que tenhamos que enfrentar: como uma decisdo provisOria se torna estavel sem se
sujeitar a cognicéo exauriente?

A falta de densidade na legislacdo, somada a novidade do instituto e davidas quanto a
formacdo e efeitos traz uma certa inquietacdo que merece ser completamente dirimida para
que a legislacdo, nesse ponto, possa ser aplicada com o maximo de seguranga juridica
possivel.

Se a estabilizacdo da decisdo que defere a tutela provisoria de urgéncia antecipada
antecedente ndo pode ser considerada uma evolucdo natural do sistema anterior, na qual
sequer havia possibilidade de concessdo daquela na forma antecedente, cumpre investigar,
mesmo que brevemente, como tal instituto surgiu no ambito do Codigo de Processo Civil de
2015.

A primeira proposta legislativa sobre o tema surgiu com o Projeto de Lei 186/2005 do
Senado Federal, cuja base teorica foi elaborada pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual
— IBDP. Seu texto alterava o artigo 273 do CPC/73, com a incluséo dos artigos 273-A, 273-B,
273-C e 273-D. Além da previsdo do procedimento antecedente, somado aquele no curso do
processo, caso ndo intentada a acdo principal em sessenta dias (antecedente) ou requerido o
prosseguimento do feito em trinta dias (incidental), a decisdo se tornaria estavel, com forca de
coisa julgada??, nos limites da decisdo proferida (arts. 273-B, § 2° e 273-C, paragrafo Gnico
consoante PL 186/2005 SF).

22 ASSIS, Carlos Augusto. A Antecipacdo de Tutela e a sua Estabilizacdo. Novas perspectivas. In Tutela
proviséria no CPC: dos 20 anos de vigéncia do art. 273 do CPC/73 ao CPC/2015. Coordenagdo de Cassio
Scarpinella Bueno... [et al.]. 2 ed. S8o Paulo: Saraiva Educagdo 2018, pg. 36.
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Interessante frisar que no texto do Projeto de Lei 186/2005 s6 encontramos o0 temo
“estabilizacdo” na sua ementa e justificativa. Na verdade, a equiparacdo a coisa julgada
(material) e adverténcia de preclusdo quanto ao ndo ajuizamento da acdo principal ou
requerimento para continuacdo do processo parece tornar desnecessaria a previsdo de tal
categoria juridica naquele cenario. Se a decisdo que antecipa os efeitos da tutela, ou
antecedente, tem forca de coisa julgada ap0s a inercia da parte, sequer ha sentido em se falar
em estabilizacdo?. Mais estavel que coisa julgada, nenhuma decisio sera.

Apesar de ndo ter sido aprovado, o projeto acima teve influéncia no anteprojeto de
Codigo de Processo Civil apresentado em 2010, sendo que em todas as modificagdes que se
deram durante a tramitacdo no Senado Federal e na Camara dos Deputados, sempre houve
algum tipo de estabilizagdo (art. 288, § 2° do Anteprojeto; art. 281, § 2° do P.L. 166/2010 do
Senado Federal; art. 305, caput do P.L. 8046/2010 da Camara dos Deputados). Por outro lado,
a grande diferenca se fez presente com a expressa® mencéo de que a decisio estavel ndo fazia
coisa julgada.

O Codigo de Processo Civil de 2015 deixou claro em seu artigo 304, § 6° que a
decisdo estavel ndo faz coisa julgada. Com isso, surgiu a necessidade de se entender com mais
profundidade o que € uma decisdo estavel, qual sua correspondéncia com a coisa julgada,
como pode ser alcancada e alterada e principalmente o que acontece com seus efeitos apds o
término do prazo de dois anos previsto para o0 ajuizamento da acdo destinada a sua reviséo,

reforma ou invalidacéo.

23 Em sentido contrério, defendendo a estabilizagdo como uma etapa anterior e necessaria a coisa julgada das
decisBes provisérias que antecipam os efeitos da tutela, Bernardo Silva de Lima e Gabriela Exposito, citando os
ensinamentos de José Roberto dos Santos Bedaque afirmam que: “o autor parece indicar que entende por
estabilizacdo a aptiddo que a decisdo antecipatdria possuiria, no regime proposto, a formacdo de coisa julgada
material. A estabilizacdo, nesse contexto, seria uma etapa anterior & imutabilidade definitiva, confirmada pelo
comportamento omissivo das partes” (LIMA, Bernardo Silva e GABRIELA, Exposito. "Porque tudo que € vivo,
morre" Comentarios sobre o regime da estabilizacdo dos efeitos da tutela provisoria de urgéncia no Novo CPC.
Revista de Processo, So Paulo, v. 250, pgs. 167-187, dezembro de 2015).

24 Tal previsdo se encontrava expressamente no Anteprojeto do Codigo apresentado ao Senado Federal em 2010,
no artigo 293. Também constou do Projeto de Lei 166/2010, saido do Senado, em seu artigo 282, §4°. Com as
alterac@es sofridas no &mbito da Camara dos Deputados, o Projeto de Lei 8046/2010 ndo repetiu essa disposicao,
porém a doutrina aponta que uma interpretacéo sistematica do projeto impedia a conclusdo pela ocorréncia de
coisa julgada. Nesse sentido: ASSIS, Carlos Augusto. A Antecipacdo de Tutela e a sua Estabilizacdo. Novas
perspectivas. In Tutela provisoria no CPC: dos 20 anos de vigéncia do art. 273 do CPC/73 ao CPC/2015.
Coordenacdo de Cassio Scarpinella Bueno... [et al.]. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo 2018, pg. 39.
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Uma forma de tentar compreender melhor a estabilizacdo € nos voltarmos para sua
regulacdo no direito estrangeiro. Na verdade, podemos encontrar a inspiragdo do instituto no
direito italiano e francés.

Na Franca, o procedimento do référé? remonta ao século XVII, sendo atualmente
regulado pelos artigos 484 a 492 do Codigo de Processo Civil de 1975. Trata-se de um
instituto processual que visa, através de um procedimento célere e sem formalismos
excessivos a prolacdo de decisdo provisoria, que apesar de ndo prejudicar uma eventual
decisdo de mérito, é protegida pela chamada coisa julgada au provisoire?.

O référé dispensa a constituicdo de advogado, porém exige a citacdo e oportunidade de
defesa, devendo a decisdo ser prolatada em audiéncia publica e de forma motivada, sendo
cabivel sua execucdo provisoria. Esse procedimento visa preservar o direito quanto ao perigo
diante do decurso de tempo, sendo que uma vez concedida a ordem, ndo ha qualquer previsao
de prazo para ajuizamento de processo principal?®’.

O Caodigo de Processo Civil italiano dispensa um capitulo inteiro aos procedimentos
cautelares (Capitulo Il do Livro 1V), dos artigos 669 a 699. Ha varios procedimentos
cautelares tipicos, assim como uma disciplina geral no artigo 669. A partir do artigo 700
encontramos também uma regulacdo sobre as chamadas tutelas de urgéncia.

Com inspiracdo no modelo francés acima disposto, a Italia alterou sua legislacéo
processual em 2003 passou a atenuar a relacéo de instrumentalidade entre o processo principal
e sua eventual acdo cautelar, tornando desnecessaria a instauracdo do primeiro para a eficacia
de alguns procedimentos cautelares especificos?®. Nos termos do artigo 700 do Codigo de

Processo Civil italiano, é cabivel o provimento autbnomo de urgéncia quando houver direito

% «0 termo référé ndo é univoco. Ele é utilizado tanto para nomear esse procedimento abreviado e simples
quanto para se referir ao juizo dos référés, um érgéo jurisdicional autbnomo em relacéo ao julgamento do mérito.
O référé tem suas linhas gerais reguladas pelo art. 484 do CPC francés. No entanto, ndo existe uma Unica
modalidade de référé. Além disso, com a evolucdo do instituto, deixou de haver uma ligacdo necessaria entre ele
e a urgéncia, tornando-se o référé uma importante ferramenta em prol da celeridade do direito francés, sobretudo
diante da impossibilidade de execugdo provisoria das sentengas de primeira instancia”. (GOMES, Frederico
Augusto. A Estabilizagdo da Tutela Antecipada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, pg. 38).

%6 BONATO, Giovanni. Os référés. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 40, n. 250, p. 217-239, dez. 2015, pg.
224.

27 PAIM, Gustavo Gohrer. Estabilizacdo da Tutela Antecipada. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2012, pgs. 170-180.

28 BONATO, Giovanni. A estabilizacdo da tutela antecipada de urgéncia no Cddigo de processo civil brasileiro
de 2015 : (uma comparagdo entre Brasil, Franca e Italia). Revista de Processo, Séo Paulo, v. 42, n. 273, p. 191-
253, nov. 2017, pg. 205.
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ameacado por prejuizo iminente e irreparavel e a solu¢do ndo puder ser resolvida pelas vias
ordinarias ou mediante procedimentos cautelares tipicos?®.

Nesse procedimento de tutelas sumarias do direito italiano, a cognicdo ndo é plena,
com postergacdo do contraditorio, sendo justificado pela economia processual e pela ideia que
a concessdo de tais decisGes provisorias poderiam acarretar o desinteresse das partes no
prosseguimento do processo®. Importante destacar que ndo ha limitagdo temporal para
eventual propositura de agdo principal e muito menos a exigéncia de fazé-lo, assim como nos
référés franceses®..

O interessante é que a propria doutrina italiana vem classificando essa tutela de
urgéncia, que para nos se aproxima da tutela antecipada antecedente, como também
procedimento cautelar®?, praticamente como ocorreu no Cédigo de Processo Civil brasileiro
de 2015, sendo ambas espécies do género tutela de urgéncia.

Em Portugal, os procedimentos cautelares no Codigo de Processo Civil local estéo
previstos no Titulo 1V, capitulos I e Il. H& previsdo de procedimentos tipicos, bem como se
encontra presente o poder geral de cautela (chamado de providéncias cautelares nao
especificadas). O artigo 362°, 1 ¢ claro ao dispor que: “sempre que alguém mostre fundado

receio de que outrem cause lesdo grave e dificilmente reparavel ao seu direito, pode requerer

2 Artigo 700 do Codigo de Processo Civil da Italia: “Fuori dei casi regolati nelle precedenti sezioni di questo
capo, chi ha fondato motivo di temere che durante il tempo occorrente per far valere il suo diritto in via
ordinaria, questo sia minacciato da un pregiudizio imminente e irreparabile, puo' chiedere con ricorso al
giudice i provvedimenti d'urgenza, che appaiono, secondo le circostanze, piu' idonei ad assicurare
provvisoriamente gli effetti della decisione sul merito”.

30 GOMES, Frederico Augusto. A Estabilizacdo da Tutela Antecipada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
pgs. 35-36.

81 “Embora se trate de medidas de duragdo indeterminada, os provimentos cautelares italianos a
instrumentalidade “atenuada” ou “débil” — assim como os référés franceses — sdo, portanto, dotados de uma
“vida provisoria”, porque — além de estarem sujeitos a acdo de revogacdo ou modificacdo — podem ser
“superados pelo provimento definitivo ou principal “pendente” ou “em lugar” do qual sdo emanados e aos quais
sdo funcionalmente “preordenados”40. Portanto, na Italia e na Franca, a chamada “estabilidade de fato” ¢ um
elemento acidental e extrinseco (dependente da inércia das partes)41 dos provimentos cautelares e dos référés,
cuja esséncia juridica € marcada pela sua provisoriedade, pela chamada “instabilidade em direito”,42 podendo
ser rediscutido em um sucessivo juizo definitivo.43 Com base em tais premissas, sustenta-se que a autonomia da
medida cautelar ¢ apenas de tipo cronoldgico, e ndo também de tipo funcional” (BONATO, Giovanni. A
estabilizacdo da tutela antecipada de urgéncia no Cadigo de processo civil brasileiro de 2015 : (uma comparacdo
entre Brasil, Franca e It&lia). Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 42, n. 273, p. 191-253, nov. 2017, pgs. 206-207).
32 “Nao se pode deixar de referir que h4 praticamente consenso entre os doutrinadores italianos de que os
provimentos de urgéncia regulados pelo art. 700 tém natureza cautelar e que podem assumir feicdo conservativa
ou antecipatéria, sendo certo que tal opinido, desde muito cedo vem se consolidando”. (RIBEIRO, Leonardo
Ferres da Silva. Tutela Provisoria: tutela de urgéncia e tutela de evidéncia do CPC/1973 ao CPC/2015. 3 ed. rev.
e atual. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2018, pg. 176).
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a providéncia conservatéria ou antecipatdria concretamente adequada a assegurar a
efetividade do direito ameacado”.

A legislacdo portuguesa permite a concessdo da tutela de urgéncia, seja cautelar ou
antecipada, desde que reste demonstrado fundado receio (probabilidade do direito) a efetiva
ou a probabilidade de lesdo de grave ou dificil reparacdo (perigo na demora). A escolha do
procedimento a ser utilizado é da partes.

Mais uma vez chama atencao a semelhanca com a escolha de tratar da tutela cautelar e
satisfativa (antecipada) no ambito do mesmo artigo, dentro do agasalho do processo cautelar,
assim como o fez o artigo 294 do CPC/2015%.

Por fim, importante frisar que o artigo 369° do codigo de processo portugués também
prevé uma forma de estabilidade®. Na verdade, o artigo de lei mencionado permite ao autor a
dispensa da propositura da acao principal, retirando o carater de assessorio do procedimento
cautelar, gerando a composi¢do definitiva do litigio, desde que o requerido ndo se oponha,
chegando a mencionar o transito em julgado da decis@o provisoria (item 3, artigo 369°).

Como se viu, na Franca, na Italia e em Portugal, através de um procedimento
monitorio, é possivel a prolacdo de decisdo que surge a margem da cognicdo plena e adquire

uma estabilidade provisoria, até eventual provimento de meérito posterior. Tal estabilidade esta

33 “A lei processual admite a concessio de tutelas jurisdicionais imediatas, que possam configurar como
respostas eficazes a situacdes em que estdo caracterizados o fumus boni iuris (probabilidade de subsisténcia do
direito alegado pela parte) e o periculum in mora (que deve ser perceptivel, urgente e justificado). Em Portugal,
os procedimentos cautelares sdo utilizados para antecipar determinados efeitos das decisdes judiciais, para
prevenir a violacdo de direitos grave ou de dificil reparagdo ou prejuizos, bem como para preservar determinado
status quo, enquanto ndo for prolatada a sentenga definitiva no processo principal” (COELHO, Glaucia Mara.
Direito Processual Civil Europeu Contemporaneo. José Roberto Cruz e Tucci , coordenador. Sdo Paulo: Lex
Editora, 2010, pg. 327).

34 «Tal como no direito brasileiro, a tutela cautelar pode se dar em carater antecedente ou incidental (art. 362,
n.2). E oportuno registrar, porém, que diante do amplo contorno dado a cautelar no sistema portugués —
compreendendo, indene de duvidas, as providencias conservativas e satisfativas — fica patente a possibilidade de
se veicular uma providéncia antecipatdria de forma antecedente, providéncia que s6 agora com o Cédigo de
Processo Civil de 2015 se tornou expressa entre nés” (RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela Proviséria:
tutela de urgéncia e tutela de evidéncia do CPC/1973 ao CPC/2015. 3 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2018, pg. 180).

% Artigo 369% “1 - Mediante requerimento, o juiz, na decisdo que decrete a providéncia, pode dispensar o
requerente do 6nus de propositura da agdo principal se a matéria adquirida no procedimento Ihe permitir formar
conviccdo segura acerca da existéncia do direito acautelado e se a natureza da providéncia decretada for
adequada a realizar a composi¢do definitiva do litigio. 2 - A dispensa prevista no ndmero anterior pode ser
requerida até ao encerramento da audiéncia final; tratando-se de procedimento sem contraditério prévio, pode o
requerido opor-se a inversdo do contencioso conjuntamente com a impugnacédo da providéncia decretada. 3 - Se
o direito acautelado estiver sujeito a caducidade, esta interrompe-se com o pedido de inversdo do contencioso,
reiniciando-se a contagem do prazo a partir do transito em julgado da decisdo que negue o pedido”.
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condicionada integralmente a vontade das partes, que podem a qualquer tempo exercer seu
direito potestativo de ajuizar acdo principal. Logo, essa estabilidade precaria ndo se confunde
e nem se poderia confundir com o nosso conceito de coisa julgada.

Ora, a auséncia de prazo para o ajuizamento de agdo principal nos modelos acima
expostos e consequente eternizacdo da provisoriedade da estabilidade, em contraposi¢do com
a exigéncia de aditamento a peticdo inicial e/ou com o prazo decadencial de dois anos para
propositura de nova acdo para alteracdo da decisdo (veja que ndo se trata de acdo principal) ja
revela qudo diferente foi a introdugédo do instituto da estabilizagcdo no nosso direito positivo.

Para melhor compreender a tutela antecipada antecedente e seu principal efeito, a
estabilizacdo, o presente trabalho fard uma investigacdo profunda nos institutos juridicos que
deram origem ao novo regramento legal, tendo como foco inicial a propria tutela provisoria.
Sera analisada a nova classificacdo de tutelas de urgéncia, na qual se inclui a tutela
antecipada, além da tutela cautelar, em contraponto com a tutela de evidéncia. Da mesma
forma, partiremos da classificacdo legal para tratar especificamente da modalidade
antecedente de requerer a tutela antecipada, sem esquecer de fazer um contraponto com a
modalidade incidental. Ainda no primeiro capitulo, serdo abordados pontos essenciais para a
compreensdo da teoria por tras da andlise da tutela antecipada antecedente, como as
modalidades de cognigcdo, a nog¢do de urgéncia, além da intencdo do legislador em inovar
nesse aspecto e trazer um novo procedimento para analise e concessdo da tutela antecipada.

O segundo capitulo deste trabalho sera focado no procedimento atinente a analise da
tutela antecipada antecedente, partindo desde os requisitos da peticdo inicial (especificos e
gerais), até a conduta de cada parte e suas consequéncias, culminando na deciséo final, com
suas especificidades e finalmente a possibilidade ou ndo de formacdo da estabilizacdo. Serdo
abordadas as principais polémicas do rito processual, a comecar pelo entendimento que
realmente se trata de procedimento especial e ndo parte do procedimento comum, o que
implica em outras conclusfes importantes.

Finalmente o terceiro capitulo tratard especifica e profundamente sobre o instituto da
estabilizacdo da tutela antecipada concedida na modalidade antecedente. A comecar pelo
tratamento autbnomo do mesmo, passando pela diferenciacdo dele com institutos juridicos
semelhantes, 0 que serve de base para encontrar o seu objeto e ainda um conceito. N&o sO a

estabilidade em si, mas as formas de sua manutencdo e revisdo sdo tratadas, além da questdo
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talvez mais importante: se a tutela antecipada estabilizada, apds o transcurso do prazo de dois
anos, pode ser alterada e de que forma.
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1. @) ENQUADRAMENTO DA TUTELA  ANTECIPADA
ANTECEDENTE NO NOVO REGIME LEGAL DAS TUTELAS
PROVISORIAS

1.1 Premissas Tedricas

A partir do Codigo de Processo Civil de 2015 passamos a conviver com o conceito de
tutela provisdria. Aparentemente o legislador ndo teve a intencdo de criar um novo tipo de
provimento jurisdicional, mas apenas sistematizar e classificar as formas ndo definitivas de
decidir, baseado na urgéncia®® ou na evidéncia®’.

Como se percebe, o grande critério classificatorio adotado pelo legislador foi
justamente a provisoriedade da decisdo. Em outras palavras, se a decisdo foi tomada a partir
de um procedimento de cognicdo exauriente, seria tutela definitiva, a antitese da tutela

provisoria, fruto de cognicdo sumaria ou superficial, como veremos mais detalhadamente a

36 «A extincdo do livro especifico sobre processo cautelar e medidas cautelares nominadas fez parte dos objetivos
do legislador de simplificacdo dos procedimentos — buscou eliminar formalidades inGteis e desnecessarias — e de
dar maior grau de organicidade ao sistema, tornando-o mais coeso. Medidas cautelares nominadas sem
utilizacdo, criadas antes do instituto da antecipacéo da tutela e sem verdadeiro carater cautelar, foram abolidas e
as que subsistiram foram alocadas em lugares apropriados, coerentes com seus propositos”. (CARVALHO
FILHO. Milton Paulo de. Comentéarios ao Cddigo de Processo Civil [livro eletrbnico]: Perspectivas da
Magistratura / coordenagdo Silas Silva Santos...[et al.]. -- S80 Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2018,
comentérios ao artigo 294).

37 A tutela de evidéncia também nao pode ser considerada propriamente uma novidade, ja que prevista em leis
extravagantes, por exemplo, na liminar em acéo de despejo do artigo 59, § 1° da Lei 8245/91, além do préprio
CPC/1973, como no caso de concessdo de tutela antecipada quando um ou mais pedidos cumulados fosse
incontroverso, estabelecida no artigo 273, § 6° do CPC/73. Além disso, a doutrina j& estudava o tema h4 muito,
sendo talvez o maior expoente Luiz Fux, que com pioneirismo definiu direito evidente, objeto da tutela de
evidéncia, na tese de livre-docéncia que o qualificou como professor titular da UERJ em 1994, da seguinte
forma: “sdo situagdes em que se opera mais do que o fumus boni juris, mas a probabilidade de certeza do direito
alegado, aliada & injustificada demora que o processo ordinério carreard até a satisfacdo do interesse do
demandante, com grave desprestigio para o Poder Judiciario, posto que injusta a espera determinada” (FUX,
Luiz. Tutela de Seguranca e Tutela da Evidéncia: Fundamentos da Tutela Antecipada. S&o Paulo: Saraiva, 1996,
pgs. 305-306). Por outro lado, 0 CPC/2015 sistematizou o tema, enquadrando as hipGteses de concessao de tutela
de evidéncia no seu artigo 311, no qual o legislador fez uma escolha por listar quatro hip6teses tipicas de tutela
evidéncia. Essa técnica legislativa ndo foi isenta de criticas, j& que alguns doutrinadores defendiam que a referida
tutela fosse tratada em um dispositivo genérico, que estabelecesse apenas os pressupostos da tutela de evidéncia,
a serem avaliados no caso concreto pelo julgador, o que evitaria uma possivel interpretacdo restritiva como se as
hipoteses do artigo 311 do CPC fossem taxativas (COSTA, Eduardo José da Fonseca. Comentéarios ao Codigo de
Processo Civil. Organizadores: Lenio Luiz Streck; Dierle Nunes; Leonardo Carneiro da Cunha. 22 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2017, pgs. 468-469).
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seguir. Parte da doutrina clamava por esse tipo de mudanca ha muito tempo®®, apesar da
versio definitiva do Codigo ndo ter escapado de criticas dos estudiosos do direito®,

J& no artigo 294 do Cddigo verificamos as espécies do género tutela provisoria, que
primeiro se subdivide em urgéncia e evidéncia, a depender do fundamento utilizado para sua
concessdo (ou analise). A tutela de evidéncia ndo tem uma subdiviséo legal, ao contrario da
tutela de urgéncia, que pode se dividir de acordo com a forma (momento processual) em que é
pedida, entre antecedente e incidental ou de acordo com a natureza do provimento em si, entre
cautelar e antecipada.

Ao mesmo tempo que houve a manutencao de disposicOes legais separadas para tratar
da tutela antecipada e da tutela cautelar, também podemos perceber uma verdadeira
aproximacao dos requisitos para a concessao das medidas urgentes (art. 300 do CPC), que tem
sido vista como uma simplificacdo do sistema anterior.

A tutela cautelar € muito mais antiga e enraizada no nosso ordenamento juridico do

que a tutela antecipada, sendo que a Gltima é um desdobramento da primeira*’. A tutela

% Em palestra proferida em 15 de junho de 2000, Candido Rangel Dinamarco criticava a disciplina insuficiente
da recém introduzida tutela antecipada, limitada ao artigo 273 e seus paragrafos, apontando que as tutelas
antecipada e cautelar na verdade seriam “duas faces de uma moeda s9, elas sdo dois irmdos gémeos ligados por
um veio comum que é o empenho em neutralizar os males do tempo-inimigo”. Néo satisfeito, o professor
paulista ainda afirmou textualmente que: “o ideal seria que a propria lei chegasse a um ponto de mais clara
explicitude, de modo a afastar ddvidas e acabar de vez com a falsa ideia de que cada um deles tenha sua regéncia
propria e distinta” (DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil, 4* edi¢do. Malheiros: Sao
Paulo, 2013, pg. 59).

39 0 professor Antdnio Claudio da Costa Machado, por exemplo, entende que a nomenclatura “tutela provisoria”
foi um erro, pois inclui em seu conteudo a chamada “tutela de evidéncia”, que prescinde de periculum in mora e
por isso mesmo vai contra as classicas licdes de Pietro Calamandrei sobre o género “tutela cautelar”. O referido
autor considera essa classificacdo de tutelas provisorias um retrocesso e explica seus motivos: “ao desprezar a
classificacdo que deu origem a tudo e reduzir a classe das medidas cautelares apenas as conservativas, selam-se
alguns esquecimentos que nos fazem retroceder: esquece-se da contribuicdo de um dos mais influentes
processualistas do mundo; esquece-se da extraordinaria importancia da criacdo do poder geral de cautela que ele
concebeu justamente para permitir a antecipatoriedade de efeitos em quaisquer causas com base em periculum in
mora (art. 700 do CPC italiano de 1940; arts. 798 e 799 do CPC brasileiro de 1973); esquece-se da consisténcia
tedrica do periculum in mora como ‘requisito ontolégico das cautelares”. Enfim, esquece-se de tudo para
reinventar a roda e fazer renascer discussfes doutrinarias e jurisprudenciais que nos tomardo décadas até que
voltemos ao mesmo ponto em que nos encontramos hoje, ou a 1936, data do fabuloso Introducdo ao Estudo
Sistematico das Providéncias Cautelares...” (MACHADO, Anténio Claudio da Costa. Tutela Provisoria:
Interpretacdo artigo por artigo, paragrafo por paragrafo, do Livro V, da Parte Geral, e dos dispositivos esparsos
do CPC em vigor que versam sobre Tutela Proviséria. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, pg. 18).

40 Nesse sentido ver DOTTI, Rogéria Fagundes. Codigo de Processo Civil Comentado. Coordenacdo José
Sebastido Fagundes Cunha (coordenador geral), Anténio César Bochenek e Eduardo Cami. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, pg; 531.

41 «Q inicio do estudo da antecipacdo da tutela, compreendida como técnica direcionada a antecipar de forma
proviséria mediante cognicdo suméria a tutela jurisdicional do direito a parte visando a distribui¢do isondmica do
onus do tempo no processo, deve partir da teoria da tutela cautelar. E isso por uma razdo simples: durante muito
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cautelar € uma protecdo provisdria (ou temporaria) e ndo satisfativa do ordenamento juridico
ao resultado util do processo, conservando o direito objeto de discussdo durante o curso
processual®?.

Ocorre que com o passar do tempo os operadores do direito sentiram uma necessidade
de protecdo ativa do direito, com verdadeiros graus de satisfatividade, antecipando a tutela
pretendida ao final, também em razdo do tempo, mas com uma preocupagao maior com o
dano que a demora poderia causar e ndo necessariamente com a preservacdo do direito. Na
falta de um mecanismo leal especifico passou-se a utilizar da tutela cautelar, particularmente
em carater liminar, para antecipar os efeitos da tutela final®.

A partir da introducdo do artigo 273 no CPC/1973 passamos a conviver, de forma
generalizada** com o instituto da tutela antecipada, provimento que entrega antecipadamente
efeitos que so seriam possiveis receber ao final do processo, a partir de uma decisao definitiva

favoravel. E tutela satisfativa, mas ndo definitiva.

tempo a doutrina ndo percebeu a autonomia conceitual da técnica antecipatdria e teorizou-se de forma indevida
em termos de acdo, provimento ou processo cautelar. Mesmo quando posteriormente a doutrina passou a
distinguir tutela cautelar de antecipacdo de tutela, passo de fundamental importancia, a distin¢do foi realizada de
forma incompleta, incapaz de viabilizar a identificacdo e sistematizacdo do conceito em toda a sua inteireza. Dai
que a teorizacdo atinente a tutela cautelar constitui inequivoco ponto de partida para a efetiva compreensao da
técnica antecipatoria” (MITIDIERO, Daniel. Da tutela cautelar a técnica antecipatoria. 32 ed. rev. atual. e ampl.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, pg 31).

42 «A atividade cautelar foi preordenada a evitar que o dano oriundo da inobservancia do direito fosse agravado
pelo inevitavel retardamento do remédio jurisdicional (periculum in mora). O provimento cautelar funda-se
antecipadamente na hipétese de um futuro provimento jurisdicional favoravel ao autor (fumus boni iuris):
verificando-se os pressupostos do fumus boni iuris e do periculum in mora, o provimento cautelar opera
imediatamente, como instrumento provisério e antecipado do futuro provimento definitivo, para que este ndo
seja frustrado em seus efeitos” (CINTRA, Antonio Carlos de Arafjo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria Geral do Processo. 192 ed. Editora Malheiros: Sdo Paulo, 2003, pg.
317).

43 “Porém, a falta de idoneidade do processo civil classico para atender as novas situagdes de direito substancial
ndo impediu a pratica forense de utilizar a acdo cautelar inominada para obter as tutelas inibitéria e de remocéo
do ilicito, bem como a prépria antecipacéo da tutela. Como o procedimento cautelar viabilizava a concessdo de
liminar, assim como o uso de meios executivos adequados as diferentes situa¢des concretas — uma vez que a
execucdo da tutela cautelar nunca se submeteu ao principio da tipicidade dos meios executivos —, a préatica
forense passou a conceber, especialmente em razdo das particularidades dos novos direitos, um uso nao cautelar
da acdo cautelar inominada. Esse uso ndo cautelar da acdo cautelar inominada consistiu na invocagdo do
procedimento cautelar para atender aquilo que poderia e deveria ser tutelado pelo procedimento comum de
conhecimento, desde que tivesse as particularidades técnicas do procedimento cautelar, especialmente a técnica
antecipatoria e as sentencas mandamental e executiva (MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio
Cruz. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil v. 4 — artigos 294 ao 333. 1 ed. em e-book baseada na 1. ed.
impressa. Editora Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2017, comentario ao artigo 294, item 2.4”.

4 Oportuno lembrar que ainda na vigéncia do CPC/1973 alguns procedimentos especiais ja traziam a
possibilidade de antecipagéo dos efeitos finais (quanto ao mérito), como no caso de embargos de terceiro, agdes
possessorias, entre outros.
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Importante frisar que o Codigo de Processo Civil de 2015, apesar de unificar as
espécies tutelas antecipadas e cautelares sob o género das tutelas de urgéncia, bem como de
unificar os requisitos para suas concessdes, ndo alterou a natureza juridica de ambos os
institutos*. Em outras palavras, a tutela cautelar continua apta a proteger o direito em anélise
e consequentemente o resultado Gtil do processo e a antecipada em evitar dano, entregando o
bem da vida antes do resultado final do processo.

Como se viu, a tutela antecipada evoluiu no direito brasileiro a partir da tutela cautelar,
diante de uma necessidade pratica®. Vale destacar que essa maior aproximagdo legal, sob o
manto das tutelas provisérias de urgéncia ndo é nenhuma novidade na doutrina autorizada,
que cerca de dez anos antes da vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015 ja trazia essa
classificacdo*’. Alias, a propria fungibilidade entre as tutelas antecipada e cautelar ja indicava
essa aproximacgao.

Por outro lado, a reunido ou diferenciacéo entre a tutela antecipada e a tutela cautelar
envolve uma questdo conceitual. Por exemplo, se considerarmos tutela antecipada como
sinbnimo de tutela satisfativa seria mais facil apontar a diferenciacdo da tutela cautelar, que
seria assecuratéria. Na primeira, se entrega 0 bem da vida buscado antes do transito em
julgado e na ultima, se protege o bem da vida para que ele seja entregue ao final do processo.

Por outro lado, numa interpretacdo literal, tutela antecipada poderia significar apenas um

4 AURELLI, Arlete Inés. Tutela proviséria no CPC: dos 20 anos de vigéncia do art. 273 do CPC/73 ao
CPC/2015. Coordenacéo de Cassio Scarpinella Bueno... [et al.]. 2 ed. S8o Paulo: Saraiva Educagéo 2018, pg. 59.
46 “Nessa linha de raciocinio, a antecipagdo dos efeitos da sentenga, prevista no artigo 273 do Coédigo de
Processo Civil, nada mais é do que medida de urgéncia construida segundo técnica cautelar, destinada a conferir
eficacia ao provimento final. Haveria, aceita a premissa, certo esvaziamento da cautelar inominada (CPC, arts.
798 e 799), campo propicio para o desenvolvimento daquelas tutelas satisfativas, ainda que provisorias, em
relacdo as quais venho afirmando a natureza cautelar. Teria sido exatamente essa a inten¢do do legislador, para
evitar 0 abuso das chamadas cautelares satisfativas, que, na verdade, passaram a ser utilizadas como substitutivo
da via ordinéria, reservada para a tutela final ou definitiva, muitas vezes sem que houvesse razdo para essa
substituicdo (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumaérias e de
Urgéncia (tentativa de sistematizagdo). 2% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, pg. 292).

47 “Observa-se que as tutelas acautelatdrias, assim como as antecipatorias, sdo espécies ou ramificacdes das
denominadas tutelas de urgéncia, que representam instrumentos de protecdo estatal, conferidas em demandas
matizadas por situagBes em concreto, que exigem providéncia de natureza emergencial para satisfazer
(provisoria ou definitivamente) ou assegurar (proviséria ou temporariamente) os litigantes, no plano material ou
processual, diante de perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagdo” (FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias.
Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v. 4, tomo |: do processo de conhecimento, arts. 270 a 281. 22 ed. rev.
atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, pgs. 178-179).
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provimento provisorio antes do término do processo, o que eventualmente se confundiria com
a tutela cautelar®®,

Piero Calamandrei, em seu classico “Introducdo ao Estudo Sistematico dos
Procedimentos Cautelares” apresentava quatro espécies de medidas cautelares: procedimentos
instrutérios antecipados, procedimentos dirigidos a assegurar a execucdo forcada, caucgdes
processuais e antecipacdo dos procedimentos decisorios*®. Na sua festejada obra, o mestre
italiano classificava como tutela cautelar a antecipacdo de procedimentos decisorios,
provimento que ele proprio considerou diverso dos demais em razdo da antecipacdo do
mérito®®, o que hoje em dia poderiamos classificar como tutela antecipada.

Ao tratar do poder geral de cautela, Calamandrei apresenta um exemplo que se tornou
classico: uma atriz conhecida foi surpreendida ao se reconhecer como uma das ninfas de
roupas sucintas pintada em afrescos de um clube noturno de Paris e ao ajuizar agédo
indenizatéria pediu que provisoriamente o afresco com sua figura fosse coberto®. O mestre
fiorentino entendeu que a situacdo acima estaria tutelada pelo poder geral de cautela, mas
analisando aquele exemplo aos olhos modernos, a doutrina ndo € unanime. Alguns defendem
se tratar de tutela antecipada (satisfativa)®® outros entendem que a medida seria uma
antecipacdo com fungdo assecurativa, com a presenca de cautelaridade e sem qualquer
satisfacio®®.

Doutrinariamente é completamente distinto o conceito de tutela cautelar e tutela
antecipada, mas na pratica a situacdo &€ mais complexa. Para trazer um exemplo mais

cotidiano, imaginemos que uma parte teve 0 seu nome negativado indevidamente em

48 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Cautelar e Tutela Antecipatdria. 12 edigdo, 22 tiragem. Editora Revista
dos Tribunais: Sdo Paulo, 1994, pgs. 102-104.

49 CALAMANDREI, Piero. Introdugdo ao Estudo Sistematico dos Procedimentos Cautelares. Servanda,
Campinhas/SP, 2000, pgs. 54-76.

%0 Ao ftratar da antecipagio dos procedimentos decisérios, Calamandrei explica que: “a relacdo de
instrumentalidade que, nos casos ora enumerados, vincula a providéncia proviséria aquela principal é
profundamente diferente dagquela examinada nos dois grupos precedentes: enquanto nestas o procedimento
cautelar ndo regula o mérito da relacdo substancial controversa, mas somente prepara 0s meios para auxiliar a
formacdo ou a execucdo forcada da futura decisdo do mérito, aqui, neste terceiro grupo, o procedimento cautelar
consiste mesmo em uma decisdo antecipada e provisdria de mérito, destinada a durar até que a esse regulamento
provisério da relagdo controversa ndo se sobreponha o regulamento estavel obtido através do mais lento processo
ordindrio” (CALAMANDREI, Piero. Introdugdo ao Estudo Sistematico dos Procedimentos Cautelares.
Servanda, Campinhas/SP, 2000, pg. 65).

°1 Obra citada, pgs. 77-78.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil, 42 edigdo. Malheiros: Sdo Paulo, 2013, pg. 61.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Cautelar e Tutela Antecipatdria. 12 edigdo, 22 tiragem. Editora Revista
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cadastros de protecdo de crédito. No curso de uma acdo indenizatdria, pede tutela provisoria
para que seu nome seja excluido enquanto durar o processo. Nesse caso estamos diante de um
pedido cautelar ou de tutela antecipada? Podemos argumentar que é cautelar, pois preserva o
direito do autor de ter sua liberdade de contratar (mediante verificagdo do crédito) intacta ou
que € antecipacdo de tutela, pois trata-se de pedido final de mérito que seria concedido de
forma satisfativa anteriormente®.

Parcela importante da doutrina critica a terminologia “tutela antecipada” como foi
adotada no Cddigo, afirmando que ela seria melhor empregada no lugar da “tutela provisoria”.
Para esses estudiosos, 0 melhor seria subdividir a tutela de urgéncia em tutela cautelar e tutela
satisfativa, ja que cientificamente ambas as classificagdes estariam ligadas ao objeto final do

processo, um acautelando e outro satisfazendo®.

1.1.1 A Cognigdo nas Tutelas Provisorias de Urgéncia

Cognicdo é sindbnimo de conhecimento®®, é a capacidade de discernir, sendo que no
direito é usada para identificar o conjunto de atos que o julgador deve realizar para tomar
ciéncia e refletir sobre alegacGes e/ou provas no processo, a fim de proferir sua decisdo. A
cognicao € a atividade intelectual do juiz de se familiarizar com os elementos do processo
para depois proferir sua decisdo.

A grande referéncia na doutrina brasileira sobre o tema é sem duvida Kazuo

Watanabe, que define cogni¢do como “um ato de inteligéncia, consistente em considerar,

dos Tribunais: S&o Paulo, 1994, pg. 103.

5 A titulo de curiosidade vale mencionar dois acdrddos, ambos do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios, um considerando a acdo cautelar inominada via adequada para retirar a negativacdo do nome do
autor no curso de processo principal de consignacdo em pagamento, obviamente na vigéncia do CPC/1973
(Acdrddo n.212815, 20020110043425APC, Relator: ROMEU GONZAGA NEIVA, Revisor: ASDRUBAL
NASCIMENTO, 52 Turma Civel, Data de Julgamento: 03/03/2005, Publicado no DJU SECAO 3: 12/05/2005.
Pag.: 49) e outra que considerou a tutela antecipada a medida adequada para a retirada do nome dos cadastros
restritivos de credito no curso do processo (Acdrddo n.1091158, 07004726120188070000, Relator:
SANDOVAL OLIVEIRA 22 Turma Civel, Data de Julgamento: 20/04/2018, Publicado no DJE: 25/04/2018.
Pé4g.: Sem Pégina Cadastrada.)

5 E 0 que ensina Daniel Mitidiero em Breves Comentarios ao Novo C6digo de Processo Civil. Coordenadores
Teresa Arruda Alvim Wambier...[et al.]. 32 ed. rev. e atual. Editora Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2016, pg
860.

% Parte da doutrina ainda se utiliza da denominagio “processo de cogni¢io” como sindnimo de processo de
conhecimento. Por todos ver THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria
Geral do Direito Processual Civil, Processo de Conhecimento e Procedimento Comum - v. 1. 562 ed. rev. atual. e
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analisar e valorar as alegacdes e as provas produzidas pelas partes, vale dizer, as questdes
de fato e as de direito que sdo deduzidas no processo e cujo resultado é o alicerce, 0
fundamento do judicium, do julgamento do objeto litigioso do processo®”.

O objeto da cognicdo no processo de conhecimento constitui num trinémio formado
pelos pressupostos processuais, condicdes da acdo e mérito®®, Essas sdo as questdes que
devem necessariamente serem analisadas pelo julgador, apesar de posi¢cGes contrarias em
doutrina de peso®. Na verdade, a cognicdo deve recair sobre todas as questdes (processuais e
materiais) necessarias para a entrega da tutela juridica pleiteada a quem de direito.

Para melhor compreendermos a cognicdo, antes faz-se necessario distinguir a
prestacdo de atividade jurisdicional da tutela juridica. A primeira diz respeito ao exercicio do
direito abstrato de acédo, devido pelo Estado a qualquer postulante que ingresse com demanda
em Juizo, tendo razdo ou ndo. Ja a tutela juridica, especificamente a tutela jurisdicional, € a
protecdo ao direito (de forma concreta), a entrega do bem da vida a quem preenche os
requisitos apos analise do magistrado em determinado caso concreto®.

Estamos diante de um processo civil de resultados, no qual a efetividade € um valor
essencial, assim como a razoavel duracdo do processo. A preocupacao do julgador deve ser a

entrega da tutela jurisdicional para quem faz jus a ela®, seja a tutela final ou provisoria. A

ampl. 56a edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2015, pgs. 723 e seguintes.

S WATANABE, Kazuo. Cognicdo no Processo Civil. 4 ed. rev. e atual. Saraiva: Séo Paulo, 2012, pg. 67.

% No mesmo sentido se posiciona Kazuo Watanabe, juntamente com juristas de alto renome: “A teoria do
trinbmio, informa Alfredo Buzaid, substituiu o bindmio iudicium — res in iudicium deducta do primdrdio da
ciéncia processual e também o binbmio pressupostos processuais — condi¢Bes da ac¢do da teoria da acdo como
direito concreto a sentenca favoravel. Pressupostos processuais, condi¢des da acdo e merito da causa sdo
elementos desse trindmio. E a teoria defendida por Liebman, que no Brasil formou indmeros discipulos e
continua ainda exercendo uma significativa influéncia. Candido R. Dina marco, seguindo Liebman, prefere falar
em “questBes sobre o processo, género do qual os pressupostos processuais seriam espécie”™” (WATANABE,
Kazuo. Cogni¢éo no Processo Civil. 4 ed. rev. e atual. Saraiva: S&o Paulo, 2012, pgs. 79-80).

%9 “Ha que se referir, em primeiro lugar, aos autores que defendem a ideia de que o objeto da cognicdo é um
bindmio, formado pelos pressupostos processuais e pelas "condi¢oes da agdo”. De outro lado, encontramos 0s
defensores da ideia segundo a qual o objeto da cognicdo judicial é formado por um trindbmio de questdes:
"condigdes da agdo”, pressupostos processuais e mérito. N&o se pode, ainda, deixar de referir a teoria segundo a
qual o objeto da cognigdo seria um quadrindmio: pressuposto processual, supostos processuais, “condi¢des da
acio” e mérito da causa” (CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Direito Processual Civil: volume 1. 242 ed.
Atlas: S&o Paulo, 2013, pg. 308).

60 “A tutela juridica reclama, para seu deferimento, que se tenha tendido a quanto previamente posto na lei como
devido processo legal na espécie, vale dizer, tenham sido suficientemente atendidas as garantias do juiz natural,
do contraditério, da publicidade, da fundamentacdo do julgado e da possibilidade do controle dessa
fundamentacdo (PASSOS, José Joaquim Calmon de. Da Antecipacdo da Tutela in Ensaios e Artigos v. 1. Editora
JusPodivm: Salvador, 2014, pgs. 145-146).

81 “Q direito moderno ndo se satisfaz com a garantia da agdo como tal e por isso procura extrair da formal
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protecdo do direito ndo pode ser vazia e cabe ao Poder Judiciario resolver as celeumas
apresentadas pela sociedade.

Dessa forma, percebe-se que existem tantas tutelas juridicas quanto pretensGes
possiveis, em tese, de serem levadas ao Poder Judicirio para apreciacdo e provimento®?.

De acordo com a redacdo do revogado artigo 273 do CPC/1973, era razoavel presumir
que a antecipacdo em si ndo era da tutela jurisdicional requerida e sim somente de seus
efeitos®, mesmo porque ndo existia a possibilidade de formulacdo de pedido antecedente de
tutela antecipada. Logo, todo pedido de tutela antecipada se dava no bojo de um processo em
andamento, com peticdo inicial higida e completa, na qual o pedido antecipado tinha sua
correspondéncia com outro pedido de confirmagdo daquele.

Ocorre que nem sempre sera formulado pedido final e muitas vezes a medida®
satisfativa concedida como tutela antecipada, concedida na modalidade antecedente, serd a
tutela final entregue pelo Estado-Juiz, por exemplo, no caso do réu ndo recorrer da deciséo
(artigo 334 do CPC). Chamo atencao para o fato que o CPC/2015 néo repetiu, em nenhum de
seus dispositivos, a expressdo: “efeitos da tutela pretendida no pedido inicial”, contida no
artigo 273 do CPC/1973. Dessa forma, ndo mais menciona a antecipacdo dos efeitos e nem

faz referéncia a tutela final.

garantia desta algo de substancial e mais profundo. O que importa ndo é oferecer ingresso em juizo, ou mesmo
julgamentos de mérito. Indispensavel é que, além de reduzir os residuos de conflitos ndo-jurisdicionalizaveis,
possa o sistema processual oferecer aos litigantes resultados justos e efetivos, capazes de reverter situagdes
injustas desfavoraveis ou de estabilizar situagBes justas. Tal é a idéia da efetividade da tutela jurisdicional,
coincidente com a plenitude do acesso a justi¢a e a do processo civil de resultados” (DINAMARCO, Céandido
Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno Tomo I. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, pg. 352).

62 «As variadas espécies de situacdes regidas pelo direito material corresponde simétrica variedade de meios
processuais adequados a dar-Ihes solucdo efetiva em caso de insatisfacdo, sempre mediante interposi¢do das
regras juridico-substanciais pertinentes. Como instrumento do direito material, o processo deve dar a quem tem
razdo precisamente aquilo que segundo este ele tem o direito de obter (bens da vida, materiais ou imateriais). A
variedade de meios processuais constitui, assim, espelho da variedade das solucdes ditadas no direito
substancial” (DINAMARCO, Céndido Rangel. Instituicbes de Direito Processual Civil, v. 1. 62 ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Malheiros, 2009, pg. 151).

83 J4 na vigéncia do CPC/2015 esse é o entendimento de parte da doutrina. Nesse sentido ver: LUNARDI,
Fabricio Castagna. Curso de Direito Processual Civil, 22 ed. rev. atual. e ampl. Saraiva: Sdo Paulo, 2017, pg.
355.

% Parte da doutrina trata tutela jurisdicional como sinénimo de medida ou técnica processual. Porém, néo se
deve confundir a medida (ou técnica) processual com tutela jurisdicional, sendo a primeira a forma como a
decisdo serd concedida e a Ultima o resultado da atividade jurisdicional. Na verdade, a tutela jurisdicional é o fim
(objetivo) do processo e a medida o meio como esse fim serd alcangado. Logo medida satisfativa ndo deve ser
considerada como sinénimo de tutela satisfativa (LAMY, Eduardo de Avelar. A Distingdo entre Medidas
Urgentes e Tutela de Urgéncia: Conseqliéncias para 0 Escopo de Sistematizacdo. Revista de processo, v. 29, n.
118, p 289-302, nov./dez. 2004, pgs. 291-293).
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N&o ha como escapar do entendimento que a concessdao de uma tutela satisfativa
(antecipada) revela em si uma tutela estatal®. Parece claro que as disposicdes do CPC/2015
trazem uma verdadeira antecipagéo da tutela jurisdicional, ndo somente porque ela deveria ser
concedida somente ao final, mas também porque mesmo que ndo seja concedida ao final, esta
sendo deferida num momento processual anterior ao decisorio e mediante cogni¢do sumaria.

De qualquer maneira, a tutela jurisdicional pretendida é concedida ou ndo a partir da
cognicdo do julgador. Segundo Kazuo Watanabe®®, podemos dividir a cognicio em dois
planos: o vertical e o horizontal. Horizontalmente a cognicdo diz respeito a extensdo do objeto
cognoscivel e se subdivide em plena, quando ndo ha limitacdo sobre o que pode ser analisado
cognitivamente pelo julgador (como se d& na ampla maioria dos processos) e parcial (ou
limitada), quando a cognicdo esta restrita a certos aspectos do processo, excluindo outros®’.

Na dimensdo vertical, a cognicédo é verificada quanto a sua profundidade, podendo ser
classificada em exauriente ou sumaria, a depender do tipo de analise do magistrado, se
profunda ou superficial. Na cognicdo exauriente®, a atividade intelectual do magistrado se

debruca sobre provas e alegacbes produzidas em respeito ao contraditério, com todas as

5 Nesse sentido: ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacio da Tutela. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, pgs. 72-73.

% WATANABE, Kazuo. Cognicéo no Processo Civil. 4 ed. rev. e atual. Saraiva: Sdo Paulo, 2012, pgs. 118-131.
67 A cognicdo é limitada pela propria Lei, em determinados processos. E claro que o trabalho cognitivo do juiz
sempre € “limitado” pela peti¢@o inicial, pela escolha da parte autora do que levar a Juizo, tendo em vista o
principio da congruéncia. Nesse sentido, um bom exemplo de cognicdo parcial se verifica no processo de
embargos de terceiro, no qual o artigo 680 do CPC determina que: “contra os embargos do credor com garantia
real, 0 embargado somente poderd alegar que: | - o devedor comum € insolvente; Il - o titulo é nulo ou nédo
obriga a terceiro; Ill - outra é a coisa dada em garantia” (grifo meu). Se o embargado quiser alegar outras
matérias de defesa, devera ajuizar acdo prdpria, ja que a cognicdo nesse aspecto dos embargos de terceiro é
parcial, limitada.

8 Alguns autores adotam classificagdo diversa da cognigéo, dividindo-as somente entre plena (ou exaustiva) e
sumaria. Nesse sentido € a posicdo de Leonardo Greco, que aponta nove caracteristicas do que ele considera
cognicdo plena ou exauriente: “1) a predeterminacéo legal das formas dos atos processuais e dos prazos, assim
como dos poderes, deveres e faculdades processuais das partes e do juiz; 2) a defini¢do de uma sequéncia de atos
que permita as partes propor fundamentadamente as suas demandas, exce¢Bes e argumentos, assim como
demonstrar a sua procedéncia e a dos fatos que constituem o seu fundamento, em igualdade de condicdes; 3) a
possibilidade de utilizacdo de todos os meios de prova aptos a apurar a verdade dos fatos, tal como em qualquer
outra &rea do conhecimento humano; 4) a predeterminacéo de um procedimento probatério apto a tornar efetiva
essa possibilidade; 5) a predeterminacgéo de prazos razodveis de defesa das partes na fase introdutiva, no curso do
processo e na fase decisoria, assim como para a cognicdo adequada do juiz; 6) a realizagdo plena do contraditério
em forma antecipada, para que o provimento final do juiz somente seja proferido depois de que tenha sido
garantida a ambas as partes a possibilidade de fazer valer todas as prdprias defesas (excecbes, proposicoes
probatdrias, demandas reconvencionais); 7) a efetiva possibilidade de pronunciamento conclusivo do juiz a
respeito da verdade fética e do direito material das partes; e 8) a possibilidade de completo reexame da cognicao
do juizo de primeiro grau por um tribunal de grau superior; e 9) o acesso a tribunais de ambito nacional para
corrigir decisBes contrarias a lei ou a Constituigdo” (GRECO, Leonardo. Cognig¢do Sumaria e Coisa Julgada.
Revista Eletrdnica de Direito Processual, ano 6, n X, jul.-dez. 2012, pg. 286).
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garantias processuais possiveis, ou seja, com profundida méxima, de acordo com a
possibilidade do direito e a vontade das partes em atuar. E baseada num juizo de certeza
(processual), tipica de decisdo definitiva.

J& a cognicdo sumaria é baseada num juizo de probabilidade ou verossimilhanca®®, no
qual as alegacdes ou provas ainda ndo foram completamente produzidas ou pelo menos ndo
houve oportunidade de se fazé-lo. As decisBes provisérias sdo tipicamente juizos de cognicdo
sumaria.

A importancia de saber qual tipo de cognicdo se apresenta perante o julgado é
essencial para se investigar se a decisdo proferida pode vir a ser protegida pelo manto da coisa
julgada material ou n&o™.

A doutrina brasileira se posiciona majoritariamente no sentido que somente a partir de
um juizo em cognicdo exauriente € que se pode formar a coisa julgada (material)™*. Mas fica a
duvida em relagdo a decisdo que se torna estavel. Seria ela proveniente de um juizo de
cognicdo exauriente ou sumaria? Saber a forma como o magistrado vai trabalhar
intelectualmente na decisdo que tem a aptiddo de se tornar estavel € essencial para analisar o
instituto a fundo.

Por tudo que vimos acima, ndo ha como concluir que a decisdo proferida
liminarmente’ no curso de pedido de tutela antecipada antecedente é proveniente de cognicéo

exauriente, apesar de ser fruto de cognicao plena. Na verdade, essa decisdo € proferida antes

8 Alguns autores diferenciam a cognicdo sumaria da superficial, sendo a primeira decorrente de um juizo de
probabilidade (quase certeza) e a uUltima de um juizo de possibilidade (verossimilhanca). A ideia € que as
cognicBes teriam graus, escalas, e a probabilidade exigiria uma prova minima, superior a da possibilidade, sendo
que ambas deveriam eventualmente serem confirmadas através de um juizo final de certeza (cognicao
exauriente). Por todos ver: CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil: volume 1. 242 ed.
Atlas: Sdo Paulo, 2013, pgs. 313-316.

70 Sobre a relagdo entre coisa julgada e cognigdo ver: ARAUJO, José Aurélio de. Cognicdo Sumaria, Cognigao
Exaustiva e Coisa Julgada. 1% ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, pgs. 191-198.

"1 Nesse sentido conferir: TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, pg. 54 e WATANABE, Kazuo. Cognicdo no Processo Civil. 4 ed. rev. e atual. Saraiva: Sao
Paulo, 2012, pg. 120.

72 “\Jalendo-se da origem no latim (liminaris, de limen), o termo “liminar” pode ser utilizado para designar algo
que se faca inicialmente, logo no inicio. O termo liminar, nesse sentido, significa limiar, soleira, entrada, sendo
aplicado a atos praticados inaudita altera parte, ou seja, antes da citacdo do demandado. Aplicado as espécies de
tutelas provisorias, a liminar, nesse sentido, significa a concessdo de uma tutela antecipada, cautelar ou da
evidéncia antes da citagdo do demandado. A liminar assumiria, portanto, uma caracteristica meramente
topoldgica, levando-se em conta somente o momento de prolacdo da tutela provisoria, e ndo o seu conteudo,
funcio ou natureza.” (NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de Direito Processual Civil — Volume
Unico. 92 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2017, pg. 484).
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da citacdo do réu, que tem a possibilidade de recorrer da sua concessdo e ao longo do
processo apresentar contestacdo. Logo, o magistrado ndo tem ainda todos os elementos
possiveis de virem aos autos no momento da deciséo, sendo essa fruto de cognicéo sumaria.
Essa questdo s6 € relevante quando estamos diante da tutela provisoria antecipada
requerida em carater antecedente, ja que na forma incidental, ndo ha possibilidade de
encurtamento prematuro do processo, nos moldes dos artigos 303 e 304 do CPC/2015.

1.1.2 A Forma Adequada: tutela provisoria incidental ou antecedente

O artigo 294, paragrafo unico do CPC/2015 esclarece que tanto a tutela cautelar
quanto a tutela antecipada podem ser requeridas em carater antecedente ou incidental,
trazendo entre os artigos 303 e 310 a disciplina legal sobre ambos os requerimentos na
modalidade antecedente. Ocorre que em nenhuma passagem o Codigo disciplina a forma
incidental, o que leva a crer que deve ser tratado como mais um requerimento (ndo seria
propriamente um pedido, pois também pode ser formulado pela parte ré), sem qualquer
modificacdo de procedimento, exatamente como se dava no pedido de antecipacdo de tutela
na vigéncia do artigo 273 do CPC/1973",

Em se tratando de novidade, o Cddigo de 2015 poderia ter disciplinado o requerimento
cautelar ou de tutela antecipada em carater incidental. Isso porque apesar do CPC/1973 prever
0 que hoje entendemos como pedido incidental de antecipacdo dos efeitos da tutela, 0 mesmo
ndo se dava com o pedido (processo) cautelar. Na verdade, o processo cautelar poderia ser

instaurado antes ou no curso do processo principal, sendo a primeira situacdo conhecida como

3 Leonardo Greco parece adotar uma solugéo interpretativa diversa para essa falta de regulamentagéo da tutela
provisoria de urgéncia requerida incidentalmente, ao advogar a tese que se aplicariam as regras do procedimento
antecedente, seja cautelar ou antecipado, aos requerimentos incidentais, ressalvando eventuais
incompatibilidades. Ele defende, por exemplo, que “se a tutela antecipada de urgéncia incidente tiver sido
requerida depois da frustrada audiéncia de conciliacdo ou de mediagdo, com ou sem liminar, sera o requerido
citado, por seus advogados ou pessoalmente, para contesta-la, seguindo-se a instrucdo e decisdo da medida no
procedimento da causa principal em curso” (GRECO, Leonardo. InstituicGes de Processo Civil, volume 1. 32 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, pg. 368). Com todo o respeito ao professor Greco, ndo parece ser a melhor opcéo,
pois a aplicacdo de um procedimento antecedente no curso do processo em si acarretaria anacronismos
processuais, como uma dupla cita¢do (defendida acima por ele no texto transcrito) ou um aditamento a uma
inicial j& integra (o que ele ndao defende). Na verdade, nada ha de compativel entre o procedimento antecedente e
incidental, mas apenas as disposi¢des gerais (arts. 300 a 302 do CPC/2015), obviamente aplicaveis as duas
espécies de tutela provisoria.
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cautelar preparatéria e a Gltima como cautelar incidental™. Ocorre que o pedido cautelar
incidental do sistema inaugurado em 1973 é diverso do requerimento cautelar incidental
previsto no CPC/2015, sendo que a mesma situacao se verifica quando analisamos o pedido
cautelar preparatério em comparacdo com o requerimento cautelar antecedente.

Como se disse, 0 processo cautelar ndo mais subsiste no nosso ordenamento juridico,
apesar da tutela cautelar poder ser preservada mediante requerimento incidental ou
antecedente. Em tempos de repudio ao formalismo exagerado do processo, merecia criticas da
doutrina a necessidade de um processo autbnomo para preservar direito que necessariamente
deveria ser discutido em outro processo, o principal .

Por outro lado, esse clamor doutrinario por aproximacao também envolvia a utilizacdo
de regras especificas das medidas cautelares a tutela antecipada. Candido Rangel Dinamarco
h& muito defendia que a reforma efetuada pela Lei 8.952/1994 foi omissa e que 0s intérpretes
do direito deveriam buscar a aplicacdo (por analogia) de disposicOes relativas ao processo
cautelar para fazer efetivar a “antecipagao de tutela em carater antecedente ou preparatorio”, a
partir do que chamava de “poder geral de antecipacdo da tutela jurisdicional”, que segundo o
autor foi introduzido pelo reformado artigo 273 do CPC/19737¢.

74 Na vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973 Cassio Scarpinella Bueno ensinava que: “antecedente ou
preparatoria € a “tutela cautelar” cujo pedido significa o rompimento da inércia da jurisdi¢do, é dizer, o
interessado na obtengdo da tutela jurisdicional provoca o Estado-juiz com o fito de proteger direito seu
observando as regras do Livro Il do Cddigo, dando ensejo a formacgdo de um “processo cautelar’, em que
exercerd uma “acdo cautelar’, entendidas ambas as expressdes nos moldes tradicionais. Incidente ou incidental é
a “tutela cautelar” requerida quando j& esta em curso o “processo principal”. Sdo cautelares que, de acordo com o
Livro Il do Cddigo, também déo ensejo a um “processo cautelar” e a uma “agdo cautelar” mas que, por ocuparem
autos préprios e tramitarem de acordo com procedimento proprio ndo se confundem com o “processo principal” e
a ‘aglo principal” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Tutela
antecipada. Tutela Cautelar. Procedimentos Cautelares Especificos. vol. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pgs. 166-
167).

S “Com efeito a partir de 1994, apds a generalizagio da antecipacio de tutela nos mesmos autos do processo,
com pouquissimo ou nenhum formalismo, ja nos parecia de todo incongruente insistir na ideia de que as medidas
cautelares incidentais devem ser requeridas e decididas num processo auténomo, e ndo exigir tais formalidades
para um requerimento de antecipagdo de tutela. Pela regra do NCPC, fica expresso: a tutela cautelar e a tutela
antecipada incidentes ndo demandam “acgdo autdnoma’, devem ser requeridas no bojo do processo preexistente,
por simples peticdo. N&o necessitam, pois, de acdo prépria, com 0s inconvenientes da autuacdo, citacao,
recolhimento de custas etc.” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO,
Leonardo Ferres da Silva, MELLO, Rogério Licastro Torres de. Primeiros Comentarios ao Novo Cdédigo de
Processo Civil: Artigo por Artigo. 22 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pgs.
540-541).

6 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil, 4% edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, pgs, 80-
93.
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Parece razodvel questionar se o Cddigo de Processo Civil de 2015, ao prever a
modalidade antecedente para o requerimento de tutela antecipada e cautelar, acolheu as
criticas doutrindrias acima ou manteve uma aproximacdo indesejada ao antigo sistema de
processos cautelares instrumentais. Em outras palavras, cumpre investigar um pouco mais a
fundo se a tutela proviséria pleiteada em carater antecedente tem natureza juridica de processo
autdbnomo, separado do principal ou ndo.

O primeiro passo para responder a essa indagacdo € saber se 0 requerimento
antecedente é uma peticdo inicial ou ndo. Parece até ingénua tal indagacao, considerando que
os artigos 303, caput e 305, caput do CPC/2015, utilizam a nomenclatura “peti¢do inicial” ao
tratarem desses pedidos. Porém, parte da doutrina defende que ndo se trata de verdadeira
peticdo inicial, mas mero requerimento, sendo que a peticdo inicial s6 viria depois de
determinada a emenda ou aditamento, apds a concessdo ou denegacdo da medida requerida’’.
Essa corrente defende que a natureza juridica desse ato é de mero requerimento porque a Lei
dispensa o cumprimento de parte dos requisitos postos nos artigos 319 e 320 do CPC e ainda
exige emenda ou aditamento, independentemente de concessdo ou denegacdo da medida.

Apesar da validade dos argumentos apresentados, parece claro se tratar de verdadeira
peticdo inicial, apta a iniciar uma demanda judicial”®. De plano cabe relembrar que os
requisitos previstos nos artigos 319 e 320 sdo gerais, tipicos do procedimento comum,
podendo a Lei trazer especificamente em relacdo a um procedimento proprio, com requisitos
diversos, adicionando ou excluindo os gerais.

Parece mais correto o entendimento que vé nesse pedido uma peticdo inicial

simplificada’, com requisitos proprios como a exposicdo da lide, do direito que se busca

" NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Novo Cddigo de Processo Civil — Lei 13.105/2015. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2015, pg. 210.

8 «“Q ato de vir a juizo pedindo tutela jurisdicional, chamado demanda, tem por conteido uma pretensio de
quem o realiza. Pretenséo é a exigéncia de subordinacdo de um interesse alheio ao interesse proprio. E um fato,
ndo uma relacdo ou situacdo juridica (Carnelutti); esse fato consiste na exteriorizacdo de uma aspiragdo, ou de
uma vontade”. Por sua vez, “a peticdo inicial, como papel em que os termos da demanda estdo escritos (art. 282),
ndo é um ato, mas a representacdo fisica de um ato — assim como a escritura instrumentalizadora de um contrato
ndo é um contrato. Em alguns casos especialissimos a lei admite demanda oral (LJE, art. 14) — e nesses casos a
demanda ndo é instrumentalizada em uma peti¢do, mas simplesmente documentada em termos lavrados pelo
cartério” (DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil, v. Il. 62 ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009, pgs. 106-109).

™ Esse termo ja € utilizado pela doutrina. Nesse sentido: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO,
Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva, MELLO, Rogério Licastro Torres de. Primeiros
Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil: Artigo por Artigo. 22 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
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realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado Gtil do processo. Mais uma demonstracdo
que se trata de peticdo inicial propria € a exigéncia de indicacdo do pedido final e pagamento
das custas processuais levando esse em consideracdo, o que dispensa um novo pagamento de
custas apds o aditamento ou emenda (art. 303, § 3° do CPC).

Apesar de concluir pela existéncia de peticdo inicial no requerimento antecedente e
consequentemente pela configuracdo de demanda judicial, parece exagero entender que o
procedimento inaugurado no CPC/2015 preveja dois processos (antecedente e principal)®’. Na
verdade, a propria Lei traz a explicagdo do fendmeno juridico em questdo: aditamento (no
caso de concessdo da tutela) e emenda a inicial (no caso de indeferimento da tutela). Uma
peticdo inicial aditada ou emendada pode apresentar novos pedidos, causa de pedir e até
partes novas, 0 que € até mais amplo do que o disposto nos procedimentos antecedentes, que
permitem a inclusdo de documentos novos e complementagdo da causa de pedir, lembrando
que o pedido final ndo poderia em tese®® ser alterado (ja que indicado na petigdo inicial
antecedente).

Como se V€, ndo ha relacdo de identidade entre o novo sistema de tutela proviséria
antecedente com o antigo sistema de tutelas (cautelares) preparatorias (ou antecedentes). Em
razdo das grandes diferencas dos dois modelos, parece claro que ndo se esta diante de uma
mera repeticdo da antiga cautelar preparatoria ou de uma modalidade similar destinada a

antecipacéo de tutela®?.

Revista dos Tribunais, 2016, pg. 560 e OLIVEIRA NETO, Olavo de; OLIVEIRA, Patricia Elias Cozzolino de.
Da Tutela Antecipada & Tutela Superantecipada: Breves ConsideragBes Acerca dos Requisitos Essenciais da
Peticdo Inicial Simplificada. In Tutela provisoria no CPC: dos 20 anos de vigéncia do art. 273 do CPC/73 ao
CPC/2015. Coordenagdo de Céassio Scarpinella Bueno... [et al.]. 2 ed. S@o Paulo: Saraiva Educacdo 2018, pg.
363.

80 Candido Rangel Dinamarco entende que nesses casos ha um processo judicial sincrético, com duas fases: uma
referente as medidas antecedentes e outro sobre os pedidos finais. Ao tratar do procedimento das tutelas de
urgéncia antecedentes em geral, cautelares e antecipadas, afirma que que: “a principal caracteristica desse
sistema consiste em, de alguma forma, acoplar o processo das medidas antecedentes ao principal, implantando-se
com isso um processo sincrético principiado pela demanda de tutela urgente e continuado mediante os atos de
um processo principal — de modo que, na realidade, nessas hip6teses ter-se-4 um sé processo constituido de duas
fases procedimentais (a do pedido de tutela antecedente e outra, de uma tutela definitiva)” (DINAMARCO,
Céandido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil, v. I11. 72 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2017,
pg. 889).

81 Uma situacdo possivelmente complicada na pratica seria a formulagdo de pedido de tutela antecipada
antecedente, mas que ndo fosse pedida sua confirmacdo no aditamento. Nesse caso, parece que caberia ao
magistrado determinar a emenda da inicial (referente ao aditamento) para necessariamente fazer incluir a
confirmacdo do pedido antecedente da forma como foi requerido em sede provisoria, inclusive para evitar burlas
na competéncia do juizo ou até por uma questdo de boa-fé processual.

8 VEIGA, Daniel Brajal; FONSECA, Geraldo; D'ORIO, Rodrigo; FAGUNDES, Cristiane Druve Tavares;
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Partindo do principio que a tutela provisoria antecedente se desenvolve em uma Unica
acdo (processo), resta analisar qual o critério de escolha entre a forma antecedente ou
incidental. Seria livre o autor para escolher entre essas duas formas ou os critérios legais de
admissibilidade especificos forcariam necessariamente uma ao invés da outra.

E bem verdade que o Cddigo de Processo Civil de 2015 relativizou o rigor com que a
escolha do procedimento adequado era tratada no regime anterior, principalmente diante da
possibilidade de confeccdo de negdcio juridico processual (art. 190 do CPC), porém o
procedimento ainda é questdo de ordem publica, cabendo inclusive o controle do magistrado
para fins de adequa-lo®,

Nas disposigdes gerais da tutela de urgéncia, o artigo 300 trouxe como requisitos para
a concessdo das medidas cautelares e antecipadas: probabilidade do direito e o perigo de dano
ou o risco ao resultado util do processo. Sem adentrar especificamente no conceito de
urgéncia, que sera esmiucado no item seguinte, cabe fazer a seguinte reflexdo: a urgéncia
exigida para a concesséo da tutela antecipada ou cautelar incidental & a mesma urgéncia
exigida para a concessao da tutela antecipada ou cautelar antecedente?

Note-se que ndo ha nenhuma disposicdo legal expressa tratando do assunto, mas por
tudo que foi dito é forcoso concluir pela resposta negativa. Contraria a logica do direito supor
que o legislador previu dois institutos juridicos (tutela proviséria incidental e antecedente),
com a mesma finalidade e mesmos requisitos, mas com procedimento e consequéncias
completamente diversos, cabendo a livre escolha do autor qual utilizar.

Mas como saber em qual medida a urgéncia de uma se diferencia da outra é que é a
verdadeira questdo. O artigo 303 do CPC traz um marco temporal para o requerimento
antecedente, qual seja: “casos em que a urgéncia for contemporénea a propositura da agéo”.
Ocorre que tal situacdo por si s6 ndo € suficiente para a caracterizacdo de uma maior ou
menor urgéncia, pois em multiplos casos, quando ha pedido de tutela provisoria de urgéncia
no bojo da peticdo inicial (incidental) a urgéncia é contemporanea a propositura da demanda,

mesmo porque o pedido foi formulado de pronto na inicial.

ARMELIN, Roberto. Tutela Proviséria: Questdes Polémicas. In Tutela proviséria no CPC: dos 20 anos de
vigéncia do art. 273 do CPC/73 ao CPC/2015. Coordenacdo de Céssio Scarpinella Bueno... [et al.]. 2 ed. Séo
Paulo: Saraiva Educacdo 2018, pgs. 487-488.

8 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. atual. e ampl. 56a edi¢do. Rio de
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A melhor interpretacdo parece ser que a urgéncia necessaria como requisito legal para
a propositura de medida cautelar ou antecipada antecedente é aquela urgéncia que
impossibilite a completa elaboracéo da peticéo inicial, sendo que o uso deste procedimento e
consequentemente da peticdo inicial simplificada seja essencial para evitar o perigo de dano
ou risco ao resultado atil do processo.

Na davida, deve-se seguir a interinalidade84, ou seja, a regra deve ser o requerimento
de tutela provisoria em carater incidental, privilegiando-se o procedimento comum e
evitando-se a banalizagdo do uso da tutela proviséria antecedente®. A modalidade
antecedente é claramente especial em relacdo a incidental e por isso s6 deve ser admitida
quando seus requisitos especificos estiverem presentes (no caso uma urgéncia tamanha que

ndo é possivel formular peticéo inicial integra).

1.1.3 O conceito de urgéncia a partir dos requisitos para a concessdo da tutela provisoria
antecipada e cautelar.

Como ja dito, o artigo 300 trouxe 0s requisitos para a concessao da tutela provisoria de
urgéncia de forma geral, sem especificar o tratamento para tutela antecipada ou cautelar,
exigindo apenas a presenca de probabilidade do direito e o perigo de dano ou 0 risco ao
resultado Util do processo para a concessdo da medida de urgéncia.

Na vigéncia do CPC/1973, a tutela antecipada s poderia ser concedida se existisse
prova inequivoca da verossimilhanca da alegacdo da parte e se houvesse fundado receio de

dano irreparavel ou de dificil reparacio®®. J4 em relacdo a medida cautelar, o artigo 798 do

Janeiro: Forense, 2015, pgs. 730-731.

84 “Isso quer dizer que, como regra, a ‘tutela proviséria’ deve ser postulada dentro do procedimento comum — e
isso até mesmo para evitar o problema da indevida duplicacdo de procedimentos para a prestacdo da mesma
tutela do direito. Se, no entanto, houver necessidade de tutela jurisdicional urgente antes da propositura da acéo
destinada & tutela definitiva do direito (tutela provisoria ante causam), entdo serd admissivel a sua postulagéo na
forma “antecedente” (arts. 303 a 310). Como regra, portanto, a tutela proviséria ndo da lugar a um processo
auténomo dentro do direito civil brasileiro. E interna ao procedimento comum. E exatamente isso que quer dizer
autor de postuld-la na petigdo inicial.” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel. Novo Curso de Processo Civil: Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum, Volume 11. 22 ed.
ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pg. 216).

8 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil v. 4 —
artigos 294 ao 333. 1 ed. em e-book baseada na 1. ed. impressa. Editora Revista dos Tribunais: Séo Paulo, 2017.
8 O artigo 273 do CPC/1973 trazia outras hipdteses de concesséo de tutela antecipada que hoje se enquadrariam
na espécie de tutela de evidéncia, como a concessdo em razdo de “fique caracterizado o abuso de direito de
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codigo revogado exigia “fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause
ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparacdo”, em outras palavras fumus boni iuris e
periculum in mora.

Em ambos os tipos de tutela de urgéncia, a Lei exigia um nivel razoavel de
convencimento do direito do requerente (fumaca do bom direito, no caso da cautelar; e
verossimilhanca da alegacdo, no caso da tutela antecipada) e alguma demonstragéo de risco
com a demora em esperar 0 provimento final (perigo que uma das partes causasse ao direito
da outra lesdo grave ou de dificil reparacdo, na tutela cautelar; e perigo de dano irreparavel ou
de dificil reparagdo no caso da tutela antecipada).

Na teoria até se podia fazer alguma distincdo entre “fundado receio” e “prova
inequivoca da verossimilhanga”, sendo que o ultimo exigiria um nivel de convic¢do do
magistrado um pouco maior que a primeira®”. Ocorre que na prética ndo hd como “medir”
essa diferenca, sendo esse um dos motivos pelos quais foi incluido o paragrafo sétimo no
artigo 273, a parir da Lei 10.444/2002, que consagra a fungibilidade entre as tutelas de
urgéncia®®.

A fungibilidade em questdo (hoje prevista no art. 305, paragrafo unico do CPC/2015)
ndo pode ser vista como uma autorizacdo genérica para que o juiz possa conferir tutela diversa
da requerida, mas sim como uma possibilidade do juiz interpretar corretamente o pedido de

urgéncia formulado pela parte autora e eventualmente concedé-lo independentemente da

defesa ou o manifesto proposito protelatorio do réu” (art. 273, 11 do CPC/1973, hoje prevista no artigo 311, I do
CPC/2015) ou ainda em causa autorizadora para o julgamento antecipado parcial do mérito, quando ““a tutela
antecipada também poderéa ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-
se incontroverso” (art. 273, 8 6° do CPC/1973, hoje previsto no artigo 356, | e I do CPC/2015).

87 “E facil afirmar que o fumus boni iuris representa dado grau de convicgdo do juiz e que a “prova inequivoca da
verossimilhanca” representa um pouco mais. De uma hipotética escala, de 0 a 100, 0 é o grau de convicgdo do
juiz antes de analisar o pedido e 100 é o grau de convicgdo quando ele se sente apto para proferir a sentenca
(“cognicédo exauriente”). O fumus boni iuris, aceita a orientagdo dominante, estaria, para fins didaticos, entre os
50,1% de convicgdo e 0s 75%; a “prova inequivoca da verossimilhanca da alegacdo’, entre os 75,1% e 0s 99,9%
(BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Tutela antecipada. Tutela
Cautelar. Procedimentos Cautelares Especificos. vol. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pg. 138).

8 “Ressaltemos que a incidéncia da fungibilidade usualmente, reclama um Unico requisito: que o sistema gere
uma duavida objetiva (e, portanto, que ndo haja erro grosseiro) sobre qual o meio processual adequado. A
fungibilidade de que trata 0 § 7° do art. 273 deve ser entendida como abrangendo os dois sentidos. Afigura-se
irrelevante que o requerente da cautelar, que serd tomada como antecipacdo de tutela, tenha mero fumus boni
juris, o que para alguns seria menos do que é exigido para a concessdo da antecipacgao de tutela. Mesmo porque
as distingdes entre esses requisitos sdo mais tedricas do que concretas; ou melhor, sdo de dificil mensuragdo no
plano empirico. Note-se bem que a aplicagdo do § 7° do art. 273 ndo pressupde, como regra, a emenda da inicial”
(ALVIM, Arruda; ASSIS, Araken de; ALVIM, Eduardo Arruda. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 12
ed. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2012, pg. 428).
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nomenclatura contida na exordial®®. Obviamente que ndo haveria necessidade de determinar a
emenda da inicial se a medida que devera ser concedida preencher 0s requisitos
correspondentes®, mas alerta a doutrina que essa fungibilidade s podera ser concedida em
caso de davida objetiva, fundada, sob pena de se permitir o uso abusivo e de ma-fé dos
pedidos urgentes®?.

Na verdade, nunca conseguimos vislumbrar, na pratica, qual a efetiva diferenca entre
0s conceitos completamente abstratos (pelo menos no campo da ciéncia do direito) como
possibilidade, probabilidade, quase-certeza e certeza®.

Além da dificuldade de mensuracdo concreta do nivel de certeza juridica para a
decisdo sobre tutela provisoria (em cognicdo sumaria), a doutrina ja alertava ha muito sobre
0s perigos dos requisitos legais vagos e indeterminados para avaliar a concessao da medida
antecipatoria ou cautelar®. Na prética, a falta de concretude pode levar a falsa impresséo de
um poder discricionario do julgador, que ndo pode ser admitido, sendo uma exigéncia legal a
concessao da tutela provisoria (o artigo 300 fala em “sera concedida”), desde que presentes os
requisitos.

Nesse sentido, hd que se aplaudir a escolha do CPC/2015 na substituicdo dos

requisitos da verossimilhanca da alegacdo e o fumus boni iuris pelo requisito Unico da

8 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cddigo de Processo Civil Comentado. 42 ed. rev. atual. e ampl. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pg. 520.

9 Essa também parece ser a opinido de Anténio Claudio da Costa Machado, ao explicar que o art. 305, paragrafo
unico do CPC/2015 consagra a ideia de “adaptabilidade procedimental fundada no indeferimento (implicito) do
pedido de tutela cautelar” (MACHADO, Anténio Claudio da Costa. Tutela Provisoria: Interpretacdo artigo por
artigo, paragrafo por paragrafo, do Livro V, da Parte Geral, e dos dispositivos esparsos do CPC em vigor que
versam sobre Tutela Proviséria. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, pg. 80). Ora, se ha indeferimento implicito, com o
processamento do real pedido urgente, ndo ha necessidade de determinar a emenda formal da peticdo inicial.

91 SPADONI, Joaquim Felipe. Fungibilidade das Tutelas de Urgéncia. In Doutrinas Essenciais de Processo Civil,
volume V, Tutela de Urgéncia e Procedimentos Especiais. Organizadores: Luiz Rodrigues Wambier e Teresa
Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, pgs. 161-165.

%2 Em uma tentativa de sistematizagio dos graus de verdade no processo, que denomina “graduagdes de
veracidades probantes”, Joel Dias Figueira Junior traz excelente explicacdo em abstrato a partir de quatro graus:
a) grau minimo, no qual inclui a improbabilidade (duvida ou incerteza); b) grau médio-baixo, que seria a
probabilidade, com aparéncia ténue de verdade; ¢) grau médio-alto, no qual estaria contida a verossimilhanca; e
d) grau méximo, no qual estaria situada a verdade. (FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Comentérios ao Cédigo de
Processo Civil, v. 4, tomo I: do processo de conhecimento, arts. 270 a 281. 22 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, pgs. 197-200). Mais uma vez € importante destacar que no plano teérico é
possivel e até convidativa essa classificagdo, mas na prética ndo h4 como ser seguramente implantada, pelo
menos ndo em casos limitrofes. Isso sem contar as presungdes juridicas, como por exemplo, o conceito de
verdade, que como visto ndo pode ser absoluta, mas considerada a verdade processual (provada).

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumarias e de Urgéncia
(tentativa de sistematizacdo). 22 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001, pgs. 351-353.
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“probabilidade do direito” alegado®. E claro que essa probabilidade é verificada mediante um
juizo prudente do julgador, que deve ser convencido, através das provas e argumentacdes
trazidas aos autos®.

Essa persuasdo do magistrado acerca da existéncia de probabilidade do direito alegado
(e também acerca da urgéncia) normalmente é verificada através das provas (usualmente
documentais) apresentadas no processo até o momento do pedido de tutela provisoria. Caso
nao seja possivel o convencimento com base apenas nelas, é licito ao julgador exigir uma
justificacdo prévia® (artigo 300, § 2° do CPC/2015), que se afigura como mais uma
oportunidade para a demonstracéo da probabilidade do direito alegado.

Por fim, deve-se registrar que a doutrina especializada chega a esmiucar o conceito de
probabilidade, trazendo divisdes e subdivisdes que fogem ao escopo desse trabalho, mas
concluem que o tipo de probabilidade mais adequado ao escopo do processo judicial € a
probabilidade logica, que considera provavel aquilo que pode ser provado nos autos do
processo®’.

Interessante, porém, € averiguar qual o nivel maximo de plausibilidade da alegacéo,

pois é razoavel a interpretacdo no sentido de que se a probabilidade eventualmente se tornar

% Nesse mesmo sentido: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO,
Leonardo Ferres da Silva, MELLO, Rogério Licastro Torres de. Primeiros Comentarios ao Novo Cdédigo de
Processo Civil: Artigo por Artigo. 22 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pg.
550; COSTA, Eduardo José da Fonseca. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Organizadores: Lenio Luiz
Streck; Dierle Nunes; Leonardo Carneiro da Cunha. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, pg. 429; MITIDIERO,
Daniel. Da tutela cautelar a técnica antecipatoria. 32 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, pg 17.

% “Para bem valorar a probabilidade do direito, deve o juiz considerar ainda : (i) o valor do bem juridico
ameacado ou violado; (ii) a dificuldade de o autor provar a sua alegacéo; (iii) a credibilidade da alegacdo, de
acordo comas regras de experiéncia (art. 375); e (iv) a propria urgéncia alegada pelo autor. Nesse caso, além da
probabilidade das alegacGes propriamente dita, deve o juiz analisar o contesto em que inserio o pedido de tutela
provisoria (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil: Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum, Volume Il. 22 ed. ver., atual. e ampl. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pg. 213).

% O Codigo de Processo Civil de 2015 revogou os processos cautelares tipicos e por isso mesmo ndo ha que se
falar em confusdo com o processo de justificacdo autdbnoma regulada pelos revogados artigos 861-866 do
CPC/73. Na justificacdo autdbnoma o objetivo do autor era documentar-se acerca de algum fato ou relagéo
juridica, sem carater contencioso, com a intencéo de simplesmente formar um documento ou para servir de prova
em processo vindouro. A justificagdo prevista no caso em anélise, a chamada justificacdo incidente, tem o
objetivo de lastrear alguma decisdo nos autos do processo judicial em curso, seja a concessdo da tutela proviséria
ou até eventualmente para a continuacdo regular do processo (FABRICIO, Adroaldo Furtado. Justificacdo
Liminar, Extincdo do Processo e Apelacdo. In Estudos de Direito Processual em Homenagem a José Frederico
Marques no seu 70° Aniversario. Ada Pellegrini Grinover... [et al.]. S&o Paulo: Saraiva, 1982, pgs. 27-29).

% Para uma visdo mais aprofundada do tema ver MITIDIERO, Daniel. Da tutela cautelar a técnica antecipatoria.
3%ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, pgs. 117-129.



43

evidéncia indiscutivel, ndo seria devida a tutela de urgéncia sumaria e sim a definitiva®®. Em
contraponto poderiamos argumentar que nesses casos a tutela de urgéncia é tdo devida quanto
em casos de mera probabilidade, desde que a urgéncia assim 0 exija, ja que o devido processo
legal impediria a entrega da prestacéo jurisdicional de plano, sem o respeito ao contraditorio e
ampla defesa, por exemplo, e o risco de dano ou perecimento do direito continuaria tdo higido
quanto nos casos tipicos de tutela de urgéncia.

O mesmo entrave doutrinario sobre a diferenciacdo entre o fumus boni iuris e a
verossimilhanca da alegacdo, encontravamos também em relagdo ao requisito da demora na
entrega da prestagdo jurisdicional, seja no antigo “fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparagdo”, previsto no artigo 273 do CPC/1973, ou em rela¢do ao periculum in mora
(perigo que uma parte cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparacdo), tipificado
pelo artigo 798 do Codigo de 1973%.

Note-se que a distin¢cdo em relacédo a esses requisitos referentes ao risco com a demora
era mais dificil de ser esclarecida diante da propria similaridade da redagéo dos artigos 273, |
e 798 do CPC/1973. Alias, Ovidio Baptista ja criticava 0 uso do termo periculum in mora
como requisito para a concessao da tutela cautelar, apontando que desde o direito medieval a
pressuposta distingdo deste com o conceito moderno de “dano irreparavel” era fragil, ja que
em sua origem o primeiro estaria ligado justamente a “aceleragdo da tutela satisfativa”.
Conclui o mestre gatcho que a cautelaridade ndo poderia ser definida a partir do periculum in
mora e sim pela “iminéncia de dano irreparavel ao direito”*%.

Para tornar mais tormentosa a situacdo, o legislador de 2015 ndo trouxe um Unico
requisito para o risco da demora no artigo 300 e sim dois: perigo de dano ou o risco ao

resultado Util do processo. Poderiamos argumentar que o primeiro diz respeito exclusivamente

% Nesse sentido: SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Do Processo Cautelar. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001,
pgs. 76-80.

9 “H4 anos a doutrina debate-se para distinguir o “perigo de dano” que justifica a concessdo da tutela antecipada
e 0 “perigo de dano” que justifica a concessdo da tutela cautelar. Da mesma forma, discute se existe diferenca de
grau entre a “probabilidade do direito” que justifica a concessdo da tutela antecipada e a “probabilidade do
direito” que justifica a concessdo da tutela cautelar. Sob o ponto de vista pragmatico, porém o cotidiano forense
nunca se perdeu nessas diferenciacfes: trabalha com a ideia de “urgéncia’, referindo-se a ela pela expressao
latina “periculum in mora’, e com a ideia de “evidéncia’, referindo-se a ela pela expressdo latina “fumus boni
iuris”. Esse foi o (sabio) caminho trilhado pelo art. 298, segundo o qual a “tutela de urgéncia serd concedida
quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou risco ao resultado Util
do processo” (COSTA, Eduardo José da Fonseca. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Organizadores:
Lenio Luiz Streck; Dierle Nunes; Leonardo Carneiro da Cunha. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, pg. 429).
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aos casos de tutela antecipada e o Gltimo a tutela cautelar. Outros defendem a total unificagdo
dos requisitos, como uma via alternativa a ser preenchida no caso concreto, sendo que a
natureza da concessdo antecipada ou cautelar dependeria da medida concedida em si, se
acautelatoria ou satisfativa®®’,

Nesse aspecto o legislador perdeu uma grande oportunidade de também simplificar o
segundo requisito da tutela de urgéncia, referente a impossibilidade de espera pelo provimento
judicial final, que poderia ser unificado em “perigo da demora”%?, que caberia para a
caracterizacdo da necessidade de tutela antecipada e também cautelar.

De qualquer forma, parece desnecessaria a discussdo se houve unificacdo dos
requisitos da demora para a concessdao de medidas urgentes, pois tanto faz analisar o artigo
300 do CPC/2015 sob o prisma de dois requisitos alternativos ou de um requisito para cada
tipo de tutela de urgéncia. O fato é que o perigo da demora para fazer surgir a necessidade da
tutela antecipada continua a ser ontologicamente diverso do perigo da demora apto a
concessdo da tutela cautelar'®. Isso porque, além da probabilidade do direito, para a
concessao da tutela antecipada ou cautelar deve-se fazer presente o perigo na demora em
entregar a prestacdo jurisdicional e que esse perigo possa causar dano ao direito da parte
diretamente ou colocar em risco a possibilidade de fruir completamente esse direito apds o
término do processo.

Como se Vé, a probabilidade do direito é importante, mas a configuracdo da urgéncia
nada tem a ver com ela e sim com a situacao fatica que torne impossivel a espera por todo o
caminhar processual para alcancar ou proteger o bem da vida que se busca, sob pena de nédo

poder fazé-lo na inteireza pretendida.

100 SILVA, Ovidio Aralijo Baptista da. Do Processo Cautelar. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, pgs. 80-86.
101 Ha quem defenda uma total unificagdo de critérios, como percebemos pelo Enunciado 143 do Férum
Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “a redacio do art. 300, caput, superou a distingdo entre os
requisitos da concessdo para a tutela cautelar e para a tutela satisfativa de urgéncia, erigindo a probabilidade e o
perigo da demora a requisitos comuns para a prestacio de ambas as tutelas de forma antecipada”.

102 MITIDIERO, Daniel. Da tutela cautelar a técnica antecipatéria. 3 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, pgs. 154-157.

103 “Essa distingdo niio tem valor puramente tedrico, porém: ela ajuda a identificar — 0 que nem sempre é facil —
quando se estd diante de pedido de tutela antecipada ou de pedido de tutela cautelar (os quais se submetem a
regimes procedimentais distintos). Com isso, ja se vé que ndo existe qualquer “unidade ontoldgica™ entre tutela
cautelar e tutela antecipada e que, portanto, o artigo 300 do NCPC simplesmente procedeu a uma uniformidade
linguistica de mencdo entre o periculum in mora da primeira tutela e o da segunda. S6 isso. (COSTA, Eduardo
Fonseca da. Enunciados FPPC — Forum Permanente de Processualistas Civis — Organizados por Assunto,
Anotados e Comentados. Coordenador Ravi Peixoto. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, pg. 285).
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A importancia do perigo da demora vem demonstrada na chamada “regra da
gangorra”, segundo a qual “quanto maior o periculum demonstrado, menos fumus se exige
para a concessdo da tutela pretendida, pois a menos que se anteveja a completa
inconsisténcia do direito alegado, 0 que importa para a sua concessao é a propria urgéncia,
ou seja, a necessidade considerada em confronto com o perigo da demora na prestacao
jurisdicional'®”, Em outras palavras, o que mais importa na avaliagio da concessdo ou ndo da
medida cautelar ou antecipada é a urgéncia, o perigo da demora, mesmo porque a analise do
direito sera melhor verificada em cognicdo exauriente, mas se o direito se perder, de nada
adiantard o processo.

O conceito de urgéncia na verdade é a propria esséncia das tutelas de urgéncial® e
como visto muito mais verificavel através da analise do perigo de dano ou risco ao resultado
Gtil do processo com a demora da prestacdo do que com a probabilidade do direito. E
basicamente a situacdo que nao pode esperar, sob pena de tornar o processo (e até a entrega
do bem da vida pretendido) inocuo.

1.2 Atutela antecipada e suas caracteristicas distintivas.

Sem davida a tutela antecipada e a tutela cautelar sdo muito semelhantes e a0 mesmo
tempo muito diversas. E necessario frisar que o Codigo de Processo Civil de 2015 néo alterou
o significado destes institutos juridicos, que visam proteger realidades sociais diversas, mas
ambas provenientes do efeito nefasto que a passagem do tempo e a longa duragdo do processo
podem causar sobre o direito e consequentemente o objeto litigioso.

A primeira linha interpretativa sempre deve ser o texto normativo, que no caso em tela
é claro ao trazer duas categorias especificas, inclusive com regramentos proprios e

procedimentos diversos, no que tange a modalidade antecedente. Ndo ha motivos para

104 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva,
MELLO, Rogério Licastro Torres de. Primeiros Comentérios ao Novo Cédigo de Processo Civil: Artigo por
Artigo. 22 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pgs. 550-551.

195 Tratando especificamente da tutela cautelar, mas com explicacdo perfeitamente aplicavel também a tutela
antecipada, Ovidio Baptista esclarece que: “‘se quiséssemos resumir num conceito unitario todos os pressupostos
legitimadores da tutela cautelar, de que ora nos ocupamos, poderiamos dizer que, em questdo de tutela cautelar, o
que se busca ¢ o tratamento processual dessa pressdo temporal determinada pela urgéncia” (SILVA, Ovidio
Araljo Baptista da. Do Processo Cautelar. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, pg. 81).
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concluirmos pela unificacdo dos conceitos de tutela cautelar e antecipada e a prépria
possibilidade de estabilizacdo da decisdo satisfativa antecedente é uma evidéncia dessa
autonomia.

A doutrina defende que tanto a tutela cautelar quanto a tutela antecipada sao interinais,
ou seja, interinas e proferidas a espera de uma posterior decisio definitival®. Essa
precariedade (provisoriedade) foi a caracteristica principal erigida pela Lei para firmar a nova
classificacdo (das tutelas provisérias), mas a possibilidade de estabilizacdo da tutela
antecipada concedida em carater antecedente parece contrariar essa caracteristica importante
das tutelas provisorias.

Soa até contraditorio vislumbrar que a tutela antecipada, que é concedida mediante
cognicdo sumaria, de forma provisoria e muitas vezes sem a oitiva da parte contraria pode
alcancar a estabilidade sem qualquer analise mais profunda dos pedidos, mediante simples
inacdo da parte ré. Isso sem mencionar que a caracteristica da referibilidade, ou seja, a relagdo
de dependéncia com o pedido final estaria prejudicada®®’.

A propria disposi¢do do artigo 300, § 3° do CPC, especificamente referente a tutela
antecipada, exige que essa sO pode ser concedida caso nao haja perigo de irreversibilidade dos
efeitos da decisio'®, deixando claro que a decisdo (em regra) é provisoria e eventualmente
pode ser revertida. Essa vedacdo a irreversibilidade é considerada requisito negativo para a

concessao da tutela antecipada e consagra o principio salvaguarda do nucleo essencial, ja que

106 «“Tanto a tutela cautelar, quanto a tutela antecipatdria, sdo relacionadas a uma tutela final ou principal e neste
sentido podem ser ditas interinais, no sentido de que ndo aspiram a assumir a caracteristica de independéncia em
relacdo a outra forma de tutela. Se a tutela cautelar satisfaz apenas ao assegurar, a tutela antecipatdria, embora
satisfaca a pretensdo & tutela do direito, ndo € dotada de definitividade. Ou melhor: a tutela cautelar ndo é
satisfativa da pretensao a tutela do direito e a tutela antecipatéria ndo responde, de modo definitivo, a pretensao a
tutela do direito” (MARINONI, Luiz Guilherme ¢ ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Codigo de
Processo Civil v. 4 — artigos 294 ao 333. 1 ed. em e-book baseada na 1. ed. impressa. Editora Revista dos
Tribunais: S&o Paulo, 2017, comentario ao artigo 294, item 4.1).

107 Em sentido contrario Fabricio Castagna Lunardi defende a existéncia da referibilidade nas tutelas antecipadas
requeridas na modalidade antecedente, mas a referéncia ndo seria a “demanda principal” e sim a propria peti¢cao
inicial, que serviria de pardmetro para fixacdo da competéncia e valor da causa (LUNARDI, Fabricio Castagna.
Curso de Direito Processual Civil, 22 ed. rev. atual. e ampl. Saraiva: Sdo Paulo, 2017, pg. 343).

108 Alerta corretamente José Miguel Garcia Medina que a mudanga na redacdo em relagdo ao disposto no artigo
273, 8 2° do CPC/1973 foi salutar, pois a decisdo em si sempre pode ser revertida, ao contrario dos seus efeitos,
que eventualmente podem se tornar irreversiveis (MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de Direito Processual
Civil Moderno. 22 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2016, pg. 493-494).
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0 deslocamento de um perigo de uma parte para outra, 0 que aconteceria caso a medida
tivesse efeitos irreversiveis, em nada contribui com a efetividade do processo*®,

Por outro lado, a doutrina e a jurisprudéncia entendem que a irreversibilidade dos
efeitos, quando dupla, autoriza a concessio da tutela antecipada'®. Sdo casos em que tanto a
medida pretendida pode ter efeitos irreversiveis quanto a ndo concessdo da medida pode gerar
danos irreversiveis ao bem da vida pretendido, como, por exemplo, em casos de tutela
satisfativa requerida para tratamento de salde com grave risco de morte e em valor tdo alto
que virtualmente se torna impossivel de algumas pessoas terem condi¢des financeiras de
ressarcir. Esse seria um terreno fértil, em tese, para os casos de tutela antecipada antecedente,
pois se a urgéncia for tamanha que impossibilitaria a elaboracdo da peticdo inicial, hd mais
chances de estarmos diante de medidas com efeitos irreversiveis, como no exemplo citado, a
eventual morte do requerente.

A vedacdo da irreversibilidade dos efeitos da deciséo deveria ser analisada com muito
mais rigor nos casos de decisdo proferida em sede de provimento antecedente do que
incidental, pois naquele a peticdo inicial estd incompleta, podendo ser complementada em
relacdo a documentos e causa de pedir, 0 que eventualmente podem trazer uma mudanca

radical no convencimento do magistrado.

1.3 Natureza juridica da decisdo que concede a tutela antecipada antecedente

De plano cabe esclarecer que a natureza de uma decis@o judicial ndo é determinada
pelo “nome” a ela conferido no momento de sua elaboragdo, ou seja, ndo ¢ porque no corpo
da decisdo consta o termo “senteng¢a’ ou no sistema informativo do Tribunal consta como

andamento o ato processual “sentenca’ que se trata de sentenga.

109 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacio da Tutela. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, pgs. 97-98.

110 «Q Superior Tribunal de Justica manda que a proibi¢io de medidas irreversiveis seja imposta cum grano salis,
autorizando sua concesséo, p.ex., ‘quando estiver em jogo um valor igualmente caro ao ordenamento juridico” -
como no caso de comando a dispensar ao interessado tratamento médico de urgéncia, no qual a negativa da tutela
poderéd também ter um efeito irreversivel e mais grave. H& também outras medidas de carater irreversivel que os
tribunais concedem porque nega-las seria negar definitivamente a tutela jurisdicional a quem possa ter direito a
ela. As mais conhecidas sdo as autorizagBes liminares concedidas ao pai para levar o filho em viagem ao
exterior, contra a resisténcia da mée. Ou o juiz autoriza naquele momento e mediante aquela cognicdo sumaria
ou jamais tera utilidade alguma o que vier a decidir. E concedida a liminar e realizada a viagem, nada mais
havera a decidir, a conceder ou a revogar” (DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual
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N&o é papel do legislador fixar conceitos através de texto normativo, mas o CPC/2015,
seguindo a tradicdo inaugurada pelo CPC/1973, trouxe conceitos dos pronunciamentos
jurisdicionais, quais sejam: sentencas, decisdes interlocutorias e despachos (art. 203). O
objetivo do legislador foi tornar menos confusa a verificacdo de qual o recurso cabivel para
atacar determinada decisdo!!!, ja que ndo é admitida a interposicdo de mais de um recurso
contra a mesma decisdo'2,

Mostra-se essencial identificar a correta natureza juridica da decisdo que tem a aptidao
de se tornar estavel, através da concessdo da tutela antecipada antecedente, pois, seus efeitos
(ndo disciplinados no Cdédigo) decorrem dessa constatacdo. Vale destacar que os despachos
ndo tem contetdo decisério, logo ndo se enquadram no conceito de decisdo lato sensu e por
iss0 mesmo indiferente ao objeto desse estudo.

O artigo 203, § 1° do CPC/2015 define sentenca no procedimento comum como 0
“pronunciamento por meio do qual o juiz, com fundamento nos arts. 485 e 487, pde fim a fase
cognitiva do procedimento comum, bem como extingue a execuc¢do”. Ja o conceito de decisdo
interlocutoria € alcancado por exclusédo, qual seja, toda a decisdo que ndo se enquadra no
conceito de sentencga.

Ao classificar os pronunciamentos jurisdicionais, o0 CPC/2015 inovou em relacdo ao
artigo 162 do CPC/1973, ja que incluiu no conceito, além do contetdo (questdes de mérito ou
sem mérito), a exigéncia de extincdo de uma fase processual. Parece que o foco passa a ser a

extingdo do processo ou de uma de suas fases e ndo tanto o contelido da decisdo**2,

Civil, v. lll. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, pgs. 853-854).

11 Ao comentar o revogado artigo 162 do CPC/1973, Antdnio Dall’Agnol ja ressaltava os aplausos que a
doutrina conferia ao caminho trilhado pelo legislador em conceituar as principais formas de decisdo judicial, pois
na égide do Cédigo de Processo Civil de 1939, que ndo trazia disposicdo semelhante, reinava a confusdo e
“infindaveis discussdes” doutrinarias e jurisprudenciais sobre qual recurso cabivel em determinadas decisdes
(DALL"AGNOL, Antbdnio. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil v. 2: Do Processo de Conhecimento, arts.
102 a 242. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2007, pgs. 266-267).

112 O principio da unirrecorribilidade ou unicidade é explicado por José Carlos Barbosa Moreira a partir de duas
manifestagdes: “impossibilidade de interpor-se mais de um recurso contra a mesma decisdo (lato sensu)”,
ressalvando as decisdes objetivamente complexas, bem como em ‘“tornar inadmissivel 0 recurso porventura
interposto no lugar de outro”, ressalvando também a possibilidade de aplicacdo do principio da fungibilidade
recursal, em casos de auséncia de ma-fé ou erro grosseiro (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao
Cadigo de Processo Civil, Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, vol. V: arts. 476 a 565. 172 ed. Rio de Janeiro,
Forense: 2013, pgs. 248-251).

113 “0O novo Codigo andou bem ao explicitar que a sentenga coloca 'fim a fase cognitiva do procedimento
comum, bem como extingue a execu¢do’, corrigindo uma impropriedade ocorrida na lei anterior, que induzia ao
entendimento de que toda decisdo que tivesse como conteddo uma das hip6teses dos arts. 267 ou 269
(CPC/1973) seria sentenga, 0 que nem sempre era correto. Ndo é o contetdo que qualifica a decisdo como
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Através de um simples exercicio cognitivo podemos perceber que a decisdo que
antecipa os efeitos da tutela em um procedimento antecedente é fundamentada em uma das
hipoGteses do art. 487 (satisfativa) e parece pér fim a fase cognitiva do procedimento comum,
tanto que o processo é extinto (art. 304, § 1° do CPC/2015). Porém, essa conclusdo é por
demais simploria, isso porque ndo se pode levar em consideracdo apenas o conceito legal de
sentencga. Alids, o proprio texto normativo em questdo merece uma interpretacao teleoldgica,
em especial no que tange ao termo “extin¢do da fase cognitiva”.

A doutrina, na época do CPC/1973, entendia que a decisdo que antecipa os efeitos da
tutela é deciséo interlocutdria e ndo sentenca, independentemente de concessdo liminar ou em
fase avancada da marcha processual*'* (obviamente ressalvando a hipdtese de concesséo da
tutela provisoria no bojo da propria sentenca). Defendia-se também que a deciséo provisoria
(satisfativa) ndo teria 0 cond@o de exprimir verdadeiro preceito declaratorio, constitutivo ou
condenatdrio, mas somente mandamental ou executivo lato sensu''®, pois somente os efeitos
praticos da decis@o sdo antecipados e ndo a tutela jurisdicional em si.

A mesma linha de pensamento pode ser transmudada para o regramento do CPC/2015
e inclusive em relacdo a tutela antecipada concedida de forma antecedente. Ademais, no
momento em que profere a decisdo que concede a antecipacdo dos efeitos da tutela
jurisdicional, o magistrado ndo faz um juizo de cognicdo exauriente (e nem poderia naquele

momento).

sentenca, mas o fato de ela extinguir ou ndo o processo ou uma de suas fases. Como se V&, a nova lei foi bastante
clara e objetiva na conceituacdo, o que ndo ocorria no Cédigo anterior, que se limitava a conceituar a sentenca de
acordo com a matéria decidida pelo juiz (CPC/1973, art. 162, § 1°). Assim, se 0 ato decisorio € proferido durante
a marcha processual, sem colocar fim a fase cognitiva ou a execucdo, trata-se de decisdo interlocutdria, que
desafia o recurso de agravo de instrumento. Se, contudo, a decisdo finaliza a atividade jurisdicional da primeira
instancia, é sentenca, contra a qual deve ser interposto o recurso de apelagdo (THEODORO JUNIOR, Humberto.
Cadigo de Processo Civil Anotado. 212 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2018, pg. 263).

114 “Mesmo que as medidas antecipatérias do art. 273 nfio sejam necessariamente liminares, serdo sempre
antecipacOes dos efeitos de uma sentenca satisfativa, portanto realizagdo proviséria dos eventuais efeitos da
sentenca de procedéncia” (SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de Processo Civil Volume 1 — Processo de
Conhecimento. 72 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2005, pg. 124).

115 «QOs “efeitos da tutela pretendida pelo autor” haverdo de consistir em alguma forma de tutela definida como
executiva ou mandamental. A explicacdo é simples. Os outros possiveis efeitos da sentenca, sejam eles
declaratorios, constitutivos ou condenatdrios, sdo, enquanto tais, incompativeis com a ideia de antecipacfes
provisérias. O juiz ndo poderd antecipar declaracdo, constituicdo ou condenacdo sob forma de tutela provisoria,
e, se o fizer, seu provimento serd inteiramente in6cuo, sem relevancia processual” (SILVA, Ovidio Aradjo
Baptista da. Curso de Processo Civil Volume 1 — Processo de Conhecimento. 72 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, pg. 125).
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Mais que isso, se entendermos que a decisdo estavel tem natureza juridica de sentenca,
(por encerrar fase processual e ter conteido de mérito) como explicar a mudanca de natureza
juridica em razdo da exclusiva atuacéo do réu, ja que se esse apresentar recurso a decisdo nao
se estabiliza, ndo encerra fase processual e obviamente se enquadraria no conceito de deciséo
interlocutéria, ja que o procedimento continuaria normalmente®®. N&o se pode conceber que a
natureza juridica (e consequentemente os efeitos) de um ato judicial sejam definidos
exclusivamente pela conduta da parte ré.

Como se disse acima, cabe a doutrina e ndo ao legislador apresentar conceitos de
institutos juridicos, mas essa funcédo se da justamente porque o direito € uma ciéncia dindmica
e a lei traz necessariamente conceitos estaticos. E dificil a lei acompanhar a realidade, mas o
que se propde no caso em tela é uma interpretacéo teleolégica, ja que o julgador ao proferir a
decisdo que concede a tutela antecipada na modalidade antecedente ndo tem a intencdo de
extinguir qualquer fase processual quando o faz, logo ndo formula aquela decisdo como se
sentenca fosse e por excluséo s6 poderia ser uma decisdo interlocutoria.

Vale frisar que a sentenca de mérito tem a aptidao de formacdo da coisa julgada e o
artigo 304, § 6° do CPC/2015 é claro ao estipular que a deciséo estavel, apesar de ter contetdo
de merito, ndo faz coisa julgada, sendo mais uma demonstracdo de que de sentenca ndo se
trata.

Por fim, importante destacar que ndo existe 0 recurso para atacar a estabilidade em si.
Isso porque ela ndo € alvo de decisdo. Na verdade, a estabilidade é um efeito concedido por
lei diante da inacdo do requerido em interpor o recurso cabivel. Dessa forma, a estabilidade
independe de pronunciamento judicial, seja ao proferir a decisdo (como uma espécie de

adverténcia) seja apos a inercia do réutt’*®,

116 «“Cria-se um problema que ndo havia na concessdo da tutela antecipada do CPC/1973, relativamente a casos
nos quais o pedido de antecipacdo de tutela seja exauriente e consiste no Unico provimento requerido na acdo
principal: a decisdo que concede a tutela antecipada, ndo recorrida, se ‘converte’ em sentenga se ndo houver
recurso? Afinal, da concessdo, reforma ou rejei¢do da decisdo que concede a antecipa¢do da tutela cabe agravo
(CPC 1015, 1), e 0 processo nao € extinto a ndo se por via de sentenca (CPC 203, § 1°). A menos que se admita
que, para a tutela satisfativa, existe uma acdo especifica, finalizada por senten¢a, nos mesmos moldes do que
ocorria com as medidas cautelares satisfativas, no regime do CPC/1973” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa
Maria de Andrade. Cddigo de Processo Civil Comentado. 172 ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2018, pg. 1005).

17 E 6 mesmo pensamento exposado por Humberto Theodoro Junior que afimra que: “na sistematica instituida
pelo Codigo, portanto, para que a estabilizacdo da tutela satisfativa ocorra, basta que o demandado ndo
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Situacdo diversa é a extingdo do processo apds verificada a estabilidade, como
determina o artigo 304, § 1° do CPC/2015, que é sentenca, combatida por apelacdo. Também
ha grande controvérsia doutrinaria acerca da natureza juridica dessa sentenca, se de mérito ou
sem mérito. H& argumentos interessantes em ambas as correntes, sendo que o CPC/2015 foi
0misso nesse aspecto.

Pode-se considerar a sentenga como resolutiva de mérito, pois a entrega da tutela
antecipada (satisfativa) envolve analise do mérito e principalmente porque vai continuar a
produzir efeitos, em razdo da estabilizagdo da decisdo!'®. Por outro lado, a cognicdo utilizada
para proferir a decisdo ndo foi exauriente e a sentenca ndo é apta a produzir a coisa julgada
material, sendo razoavel pressupor que se trata de extincdo do processo sem resolucdo do
mérito*?°.

Parece mais atrativa a segunda corrente, que defende que a sentenca extintiva do
processo ndo € de merito. Isso porque, como bem lembra Daniel Amorim Assumpgéo
Neves'?!, ndo se pode confundir a decisdo que antecipa os efeitos da tutela, satisfativa e por
iISSO0 mesmo de mérito, com a posterior sentenca de extingdo proferida, que ndo analisa

nenhum aspecto do mérito, mas simplesmente pde termo ao processo.

1.4 Ajustificativa da monitorizacdo do procedimento da tutela antecipada antecedente.

A introducdo da tutela antecipada antecedente no nosso ordenamento juridico veio

acompanhada com inimeras controvérsias, algumas das quais vistas acima e outras que serdo

interponha recurso contra a decisédo que a concedeu” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Cédigo de Processo
Civil Anotado. 212 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2018, pg. 385).

118 Em sentido diverso se posiciona Vinicius Silva Lemos, para quem: “h& uma divida pertinente sobre qual é a
natureza juridica da decisdo que julga da decisdo que versa sobre a estabilizacdo. Apesar da liminar concedida
em tutela proviséria conter o teor do que se estabilizard, a decisdo que determina o efeito da estabilizacdo é
posterior e, deve ser uma sentenca” (LEMOS, VINICIUS SILVA. A Necessidade de Separagdo da Tutela
Provisoria Antecipada Antecedente em Duas Espécies Diferentes. In Doutrinas Essenciais Novo Processo Civil,
V. lll. Organizadores: Teresa Arruda Alvim e Fredie Didier Junior. 22 ed. S&o Paulo: Thompson Reuters Brasil,
2018, pg. 1012.

119 Nesse sentido: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo
de Processo Civil Comentado. 22 ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pg. 387.
120 Nesse sentido ver: COSTA, Eduardo José da Fonseca em Comentérios ao Codigo de Processo Civil.
Organizadores: Lenio Luiz Streck; Dierle Nunes; Leonardo Carneiro da Cunha. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017,
pgs. 445-446.

121 NEVES, Daniel Amorim Assumpcio. Novo Codigo de Processo Civil Comentado. Salvador: Juspodivm,
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tratadas no decorrer desse trabalho. Dessa forma, cumpre investigar o motivo pelo qual o
legislador adotou esse tipo de procedimento, principalmente para que se possa, ao passar do
tempo, ponderar se o resultado pretendido foi alcancado e a qual custo.

A técnica monitdria, que ja vem sendo utilizada no processo civil europeul??, nada
mais € do que a abreviacdo de um procedimento de cognigdo exauriente, em razdo de conduta
(omissiva) exclusiva da parte requeridal?®. Alguns autores a denominam como técnica do
contraditorio eventual'®®, ja que a participacdo do requerido € que vai determinar a
instauracdo do processo cognitivo completo. E uma possibilidade de corte no procedimento
completo!?®, que pode levar a sua extingdo prematura, com a satisfacdo pretendida pela parte
autora.

A questdo do prolongamento desnecessario de processos judiciais hd muito € uma
preocupacdo da doutrina'?® e do legislador. Ainda na égide do CPC/1973 ja se conhecia 0

99127

fendmeno das “medidas satisfativas”*“, nas quais a decisdo judicial provisoria, tanto cautelar

2016, pg. 492.

122 “De acordo com a classificagdo de Andrea Proto Pisani, sio as seguintes as técnicas de sumarizagio da tutela
de conhecimento no &mbito do processo italiano: o titulo executivo extrajudicial, o processo monitério, a
contumaécia, a ndo contestacdo e reconhecimento do direito, a condenacdo com reserva de excecdes, a mitigacéo
da instrumentalidade nos provimentos cautelares antecipatorios, a prova pericial preventiva com fins
conciliatérios e o processo sumério” (ARAUJO, José Aurélio de. Cognigdo Sumaria, Cognicio Exaustiva e
Coisa Julgada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, pg. 264).

123 «A técnica monitdria consiste na rapida viabilizagio de resultados praticos, sem a produgdo de coisa julgada
material, nos casos em que, cumulativamente (i) ha concreta e marcante possibilidade de existéncia do direito do
autor (aferida mediante cognicdo suméria); e (ii) h& inércia do réu. Entdo, transfere-se ao réu o 6nus da
instauracdo do processo de cognigdo exauriente” WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso
Avancado de Processo Civil: Cognicdo Jurisdicional (Processo Comum de Conhecimento e Tutela Proviséria),
Volume 2. 172 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Thompson Reuters, 2018, pg. 919).

124 MITIDIERO, Daniel. Breves Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Coordenadores Teresa Arruda
Alvim Wambier...[et al.]. 32 ed. rev. e atual. Editora Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2016, pg. 875.

125 Apesar de se valer da mesma técnica monitdria, o procedimento da tutela antecipada antecedente ndo se
confunde com o processo monitdrio, pois como explica Dinamarco: “o monitorio [processo] ndo é mero
procedimento entre 0s muitos de que se pode revestir o processo de conhecimento (comum ou especiais). Ele
ndo tem natureza de processo de conhecimento, porque ndo produz o resultado caracteristico deste, que é o
julgamento de mérito: contém uma fase inicial, dita monitéria, ¢ uma final, de natureza executiva”
(DINAMARCO, Céndido Rangel. Instituicbes de Direito Processual Civil, v. I1l. 72 ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2017, pg. 818).

126 Ademais, também era alvo de critica da doutrina especializada a falta de um mecanismo processual que
pudesse abreviar o processo quando a concessdo da tutela antecipada fosse por si s satisfativa, ou seja, quando a
continuacdo do processo fosse desnecessaria (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual:
Sétima Série. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, pg. 37).

127 José Carlos Barbosa Moreira ja alertava sobre as consequéncias das medidas cautelares satisfativas, o que
considerava uma contradi¢do em termos: “acontece que ndo raro a concessdo da providéncia requerida a titulo
cautelar na verdade exauria toda a protecdo que se podia dispensar ao requerente. Para grande consternacédo de
parte da doutrina, que enxergava na expressao verdadeira contradicdo em termos, difundiu-se na préatica judicial
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quanto antecipada, resolvia a celeuma (pelo menos de forma prética) e nenhuma das partes
tinha interesse no prosseguimento do processo!?,

O legislador, ao trazer a técnica monitoria para o procedimento de tutela antecipada
antecedente pareceu tentar resolver essas situagGes processuais, nas quais a mera concessao da
tutela provisoria era suficiente para as partes. A ideia principal é que se as partes se contentam
com a decisdo que antecipou os efeitos da tutela e ndo vem necessidade de prosseguir com 0s
pedidos principais, ndo caberia & lei obriga-las a fazé-10'?°, evitando-se prolongamentos
desnecessarios em processos judiciais.

Esse fendmeno processual sem duvida ndo era desejado, jA que trazia a tona a
desnecessidade de um processo completo diante das circunstancias faticas, mas nesse ponto
cabe uma reflexdo. Havia necessidade de se criar o instituto da estabilizagdo com o Unico
intuito de resolver tais casos? Os problemas que essa modalidade de resolucdo dos processos
ndo podem ser maiores que 0s que visava solucionar?

Na verdade, a falta de estatisticas robustas acerca de qudo grande era o problema de
processos “parados” e desnecessarios (pelo menos no plano fatico) em razao da concessao de
tutela provisoria simplesmente tornam as perguntas acima impossiveis de serem respondidas
com seguranca cientifica.

Na égide do CPC/1973 os magistrados vinham extinguindo tais processos por perda
superveniente do interesse de agir. Apesar de tecnicamente ndo podermos falar em perda

daquela condicdo da acdo, pois a medida concedida era provisoria, persistindo a necessidade,

0 emprego das chamadas “cautelares satisfativas’. Ja se lembrou, no comeco desta palestra, o exemplo sugestivo
das ordens de liberacdo dos ativos financeiros bloqueados pelo “Plano Collor”. Sacada a importancia de que
precisava, o interessado havia obtido com isso tudo que pretendia, e s6 nominalmente a titulo provisério, dada a
impossibilidade de reversdao ao status quo” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual:
Oitava Série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, pg. 101).

128 Uma hipdtese relativamente comum se da nos casos em que menores de dezoito anos sdo aprovados no
vestibular, mas como ainda ndo concluiram o ensino médio tentam a aceleracdo do diploma através de cursos
supletivos. Tais cursos negam a matricula dos alunos, ja que a Lei exige idade minima de 18 anos para 0
ingresso no supletivo, razdo pela qual acabam ajuizando acéo para que judicialmente esse requisito seja afastado.
Nesses casos, somente a medida provisoria interessa 0 autor, logo o processo em si praticamente ndo se
desenvolve, seja porque o autor teve a liminar deferida, cursou o supletivo e ja conseguiu seu intento ou porque a
teve indeferida e o prazo para a matricula na faculdade (objetivo final) j& se tornou impossivel. Por todos ver:
TIDFT, (Acorddo n.760476, 20120111128743APC, Relator: GETULIO DE MORAES OLIVEIRA, Revisor:
OTAVIO AUGUSTO, 32 TURMA CIVEL, Data de Julgamento: 05/02/2014, Publicado no DJE: 18/02/2014.
Pag.: 110).

129 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva,
MELLO, Rogério Licastro Torres de. Primeiros Comentéarios ao Novo Cédigo de Processo Civil: Artigo por
Artigo. 22 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pg. 563.
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utilidade e adequacdo a uma decisdo definitiva, era uma solugdo razoavel, mesmo que no
plano fatico fosse irreversivel*°.

De qualquer forma, a tutela antecipada antecedente, uma vez concedida, pode ser alvo
de estabilizagdo e se 0os motivos para sua tipificacdo legal eram suficientes ou ndo, no atual
momento importa em conhecer melhor esse instituto e tentar utilizd-lo da melhor forma
possivel.

Tracados os principais elementos e caracteristicas da tutela antecipada antecedente na
atual legislag@o passemos a estudar o procedimento que leva a formacao da decisdo que tem o
condé&o de se estabilizar, nos termos dos artigos 303 e 304 do CPC/2015.

130 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento.
172 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2017, pgs. 715-716.
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2. O PROCEDIMENTO RELATIVO A TUTELA ANTECIPADA
ANTECEDENTE

2.1  Apetigéo inicial

Partindo da premissa estabelecida no item anterior que a parte autora se utiliza de
verdadeira peticdo inicial para requerer o pedido de tutela antecipada antecedente, mostra-se
importante analisar quais s@o 0s requisitos dessa peca processual, se apenas aqueles dispostos
no artigo 303 ou também dos artigos 319 e 320, todos do CPC. Em outras palavras, é
necessario entender se o0 pedido antecedente se da no bojo de um procedimento especial ou
integra 0 procedimento comum, para fins de verificagdo dos dispositivos legais a ele
aplicados.

E através do procedimento que se verifica a ordem e a forma dos atos processuais a
serem praticados para que o processo caminhe®!. Por sua vez, o procedimento comum?*®? é
aquele dispensado para todas as causas que ndo possuem procedimento especial, sendo
caracterizado pela ampla liberdade de discusséo e atividade probatdria, bem como por ser
aplicado subsidiariamente aos demais (artigo 318, paragrafo Unico e 1.046, § 2°, ambos do
CPC).

Os procedimentos especiais encontram-se listados na Parte Especial do CPC, no livro
I, Titulo 1 (arts. 539 a 770), assim como em legislacdo extravagante. Ocorre que o traco
caracteristico deles é justamente a falta de completude. Normalmente, o procedimento
especial traz alguma modificacdo no rito processual seja no seu inicio ou final, sendo que as

demais etapas sdo costumeiramente reguladas pelo procedimento comum?33,

131 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Novo Processo Civil Brasileiro (exposicéo sistematica do procedimento).
272 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pg. 4.

132 “Desde que a lei processual nio preveja um procedimento prdprio para determinado litigio, o0 movimento do
processo para diante e a coordenacdo dos respectivos atos obedecem a forma do procedimento comum, isto é, do
procedimento-regra. No procedimento comum, a regulamentacdo do modus procedendi é idéntica para a
composicao processual de varios e diversos litigios, ao reverso do que se da com o procedimento especial, que s6
se aplica a lides especificas e previamente mencionadas nos textos legais. Procedimento comum, portanto, é
aquele que se aplica a falta de regulamentacdo especial. Se uma lei situada fora da legislacdo codificada cria
pretensdes especiais dentro de institutos novos do direito material, para compor-se uma lide dai surgida, o
procedimento a seguir-se & falta de regras préprias e especificas, sera sempre o procedimento comum”
(MARQUES, José Frederico. Institui¢des de Direito Processual Civil v. 11. 12 ed. rev. atual. e compl. por Ovidio
Rocha Barros Sandoval. Campinas: Millennium, 2000, pg. 56).

133 “procedimento comum é o que se aplica as causas para as quais nao seja previsto algum procedimento
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O procedimento pelo qual se pleiteia a tutela antecipada antecedente ndo pode ser
considerado ontologicamente como procedimento comum, mesmo porque prevé, a partir da
decisdo sobre a concessdo ou ndo da tutela proviséria, a necessidade de alterar a peticdo
inicial, seja por aditamento ou emenda. Logo, deve ser considerado um procedimento
especial, mesmo que ap6s a emenda ou aditamento siga-se o0 procedimento comum, 0 que
como se viu acima € tipico dos procedimentos especiais®*.

Faco a ressalva que para fins desse estudo, os termos procedimento antecedente e acdo
antecedente serdo tratados como sindnimos, ambos para designar a materializagcdo do direito
de acdo de buscar a tutela antecipada segundo o rito processual previsto nos artigos 303 e 304
do CPC.

Ha quem entenda que a peticdo inicial do procedimento antecedente ndo deve
preencher os requisitos dos artigos 319 e 320 do CPC, ja que a intencdo do legislador foi
resguardar situacfes de urgéncia que justifiguem a elaboracdo de uma peticao inicial mais
simples na forma e por isso mesmo com a possibilidade de maior rapidez na analise da
tutela!®. Com todas as vénias, esse ndo é o melhor entendimento. Em primeiro lugar porque
todos os requisitos dos artigos 319 e 320 do CPC estariam (ou poderiam estar) limitados a
tutela antecipada e sem alguns deles se tornaria impossivel a analise do pedido antecipatério,
como a qualificacdo das partes ou 0 juizo ao qual a peticdo € dirigida. O que importa saber €
se 0s requisitos gerais ou qual deles sdo compativeis com o pedido formulado na modalidade

antecedente.

especial. Apenas ele é regulado de maneira completa e exaustiva pelo Cédigo. Os especiais sdo abordados pelo
legislador, no proprio Codigo ou em normas apartadas, apenas naqueles pontos em que se afasta do
procedimento comum, de sorte que este se aplica subsidiariamente a todos os ritos, inclusive os do processo de
execucdo” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Cadigo de Processo Civil Anotado. 212 ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2018, pg. 407).

134 O proprio artigo 303, § 1° | do CPC faz referéncia ao procedimento comum quando estipula que apés a
concessdo da tutela antecipada em carater antecedente o réu serd citado e intimado para a audiéncia de
conciliagcdo ou mediacdo na forma do artigo 334, que trata de uma das etapas do procedimento comum.

135 Olavo de Oliveira Neto e Patricia Elias Cozzolino de Oliveira entendem que: “no sistema do CPC de 2015,
embora essa também seja a técnica adotada, a lei acabou por positivar uma excecdo que foge aos parametros
exigidos pelos arts. 319 e 320, permitindo ao autor a utilizacdo de uma peticdo inicial que ndo precisa preencher
os requisitos ali relacionados, mas sim aos requisitos apresentados pelo art. 303.” (OLIVEIRA NETO, Olavo de;
OLIVEIRA, Patricia Elias Cozzolino de. Da Tutela Antecipada a Tutela Superantecipada: Breves Consideracoes
Acerca dos Requisitos Essenciais da Peticdo Inicial Simplificada. In Tutela proviséria no CPC: dos 20 anos de
vigéncia do art. 273 do CPC/73 ao CPC/2015. Coordenacdo de Cassio Scarpinella Bueno... [et al.]. 2 ed. S&o
Paulo: Saraiva Educacéo 2018, pg. 363).



57

Dessa forma, chega-se a conclusdo que além dos requisitos especificos da peticdo
inicial que dizem respeito exclusivamente ao procedimento que visa a concesséo da tutela
antecipada antecedente, é necessario que o autor respeite também 0s requisitos da peticao
inicial previstos nos artigos 319 e 320 do CPC, desde que compativeis com o pedido da tutela
antecipada antecedente.

J& adianto que todos os requisitos listados no artigo 319 do CPC tem aplicacdo ao
procedimento da tutela antecipada antecedente, salvo a mengdo quanto a opcdo pela
realizacdo da audiéncia de conciliacdo ou mediacdo. O motivo beira ao Obvio, ja que o
procedimento antecedente é especial e ndo contém uma audiéncia de conciliacdo ou mediacdo
na forma do artigo 334 do CPC. Por outro lado, tal requisito deve ser alvo de complementacéo
do requerente®® quando for aditar ou emendar a inicial, apds a decisdo sobre a tutela

antecipada.

2.1.1 Requisitos (gerais) da peticdo inicial

Passemos a analisar cada requisito da peticdo inicial geral para determinar sua

particularidade quando for o caso de acdo antecedente de tutela antecipada.

2.1.1.1 Indicacdo do Juizo a que é dirigida

O primeiro requisito da peticdo inicial antecedente, aplicavel a todos os outros pedidos
iniciais no processo civil em geral € a indicacdo do juizo ao qual a demanda € dirigida. Nesse
ponto, para encontrar 0 enderecamento correto, o autor deve se valer das regras de
competéncia previstas na Constituicdo, legislacdo federal e na legislacdo local (artigo 44 do
CPC).

136 Apesar de ser um requisito da petigéo inicial, o siléncio do autor ndo implica em determinagdo de emenda
para corrigi-lo, pois a propria Lei determina que a audiéncia de conciliacdo ou mediacdo s6 pode ser dispensada
pela manifestacdo expressa das partes ou se o direito em discussdo ndo admitir autocomposicéo (artigo 334, § 4°
do CPC). Dessa forma, se o autor ndo demonstrar expresso desinteresse no ato, ele serd designado
independentemente da manifestacdo do réu (WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso
Avancado de Processo Civil: Cognicéo Jurisdicional (Processo Comum de Conhecimento e Tutela Provisoria),
Volume 2. 172 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Thompson Reuters, 2018, pg. 77).
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Importante indagar se um juizo absolutamente incompetente®’13 poderia (ou deveria)
decidir a tutela antecipada requerida em carater antecedente antes de reconhecer a sua propria
competéncia. Tal questdo sO tem razdo de ser se o direito que visa ser tutelado ndo poderia
aguardar a decisdo do 6rgdo julgador competente, pois caso contrario, deve-se seguir a regra
do artigo 64, § 3° do CPC e simplesmente remeter os autos do processo ao juizo devido.

Na égide do Cddigo de Processo Civil de 1973, o artigo 113, § 2° apresentava a
seguinte solucdo: “declarada a incompeténcia absoluta, somente os atos decisorios serédo
nulos, remetendo-se 0s autos ao juiz competente”, ou seja, uma decisdo que antecipava 0s
efeitos da tutela proferida por juizo incompetente era nula. Ocorre que ainda na vigéncia do
cdédigo anterior a jurisprudéncia ja se inclinava para o entendimento de ser possivel a
ratificacdo dos atos decisorios pelo juizo competente, em razado dos principios da economia e
celeridade processual®°.

Na trilha do entendimento pretoriano acima, o0 CPC de 2015 inovou e ndo mais
determina a nulidade dos atos decisorios, mesmo que proferidos pelo juizo incompetente,

tratando do instituto da translatio iudicii'*° no artigo 64, § 4°, cabendo ao 6rgéo jurisdicional

137 Nem se questiona o caso de incompeténcia relativa, pois essa ndo pode ser arguida de oficio pelo julgador
(enunciado 33 da Simula do STJ) e no momento processual que a decisdo liminar é tomada sequer houve (em
regra) a citacdo do réu, ou seja, 0 juiz sequer poderia levantar a questdo da incompeténcia como impeditivo para
decidir a tutela antecipada antecedente requerida.

138 Ha entendimento doutrinario que defende que no caso de incompeténcia de Justica, o processo seria
juridicamente inexistente (e néo nulo), pois a violagdo seria & regras de competéncia previstas na Constituicéo,
que por sua vez ndo faz a ressalva da legislacdo infraconstitucional quanto a manutencdo ou ndo dos atos
praticados pelo juizo incompetente (CINTRA, Anténio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 192 ed. Editora Malheiros: Sdo Paulo, 2003, pgs.
241-242). Com todo o respeito ao posicionamento acima, ndo ha propriamente uma hierarquia entre regras
constitucionais de competéncia ou regras legais de competéncia, ja que cada uma versa sobre um aspecto da
competéncia do processo judicial. Esse é o espirito do artigo 44 do CPC, que meramente elenca as fontes
normativas sobre competéncia e ndo uma ordem de prevaléncia entre elas. Nesse sentido é o enunciado 236 do
Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “o art. 44 ndo estabelece uma ordem de prevaléncia, mas
apenas elenca as fontes normativas sobre competéncia, devendo ser observado o art. 125, § 1°, da Constitui¢do
Federal”. Na mesma linha se posiciona Ronaldo Cramer em Comentérios ao Cddigo de Processo Civil.
Organizadores: Lenio Luiz Streck; Dierle Nunes; Leonardo Carneiro da Cunha. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017,
pg. 112). Dessa forma, deve-se aplicar as consequéncias previstas na legislacdo processual para os casos de
incompeténcia, seja em desrespeito a disposi¢des constitucionais, contidas em lei federal ou em legislacdo local
de organizacdo judiciéria.

139 Nesse sentido: STJ, AgRg na APn 675/GO, Relatora Ministra NANCY ANDRIGHI, Orgdo Julgador: Corte
Especial, Data do Julgamento: 19/09/2012, Data da Publicagdo/Fonte: DJe 01/02/2013; STF HC 88262/SP,
Relator: Ministro. GILMAR MENDES, Julgamento: 18/12/2006, Orgéo Julgador: 22 Turma, Publicago: DJ 30-
03-2007 RTJ VOL-00201-02 PP-00682; e TIDFT Acdrddo n.801380, Apelacdo 20130110389068, Relator:
Desembargador LUCIANO MOREIRA VASCONCELLOS, Revisor: Desembargador SEBASTIAO COELHO,
52 Turma Civel, Data de Julgamento: 02/07/2014, Publicado no DJE: 10/07/2014. Pag.: 149.

140 Bruno Vinicius da Ros Bodart da Costa explica que esse instituto é: “extraido do principio constitucional do
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competente a andlise da validade e/ou necessidade de repeticdo de todas as decisdes
anteriores. N&o ha porque aplicar entendimento diverso para os casos de concessdo de tutela
antecipada requerida em carater antecedente. Pelo contrério, em se tratando de questfes
urgentes que ndo podem esperar a formulagdo de peticdo inicial integra e que podem acarretar
um dano, com probabilidade do direito, ndo faria sentido declarar a decisdo nula apenas pelo
desrespeito a eventual regra de competéncia®?.

N&o ha davida que a tutela antecipada antecedente pode ser ajuizada no primeiro grau
de jurisdicdo, mas em razdo da redacdo do artigo 299, pardgrafo Unico do CPC deve-se
concluir que ela também pode ser requerida diretamente a um Tribunal, nos casos de
competéncia originaria. E bem verdade que esse paragrafo faz mencdo a concessio da tutela
antecipada nos recursos, porém entendo que essa parte merece interpretacdo sistematica, ja
que tenho por incompativel a formulacdo de pedido antecedente originalmente feito em grau
recursal.

Na verdade, ndo ha interesse processual no pedido antecedente inaugurado em sede
recursal, pois ele pode ser formulado sem qualquer prejuizo, no bojo do recurso interposto,
incidentalmente ao processo em curso. Mais que isso, ndo haveria como adotar o
procedimento antecedente, ja que ndo haveria como indicar pedido final, que ja fora
formulado, muito menos aditar ou emendar a peti¢do inicial simplificada, pois ja existe outra

completa no mesmo processo’#?,

acesso a justica (art. 5°, XXXV, CRFB), que ndo se coaduna com o perecimento do direito em razdo da
complexidade do sistema de atribuicdo de competéncias. A intencdo é evitar a renovacdo dos atos produzidos
perante o juizo incompetente, com perda de tempo, repeticdo de despesas e resultados nem sempre equivalentes
aos ja alcancados no processo primitivo” (COSTA, Bruno Vinicius da Rés Bodart da. Comentérios ao Cddigo de
Processo Civil. Coordenadores: Angélica Arruda Alvim, Araken de Assis, Eduardo Arruda Alvim e George
Salomao Leite. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, pg. 116).

141 E a mesma conclusio que chega Igor Raatz, valendo-se também das valorosas licdes de Galeno Lacerda e
Pontes de Miranda (RAATZ, Igor. Tutelas Provisorias no Processo Civil Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2018, pg. 138).

142 Em sentido contrario, Daniel Mitidiero defende a aplicacéo analdgica do procedimento antecedente em casos
de concessdo da tutela antecipada requerida diretamente em grau recursal, nos casos de fluéncia do prazo para
interpor o recurso ou durante a remessa dos autos para o Tribunal competente pela sua apreciacdo. Para ele, a
urgéncia € a mesma, logo justifica a aplicacdo analdgica (MITIDIERO, Daniel. Da tutela cautelar & técnica
antecipatéria. 32 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, pgs. 141-144). Com todo
0 respeito ao entendimento exposto, penso que uma simples peticdo com pedido de tutela antecipada recursal,
mesmo que anterior ao recurso (em razdo da extrema urgéncia que ndo permita esperar a elaboracao do recurso)
seria mais adequada do que se aplicar o procedimento antecedente que como visto acima sequer poderia ser
completamente utilizado, seja pela impossibilidade de aditamento, emenda ou até estabilizagdo dos efeitos da
decisdo.
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A melhor forma de interpretar a expressao “recurso” no artigo 299, paragrafo tinico do
CPC, é que seria restrita aos casos da tutela antecipada requerida na modalidade antecedente
ser deferida em grau recursal, ou seja, quando se estd diante de um recurso que visa atacar a
ndo concessdo da tutela antecipada antecedente pelo juizo recorrido.

Quando for caso de requerimento antecedente junto ao Tribunal (hipGteses de
competéncia originaria), o artigo 299, pardgrafo Unico do CPC estabelece claramente que
ressalvadas disposicGes especiais: “a tutela proviséria sera requerida ao érgao jurisdicional
competente para apreciar o mérito”. A referéncia a mérito nesse pardgrafo Unico deve ser
entendida como mérito do pedido principal, mencionado no caput do mesmo artigo.

Por outro lado, ha quem entenda que o artigo 932, Il do CPC traria justamente uma
excecao nesse caso, pois ao remeter ao Desembargador relator do processo de competéncia
originaria estaria determinando a competéncia singular daquele Desembargador para julgar
monocraticamente o pedido antecipado antecedente'*, N&o consigo vislumbrar uma excegio
nesse ponto, ja que o referido artigo ndo se refere expressamente a tutela antecipada
antecedente e como se sabe as regras de excegdo se interpretam restritivamente. Ademais,
ainda vigora em nosso ordenamento juridico o principio da colegialidade, sendo o proprio

artigo 932 do CPC uma excegao’*,

2.1.1.2 Qualificacdo das Partes

A completa qualificacdo de todas as partes, inclusive com endereco fisico e eletrénico,
na medida do conhecimento do autor, é necessaria para a aptiddo da peticdo inicial da acdo
antecedente antecipada. Como expressdo do principio da cooperacdo, o Codigo permite que o
autor possa requerer ao juiz que determine as diligéncias necessarias para obtencao dos dados

pessoais do réu (artigo 319, 8 1° do CPC), sendo que a exordial ndo deve ser indeferida se o

143 MACHADO, Antonio Claudio da Costa. Tutela Provisdria: Interpretagdo artigo por artigo, paragrafo por
pardgrafo, do Livro V, da Parte Geral, e dos dispositivos esparsos do CPC em vigor que versam sobre Tutela
Provisoria. Sao Paulo: Malheiros, 2017, pgs. 38-39.

144 E pem verdade que cada vez mais os poderes do relator bem sendo ampliados, o que consiste numa
verdadeira tendéncia, como ensina Araken de Assis ao demonstrar toda a evolucdo legislativa que percorreu o
principio da colegialidade desde os tempos das Ordenac6es Filipinas, época em que era muito forte, até o cenério
atual, no qual ele adverte que chegaremos rapidamente ao estagio em que o carater colegiado das decisdes do
Tribunais serd substituido por decisdes monocraticas do relator (ASSIS, Araken de. Manual dos Recursos [livro
eletronico]. 5% ed. em e-book baseada na 9% ed. impressa. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos
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requerido for identificavel, apesar de eventual incompletude da sua qualificacdo (artigo 319, §
2° do CPC).

A grande urgéncia exigida nos casos de tutela antecipada antecedente ndo justifica por
si s6 a dispensa desse requisito, mesmo porque algumas informacdes decorrentes da
qualificacdo podem ser consideradas essenciais para fins de efetivacdo da tutela concedida,

como o endereco para intimacao do réu, além da sua individualizag&o.

2.1.1.3 Causa de pedir

A jurisdigdo é inerte e o julgador ndo tem como analisar o pedido de tutela antecipada
sem que o requerente lhe apresente os fatos que motivaram o ajuizamento da acdo. A Lei
também exige que o autor apresente na inicial os fundamentos juridicos do pedido. Na tutela
antecipada antecedente, tanto os fatos quanto os fundamentos juridicos exigidos sdo aqueles
sem 0s quais ndo seria possivel a analise do pedido antecipado e por ébvio tal exigéncia nao
se aplica, nesse momento, ao pedido final que sequer foi formulado.

Dentre os fatos, o autor precisa descrever de forma clara e especifica o fato
constitutivo de seu direito a tutela antecipada, também conhecido como causa de pedir ativa,
além da conduta do réu que lesa ou ameaca lesionar o direito do autor (e que para preserva-lo
seja necessaria a tutela antecipada), nominada causa de pedir passiva'®®.

Entre os fundamentos juridicos do pedido necessariamente devem constar da peticdo
inicial o enquadramento do caso aos requisitos do procedimento da tutela antecipada
antecedente (arts. 303 e 304 do CPC), assim como da tutela proviséria em geral (arts. 294 a
302 do CPC). De qualquer forma, ndo se exige propriamente a mencao a dispositivos

legais'*®, mesmo porque a qualificacdo juridica dos fatos em si ndo é vinculante ao juiz*’.

Tribunais, 2017, item 28 - Funcéo dos tribunais no julgamento dos recursos).

145 CRUZ e TUCCI, José Rogério. A Causa Petendi no Processo Civil. 22 ed., rev, atual. e ampl. Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 2001, pg. 154.

146 Tanto que uma vez apresentados os argumentos juridicos pelas partes, o julgador, ao tipifica-los em
dispositivos legais ndo mencionados expressamente nos autos até entdo, ndo estd obrigado a aplicar o artigo 10
do CPC. Nesse sentido decidiu o STJ: Agint no REsp 1701258/SP, Relatora Ministra MARIA ISABEL
GALLOTTI, Orgdo Julgador: 42 Turma, Data do Julgamento: 23/10/2018, Data da Publicacio/Fonte: DJe
29/10/2018.

147 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, v. I1l. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, pgs. 433-434. Por outro lado, Daniel Mitidiero, ao propor uma revisao critica dos brocardos Da
mihi factum, dabo tibi ius e lura novit curia, & luz do modelo cooperativo do processo, alerta que: “pressupondo
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Diga-se de passagem que ndo podemos interpretar essa exigéncia como uma vedacéo a
narracdo de fatos ou fundamentos juridicos atinentes ao pedido principal, desde que esses de
alguma forma contribuam para a decisdo a ser proferida na decisdo sobre a tutela antecipada.
Muitas vezes a causa de pedir da tutela antecipada € indissociavel da causa de pedir da tutela
final e por isso mesmo devem ser trazidas ao Juizo em conjunto, sob pena de ndo poder ser

apreciado o pedido de tutela antecipada.

2.1.1.4 Pedido

O pedido da acdo antecipada antecedente é necessariamente um pedido de tutela
antecipadal*®, ou seja, versa sobre um direito que ndo pode (em tese) aguardar o desenrolar
normal do processo para ser satisfeito, diante do perigo de dano ou risco ao resultado util do

processo, caso ndo seja antecipado.

o direito ao contraditério como direito de influéncia e dever de debate, como direito de participar do processo e
influir sobre o convencimento judicial, tem-se entendido que as partes tém o direito de se pronunciar também
sobre a valoracdo juridica da causa, tendo o juiz o dever de submeter ao didlogo a sua visao juridica das questdes
postas em juizo,3 mesmo sobre aquelas questdes que deve conhecer de oficio (art. 10 do CPC/2015)”
(MITIDIERO, Daniel. Colaboracio no Processo Civil [livro eletronico]: Pressupostos Sociais, Logicos e Eticos.
12 ed. em e-book baseada na 32 ed. impressa. S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2015, item 2.1.2). Dessa
forma, mesmo que possa usar do argumento juridico ndo trazido pelas partes ao processo (de oficio), antes de
fazé-lo o juiz deve oportunizar as partes manifestacdo sobre esse ponto.

148 Adverte José Miguel Garcia Medina que no momento da formulagdo da peticdo inicial do processo
antecedente, que visa a obtencéo da tutela antecipada, ndo estariamos diante propriamente de pedido, mas mero
requerimento. Afirma textualmente que: “a rigor, ndo se faz "pedido’, mas mero requerimento, de antecipaco
dos efeitos da tutela (diferentemente, faz-se pedido, propriamente, de tutela cautelar). O pedido € o “principal’, e
a tutela antecipada, rigorosamente, ndo pode ampliar o objeto litigioso” (MEDINA, José Miguel Garcia. Novo
Cadigo de Processo Civil Comentado. 52 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017,
pg. 522). Com todo o respeito ao mestre paranaense, ouso discordar. E bem verdade que o artigo 303 néo faz
mencédo a pedido e sim requerimento, e os dois institutos ndo sdo sindnimos na linguagem processual, mas no
caso em tela parece que a lei quis dar conotacéo de pedido a esse “requerimento”. S6 o autor formula pedido, ao
contrario do requerimento, que pode ser feito por qualquer sujeito processual. Candido Rangel Dinamarco ensina
que “em direito processual, o ato de formular uma demanda, ou de postular uma tutela jurisdicional, é sempre
designado pelo verbo pedir”, deixando claro que “tutelas jurisdicionais ou decisdes sobre a causa ndo sao
requeridas, mas pedidas” e conclui ao atestar que “ndo se requerem, mas pedem-se medidas antecipatorias,
medidas cautelares, a extingdo do processo etc” (DINAMARCO, Ciandido Rangel. Vocabulério do Processo
Civil. S8o Paulo: Malheiros, 2009, pg. 194). Mais uma vez vale ressaltar, se estamos diante de uma peticdo
inicial, apta a ser decidida pelo Poder Judiciério e podendo levar a uma decisdo de mérito (seja alvo de coisa
julgada ou de estabiliza¢do), necessariamente o requerimento inicial € um pedido. Ademais, a utilizacdo do
termo “pedido” pelos artigos 305 e seguintes do CPC antes de apontar uma diferenciacdo para o procedimento
antecedente que busca a tutela antecipada € uma confirmacdo de que esse Gltimo também traz pedido, ja que o
artigo 305, paragrafo Unico, ao prever a fungibilidade entre as medidas de urgéncia faz expressa referéncia a
andlise do pedido, com observacéo do procedimento previsto no artigo 303.
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Em se tratando de tutela antecipada antecedente, o pedido s6 pode ser formulado pelo
autor'*®, ja que estamos diante de verdadeiro direito de agdo. E a propria l6gica do sistema
que dita essa regra, pois se o procedimento antecedente acarreta um pedido de tutela
antecipada e até a decisdo judicial (essa Gltima, em regra) sem a participacdo do réu ou de
qualquer outro sujeito processual, qualquer um que interponha tal pedido sera
necessariamente autor, pelo menos na agdo que visa a concessdo da tutela antecipada em
carater antecedente.

O pedido deve ser certo e determinado, salvo nos casos em que a lei admita a
formulacdo de pedidos genéricos (artigo 324 do CPC). Apesar da exigéncia em questdo, 0
requerente ndo precisa especificar as medidas adequadas para o0 cumprimento da tutela
antecipada, podendo o magistrado fazer essa escolha diretamente, observando as regras para o
cumprimento provisério da sentenca, no que couber (artigo 297 do CPC).

2.1.1.5 Valor da Causa

O valor da causa na agédo antecipada antecedente tem que ser fixado de acordo com o
pedido da tutela final, que ainda ndo foi formulado (artigo 303, § 4° do CPC). Ndo ha
qualquer especificidade por se tratar de pedido de tutela antecipada, razéo pela qual aplica-se

normalmente o disposto nos artigos 291 e seguintes do CPC*°,

149 50b a égide do Codigo de Processo Civil de 1973 a doutrina discutia qual sujeito processual poderia requerer
a tutela antecipada, ja que o artigo 273 daquele Codigo exigia “requerimento da parte”. Alguns diziam que parte
seria somente quem estaria postulando a tutela definitiva, cujos efeitos visava antecipar, o que eventualmente
poderia incluir o réu, seja na qualidade de reconvinte ou em acbes duplices (ZAVASCKI, Teori Albino.
Antecipacgdo da Tutela. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, pgs. 103-105). Outros defendiam que além do autor (e réu da
acdo principal agindo como autor, como nos casos de reconven¢do ou embargos & execucdo) a tutela antecipada
poderia ser requerida, em tese, pelo réu, porém ndo viam utilidade ao instituto, ja que a pretensdo do requerido
nesses casos seria melhor resolvida através do julgamento antecipado da lide ou indeferimento da inicial
(CARNEIRO, Athos Gusmédo. Da Antecipacdo de Tutela. 6% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, pgs. 61-62).
Tinhamos ainda balizada doutrina que defendia a plena possibilidade do réu requerer a tutela antecipada, mesmo
ndo se tratando de acdes duplices ou quando ele formulava pedido final, desde que demonstrasse interesse
processual para tanto (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas
Sumérias e de Urgéncia (tentativa de sistematizacdo). 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, pgs. 353-354). Ja com 0
advento do Cdédigo de Processo Civil de 2015 Daniel Mitidiero comunga do entendimento que o réu pode
requerer a tutela antecipada, mesmo quando ndo esteja em situacdo processual de requerente, desde que para
obter uma tutela jurisdicional declaratdria negativa e inibir o autor de praticar algum ato contrério ao seu direito
(MITIDIERO, Daniel. Da tutela cautelar a técnica antecipatoria. 3% ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, pgs. 107-108).

150 E perfeitamente possivel o controle judicial do valor atribuido & causa pelo autor da acéo antecedente, mas
por 6bvio ndo se admite a sua impugnacao pelo réu, ja que essa é formulada em preliminar de contestacdo (artigo
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A escolha do legislador pela atribuicdo do valor da causa tendo como parametro o
pedido final e ndo o da tutela antecipada, que podem ser diversos, como no caso de
cumulacdo de pedidos definitivos, é alvo de critica da doutrina’®. Realmente mostra-se
incompreensivel porque ndo foi utilizado como parametro o pedido formulado na prépria
tutela antecipada antecedente, mesmo que isso levasse a complementacdo das custas
processuais apds o aditamento ou emenda da inicial (que também poderia incluir o préprio
valor da causa).

Ademais, tal exigéncia pode se apresentar muito dificil na préatica, ja que o causidico
pode ndo ter tempo suficiente para formular ou quantificar o pedido final no momento do
ajuizamento da acdo antecedente. Nesses casos, parece razoavel flexibilizar o disposto no
artigo 303, 8 4° do CPC e permitir ao autor que indique o valor da causa com as informagoes
que tiver sobre o pedido final naquele momento, mesmo que incompleto e permitir a alteracao

do valor da causa quando do aditamento ou emenda da inicial*>2.

2.1.1.6 Provas que pretende produzir

Assim como em qualquer peticdo inicial que inaugura demanda a ser regida pelo
procedimento comum, o autor deve indicar as provas com as quais pretende demonstrar 0s

fatos alegados. Essa indicacdo ndo pode ser genérica'®®, devendo ser combatida pelo

293), ato processual que s6 podera ser praticado ap6s a conversdo do feito para o procedimento comum, seja
com a concessao ou ndo concessdo da tutela antecipada. Dessa forma, o requerido s6 poderéd questionar o valor
da causa ap6s o aditamento ou emenda da inicial.

151 «A exigéncia é de uma infelicidade gritante: como exigir do autor a indicagdo do valor da causa levando em
conta a “tutela final” se o caso é de tamanha urgéncia a ponto de o caput do préprio art. 303 sugerir, atém mesmo,
o afrouxamento de regras formais minimas de elaboragdo da peticdo inicial? O mais correto, do ponto de vista
sistematico, é permitir ao autor que, naquele momento, limite-se a indicar o valor da causa condizente com o
pedido da tutela antecipada” (BUENO, Cassio Scarpinela. Manual de Direito Processual Civil: Volume Unico. 4*
ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2018, pgs. 295-296).

152 VVEIGA, Daniel Brajal; FONSECA, Geraldo; D"'ORIO, Rodrigo; FAGUNDES, Cristiane Druve Tavares;
ARMELIN, Roberto. Tutela Provisoria: Questfes Polémicas. In Tutela proviséria no CPC: dos 20 anos de
vigéncia do art. 273 do CPC/73 ao CPC/2015. Coordenacdo de Céssio Scarpinella Bueno... [et al.]. 2 ed. Séo
Paulo: Saraiva Educacdo 2018, pgs. 500-501.

153 Esse era o posicionamento pacificado do STJ na vigéncia do CPC/1973 (por todos ver: AgRg no AREsp
56901/RJ, Relator Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, Orgéo Julgador: 3* Turma, Data do Julgamento:
20/08/2015, Data da Publicacdo/Fonte: DJe 04/09/2015). Balizada doutrina também defende essa prética e
consequentemente trata como letra morta o disposto no artigo 319, VI do CPC/2015, assim como fazia com o
revogado artigo 282, VI do CPC/1973. Dinamarco aponta textualmente que essa exigéncia legal: “constitui um
onus muito ténue, cuja inobservancia ndo acarreta praticamente consequéncia alguma. Trata-se de mero protesto,
que ndo passa do andncio de uma intengdo. O requerimento de provas serd feito mais tarde, pelo autor e pelo réu,
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magistrado a praxe forense de “protestar por todos os meios de prova admissiveis em direito”,
o que indevidamente acarreta uma “nova fase processual”, quando o magistrado intima as
partes justamente para indicarem as provas que pretendem produzir'®. N&o ha necessidade de
especificar todos os contornos da prova, mas, por exemplo, o autor deve indicar que pretende
a producdo de prova testemunhal, ndo precisando detalhar todas as testemunhas nesse
momento?®,

Ao requerer a tutela antecipada na modalidade antecedente pressupbe-se que 0 autor
tenha meios de demonstrar, ja no inicio do processo, os fatos constitutivos do seu direito, sua
probabilidade, bem como o perigo de dano ou risco ao resultado Util do provimento judicial
somente ao final'®®. Por outro lado, salvo em situacdes excepcionais ndo se exige no direito

brasileiro que o requerente apresente provas pré-constituidas®®’ para o deferimento de medida

quando chamados pelo juiz a fazé-lo ja na fase ordinatdria do procedimento (art. 348). Por isso é que, como
sugestivamente disse a doutrina na vigéncia do Codigo anterior, essa falsa exigéncia ndo passa de uma ridicula
inutilidade” (DINAMARCO, Céndido Rangel. Institui¢cbes de Direito Processual Civil, v. 111. 72 ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Malheiros, 2017, pg. 453). Com todo o respeito ao mestre paulista, mostra-se incompreensivel porque
a indicac@o das provas é um requisito menor, “inttil” e o pedido ou o valor da causa, que sdo exigidos no mesmo
artigo 319 do CPC sdo essenciais na peticdo inicial. Ndo se desconhece que o objeto da prova deve ser o ponto
controvertido, que ainda ndo existe na propositura da peticdo inicial e por isso ndo poderia ser antecipado pelo
autor, bem como o réu poderia trazer algum argumento novo que justifique a producdo de outra prova ndo
vislumbrada na época da elaboracdo da peticdo inicial, mas a exigéncia legal existe justamente para melhor
propiciar o direito de defesa do requerido. I1sso sem mencionar que caso nao requerida a prova na inicial,
ocorreria preclusdo, instituto que possibilita 0 caminhar processual sempre a diante, e que obviamente ndo se
aplicaria nos casos da necessidade da prova surgir a partir de um argumento posto na contestagdo. O disposto no
artigo 348, com todas as Vvénias, aplica-se apenas aos casos de revelia, que ndo produza seus efeitos materiais e
mesmo que fosse extensivel a todos os processos, diria respeito a um segundo momento de proposicdo da prova,
no qual o autor justifica a necessidade da producdo daquela prova jé indicada na inicial, pois pode ter se tornado
desnecessaria no decorrer da marcha processual. Em sentido contrério, defendendo a vedagdo do protesto
genérico por provas confira: MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Novo Processo Civil Brasileiro (exposicéo
sistematica do procedimento). 272 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pg. 19.

154 Nesses termos ha que se aplaudir os ensinamentos de Daniel Amorim Assumpcdo Neves, que ao criticar a
aceitacdo do protesto genérico por producdo de todas as provas admitidas em direito como suficiente para
preencher o requisito do artigo 319, VI do CPC, esclarece que: “tal pratica, ja arraigada em nossa praxe forense,
enseja ao juiz, na fase de saneamento do processo, a prolacdo de despacho para que as partes especifiquem as
provas que pretendem produzir, indicando e justificando os meios de prova requeridos. E medida tomada pelos
juizes justamente em decorréncia da generalidade do protesto realizado na peti¢do inicial, sendo bastante
improvavel — para ndo dizer impossivel — que a parte, no momento em que é instada a especificar provas,
requeira todos os meios de prova admitidos (NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Novo Codigo de Processo
Civil Comentado. Salvador: Juspodivm, 2016, pg. 539).

155 Nesse sentido ver: THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria Geral do
Direito Processual Civil, Processo de Conhecimento e Procedimento Comum - v. 1. 562 ed. rev. atual. e ampl.
562 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2015, pg. 754.

1% GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE, Luiz; ROQUE, André Vasconcelos; e OLIVEIRA
JUNIOR, Zulmar Duarte de. Teoria Geral do Processo: Comentarios ao CPC 2015: Parte Geral. Volume 1. 22 ed.
rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2018, pg. 992.

157 E 0 caso do Mandado de Seguranca, pois quando a Lei traz a protecéo a direito liquido e certo (artigo 1° da
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liminar, logo mostra-se adequada a permissdo ao requerimento de producgdo de provas
também na inicial antecedente®®, Importante frisar que esse requerimento ndo vincula o
magistrado, que ndo se encontra obrigado a permitir a justificacdo prévia'®®, podendo rejeité-
la mediante decisdo fundamentada.

No capitulo do Codigo que trata do procedimento antecedente da tutela antecipada ndo
ha qualquer mencdo a producdo de provas, mas o artigo 300, § 2°, previsto nas disposi¢cdes
gerais sobre tutelas de urgéncia deixa claro que a decisdo pode ser liminar ou apés justificacdo
prévia. Frise-se que a regra nesse tipo de procedimento deve ser a decisdo liminar, mesmo
porque caso nao constem do processo provas suficientes para a concessdo da tutela
antecipada, essa deve ser indeferida. De qualquer sorte, o caso concreto pode revelar uma
situacdo em que a parte autora ndo poderia produzir a prova documentalmente e por isso
necessitaria dessa justificacdo prévia.

Justificacdo prévia nada mais é do que uma oportunidade para o autor produzir provas
aptas a demonstrar suas alegacdes ao magistrado. Justificar é “provar quantum satis, vale
dizer, quanto baste para fazer a inteligéncia do juiz se inclinar para aceitar a alegacéo do
autor e a palavra justificacdo em si, exprime o resultado da prova, o efeito da prova sobre o
espirito do juiz’*®®. No que tange a tutela provisoria e especificamente quanto ao
procedimento antecedente para concesséo da tutela antecipada, esse instituo visa possibilitar a
producdo de elementos de proval® exclusivamente acerca dos requisitos do artigo 300 do

CPC.

Lei 12.016/2009) na verdade esta fazendo alusdo a comprovagdo de plano, ou seja, “prova das situacdes e fatos
que embasam o direito invocado pelo impetrante” (MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca. 29 ed.
atual. e compl. Por Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, pgs. 37-38). Porém,
até nesse caso hd uma excecéo (artigo 6°, § 1° da Lei 12.016/2009), quando os documentos necessérios & prova
estdo em poder de autoridade publica, oportunidade em que o juiz da causa os requisitara.

158 Alguns autores advogam a tese da existéncia de um direito fundamental a producdo de prova no processo, que
seria corolario do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva e essencial para garantir a propria
legitimidade do processo judicial (CALDAS, Adriano; JOBIM, Marco Félix. A producdo Antecipada de Prova e
0 Novo CPC. In Grandes Temas do Novo CPC, v. 5: Direito Probatério. Coordenador Geral, Fredie Didier Jr.;
Coordenadores: William Santos Ferreira e Marco Félix Jobim. Salvador, Juspdodivm, 2015, pg. 453).

159 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro, volume 11, Tomo Il: Parte Geral: Institutos Fundamentais. 22 ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pgs. 434-435.

160 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro, volume 11, Tomo Il: Parte Geral: Institutos Fundamentais. 22 ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pg. 432.

161 Frise-se que a participagdo do réu no processo, ao ser oportunizado o contraditdrio, é condicdo de validade e
eficacia da prova judicial, logo parece mais correto utilizar a terminologia elementos probatérios para designar
as evidéncias colhidas nesse momento, ja que em regra o réu ndo participa dessa fase de justificacdo prévia
(CAMBI, Eduardo; DOTTI, Rogéria; PINHEIRO, Paulo Eduardo D"Arce; MARTINS, Sandro Gilbert e
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Normalmente, é materializada em uma audiéncia para oitiva de testemunhas (muitas
vezes as partes sequer sao ouvidas), mesmo porque as provas documentais devem, em regra,
acompanhar a peticdo inicial (artigo 434 do CPC), mas ndo ha limitacdo legal em abstrato a
producdo de qualquer tipo de prova nesse momento, cabendo ao magistrado analisar sua
pertinéncia e necessidade!®?. Atualmente, ndo ha regulamentacdo legal versando sobre esse
procedimento de justificagdo prévia, porém o mesmo nao pode significar o adiantamento da
fase probatéria do processo, razdo pela qual a participacdo do réu sé deve ocorrer quando ndo
tornar invidvel a efetividade de eventual tutela antecipada ou causar algum tumulto
processual®®®.

Propriamente na audiéncia, ha doutrina que advoga ser vedado ao réu, por exemplo,
produzir provas, ja que s6 o autor teria interesse em demonstrar os elementos de prova para a
futura concesséo da tutela antecipada®. Por outro lado, ha quem sustente que o procedimento
da justificacdo prévia pressupde a oitiva do demandado, para apresentar a sua versao dos
fatos'®®, mesmo porque se ele ja foi intimado para comparecer & audiéncia nio haveria motivo

para negar sua contribuicdo para formar o convencimento do magistrado.

2.1.1.7 Documentos indispensaveis a propositura da demanda

O artigo 320 do CPC ¢ claro na seguinte exigéncia: “a peticdo inicial sera instruida
com os documentos indispensaveis a propositura da acdo”. Essa ¢ uma exigéncia da peti¢do
inicial, que em caso contrario ndo pode ser recebida, e por isso mesmo enseja uma decisdo do

magistrado determinando a emenda para sanar o defeito, antes que possa indeferir a inicial

KAZIKOSKI, Sandro Marcelo. Curso de Processo Civil Completo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017, pg. 568).

162 A justificacdo prévia surgiu como uma evolucdo ao artigo 506 do Cédigo Civil de 1916, que previa a
reintegracéo da posse liminarmente ao possuidor esbulhado, sem a oitiva do réu. Passou a ser disciplinada entdo
nos artigos 371 e 373 do CPC/1939, posteriormente reproduzidos nos artigos 928 a 930 do CPC/1973 e
finalmente trazida ao artigo 562 do CPC/2015. Um trago comum desses dispositivos é a mencdo a uma audiéncia
de justificacdo, mas como se disse se 0 objetivo é lastrear com evidéncias concretas uma decisdo, ndo ha
qualquer impedimento na producéo de outras provas que ndo orais e eventualmente nem designar audiéncia,
mesmo admitida a justificagdo prévia.

183 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. 172 ed. rev.
atual e ampl. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2018, pg. 997.

164 ALVIM, José Eduardo Carreira. Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil: Lei 13.105/15: volume 4 —
arts. 260 ao 329. Curitiba: Jurug, 2015, pg. 217.

185 MITIDIERO, Daniel. Breves Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil. Coordenadores Teresa Arruda
Alvim Wambier...[et al.]. 3% ed. rev. e atual. Editora Revista dos Tribunais: S&o Paulo, 2016, pg. 869
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(artigo 321 do CPC). E importante diferenciar o dever acima do 6nus que o autor tem de
instruir a inicial com todos os documentos destinados a provar suas alegagdes (artigo 434 do
CPC). Isso porque a consequéncia do ultimo é a preclusdo, ndo dando ensejo ao direito
subjetivo de emenda da inicial.

Uma simples interpretacdo literal do artigo 320 do CPC ja descarta a obrigatoriedade
de juntar todos os documentos indispensaveis ao sucesso da causa ou para a busca da verdade,
que eventualmente podem ser alvo de producdo probatoria de oficio pelo julgador, mas ndo
ensejam uma decisdo determinando a emenda da inicial*®®. Com isso, a depender do pedido e
do direito em discussdo podem existir documentos indispensaveis, mas em todo caso é

indispensavel a juntada de procuracdo conferida pelo autor, por exemplo.

2.1.2 Requisitos (especificos) da peticao inicial

O artigo 303 do CPC e claro ao afirmar que a petigcdo inicial do processo que visa a
concessdo de tutela antecipada antecedente: “pode limitar-se ao requerimento da tutela
antecipada e a indicacéo do pedido de tutela final, com a exposicéo da lide, do direito que se
busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado util do processo”.

Com a simples leitura do artigo 303 podemos, de pronto, identificar cinco requisitos
especificos dessa peticdo inicial, quais sejam: 1) pedido referente a tutela antecipada
pleiteada; 2) mera indicacdo do pedido de tutela final; 3) exposicdo da lide; 4) demonstracédo
da probabilidade do direito; e 5) comprovacao do perigo de dano ou risco ao resultado util do
processo. Podemos acrescentar ainda mais um requisito, qual seja, a mencao expressa que 0
requerente esta se valendo do procedimento antecedente para a concessao da tutela antecipada
(artigo 303, 8 5° do CPC). Passemos a detalhar um pouco mais de cada um desses requisitos

especificos da exordial antecedente.

186 Nao se desconhece a classificagdo doutrinaria que considera documentos indispensaveis a propositura da agéo
como divididos em documentos substanciais, que seriam aqueles que a lei trata como verdadeiros requisitos
especificos da acdo em questdo e os documentos fundamentais, que seriam os indicados pelo autor como
fundamentos do seu pedido (SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, volume 2.
27% ed. atual. por Maria Beatriz Amaral Santos K6hnen. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pg. 180). Porém, como se
disse o texto legal é claro e dispensa interpretacdo extensiva, devendo ser considerado como documentos
indispensaveis apenas os substanciais (Nesse sentido: MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de Direito
Processual Civil Moderno. 22 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2016, pgs. 564-
565).
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2.1.2.1 Requerimento da Tutela Antecipada

Quanto aos elementos do pedido em si, o tema ja foi tratado no item 2.1.1.4, mas vale
destacar, porém que quando a legislagdo estabelece que o pedido pode “limitar-se” ao
requerimento de tutela antecipado, esta querendo dizer que o autor tem a possibilidade de
escolha do procedimento antecedente, mas se assim o fizer, deve-se sujeitar a suas regras, ou
seja, ndo podera, nesse momento processual, formular pedidos de natureza diversa, somente
os de tutela provisoria antecipada®’. Em outras palavras, o procedimento antecedente visa
exclusivamente a analise do pedido de tutela antecipada®®,

Também n&o seria possivel nessa peti¢do inicial simplificada cumular pedido de tutela
antecipada com pedido de tutela final*®®, mesmo porque se fosse formulado tal pedido na
peticdo inicial simplificada estariamos diante de uma peticdo inicial integra, e o pedido de
tutela antecipada deveria ser tratado como incidental.

Poderiamos nos perguntar porque repetir no artigo 303 do CPC a exigéncia de pedido
da parte, requisito que ja consta do artigo 319 do Codigo. A necessidade de deixar claro que o

pedido da parte é essencial para apreciacdo do julgador surge diante da inclusdo da tutela

167 Nesse sentido: THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria Geral do
Direito Processual Civil, Processo de Conhecimento e Procedimento Comum - v. 1. 562 ed. rev. atual. e ampl.
562 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2015, pg. 658, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria
Ldcia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva, MELLO, Rogério Licastro Torres de. Primeiros Comentarios
ao Novo Cadigo de Processo Civil: Artigo por Artigo. 22 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, pgs. 560-561.

168 Em sentido contrario Ernane Fidélis dos Santos defende que o procedimento previsto no artigo 303 do CPC
autoriza a cumulacdo do pedido de tutela antecipada com o pedido principal, defendendo ainda que nesse caso o
processo seja extinto sem sentenga, com a estabilidade (SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de Direito
Processual Civil, volume 1: Processo de Conhecimento. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, pg. 502).

189 Em sentido contrario se manifesta Roberta Dias Tarpinian de Castro, para quem a diferenciacdo entre a
modalidade incidental e antecedente da tutela antecipada diz respeito exclusivamente a um critério temporal e
ndo estrutural (de forma). A autora defende a possibilidade da peti¢do inicial que requer a tutela antecipada
antecedente vir de forma completa, incluindo o pedido final, pois ndo faria sentido a impossibilidade de
estabilizacdo da tutela deferida pelo simples fato da peticdo inicial se encontrar completa. Vale a pena
transcrever parte de seu pensamento: “o fendmeno da estabilizacdo ndo tem qualquer relacdo com a apresentacio
de uma peticdo incompleta. Até faz sentido que, para se estabilizar (notadamente um beneficio), a apresentacdo
seja logo no ingresso da acdo e assim se evite que atos processuais comecem, por isso a proibi¢do seria para
casos de pedido durante o processo, mas ndo faz qualquer sentido que ndo se possa valer do beneficio somente
porque a peti¢do inicial estd completa” (CASTRO, Roberta Dias Tarpinian de. O sentido de Antecedente e a
Estabilizacdo da Tutela Provisoria Antecipada. In Doutrinas Essenciais Novo Processo Civil, V. IlI.
Organizadores: Teresa Arruda Alvim e Fredie Didier Junior. 22 ed. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2018,
pg. 955).
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cautelar, junto com a antecipada, no género tutelas de urgéncia, sendo que a primeira, na
vigéncia do CPC/1973, poderia ser concedida de oficio pelo juiz. Tratando do Cddigo
anterior, a doutrina dominante exigia a necessidade de requerimento®’®, situacdo que
permanece em relagdo ao CPC/2015, apesar de entendimentos pontuais em contrario’?.,

No CPC/2015 ndo consta da parte geral qualquer regramento se as tutelas de urgéncia
podem ou ndo serem concedidas de oficio, dai talvez a preocupacdo do legislador com a
men¢do a “requerimento” no artigo 303 do CPC. De qualquer modo, na forma antecedente
ndo ha qualquer divida que o processo ndo pode ser iniciado de oficio pelo juiz!’?, o que s6
seria admissivel diante de autorizacdo legal expressa.

2.1.2.2 Indicagéo do pedido final

Como visto acima, essa simples mencdo do pedido final ndo se confunde com a
propria existéncia do pedido final (tutela definitiva), que ainda nao foi formulado e s6 o ser4,
se a peticdo inicial for aditada. A exigéncia de indicacdo do pedido final nesse momento
inicial tem razdo de ser, j& que a competéncia para julgar a acdo antecedente é determinada
pelo futuro (e eventual) pedido final, nos termos do artigo 299 do CPC.

Ademais, o artigo 303, nos paragrafos 3° e 4°, estabelece que o aditamento (apds a
concessao da tutela antecipada) se dara sem a incidéncia de novas custas, ja que elas serdo

adiantadas levando em consideracdo o pedido de tutela final, pois € esse que compde o valor

170 “De logo deduzo que a tutela antecipada jamais podera ser concedida de oficio. E foi sibio o legislador. O
principio da inércia ou da acdo é um dos pilares do processo jurisdicional de produgdo do direito. Se alguma
coisa s6 é conciliavel na retorica dos vocacionados para o arbitrio, € a conciliagdo entre a isen¢do no julgar e o
envolvimento no promover e investigar. Essa previsdo, inclusive, esta em consonancia com o que dispds o art. 2°
do CPC” (PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, Lei n° 5.869, de 11 de
janeiro de 1973, vol. Il1: arts. 270 a 331. 9% ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2004, pgs. 32-33).

171 Ernane Fidélis dos Santos aponta que a regra é a vedagéo da atuagdo de oficio pelo julgador nesses casos, mas
excepcionalmente ele defende tal possibilidade: “no entanto, se interesse publico prevalecer, de acordo com a
relacdo de direito material que se discute, a tutela, seja em molde cautelar, seja em molde satisfativo, deve ser
decretada de oficio. Em caso de mandado de seguranca, em que se pleiteia anulagdo de concurso por infracéo a
ordem publica, o juiz pode suspender nomeaces, até a decisdo final sobre a propria validade do certame, sem
qualquer requerimento. Do mesmo modo, em forma de cautela ou de satisfagdo, pode regular a guarda de filhos,
ou decidir por seu deposito com terceiros” (SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de Direito Processual Civil,
volume 1: Processo de Conhecimento. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, pg. 499).

172 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. atual. e ampl. 56a edi¢do. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, pg. 649; .
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da causa. Dai a necessidade de indicacdo, mesmo que sem formulagdo prépria, do pedido de
tutela final.

2.1.2.3 Exposicéo da Lide

Outro requisito legal dessa peticédo inicial é a exposi¢do da lide. O conceito de lide ha
muito é debatido pela doutrinal” e devemos pressupor que o legislador quis fazer uso técnico
desse instituto. Ocorre que ndo ha como identificar verdadeiramente uma lide (pelo menos na
acepc¢do técnica do instituto) no momento da propositura da inicial, jA que em regra, a tutela
antecipada antecedente serd analisada antes da oitiva da parte contrarial™. Dessa forma,
exige-se uma interpretacéo teleolégica para compreender a expressao lide!’®, nesse particular,
como verdadeira causa de pedir'’®, a explanacio dos fatos e fundamentos juridicos
necessarios a compreensdo e analise do pedido de tutela antecipada antecedente, cujos

comentarios especificos foram tratados no item 2.1.1.3 supra.

113 Carnelutti definiu lide como “um conflito (intersubjetivo) de interesses qualificado por uma pretensdo
contestada (discutida)”, tendo ainda explicitado que na sua conviccdo pretensdo seria a “exigéncia de
subordinagdo de um interesse alheio ao interesse proprio” e resisténcia se resume a ‘“ndo-adaptacdo a
subordinacdo de um interesse préprio ao interesse alheio, e se distingue em contestacdo (ndo tenho que
subordinar meu interesse ao alheio) e lesdo (ndo o subordino) da pretensio” (CARNELUTTI, Francesco.
InstituicGes do Processo Civil v. 1 (tradugdo de Adrian Sotero De Witt Batista). Campinas: Servanda, 1999, pg.
78).

174 ale destacar que o artigo 9°, paragrafo Unico, inciso | do CPC excepciona a regra da impossibilidade de se
proferir decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida no caso da tutela de urgéncia.
Ademais, ao contrério do procedimento atinente a tutela antecedente cautelar (artigo 306 do CPC), ndo ha
qualquer disposicao expressa de contraditdrio prévio no caso da tutela antecipada antecedente, mesmo porque o
instituto é aplicdvel a situagBes que ndo seria possivel esperar a formulagéo de peticdo inicial completa, quanto
mais deixar para analisar a tutela antecipada apds a oitiva da parte contréria, o que s6 pode ser admitido de forma
excepcional.

175 Fabricio Castagna Lunardi vé a exposigdo da lide como sendo: “a explanagdo dos elementos da demanda
principal (partes, causa de pedir e pedido). A exigéncia desse requisito tem por objetivo possibilitar ao juiz
analisar a competéncia para processar 0 requerimento de tutela antecipada preparatéria, ja que sera competente
para ele o juizo competente para apreciar a futura pretensdo principal. Por tais raz8es, esse requisito somente é
exigido para as tutelas antecipadas preparatérias, j& que, em relacdo as incidentais, basta indicar o nimero do
processo principal para haver a distribuigdo por dependéncia” (LUNARDI, Fabricio Castagna. Curso de Direito
Processual Civil, 2% ed. rev. atual. e ampl. Saraiva: Sdo Paulo, 2017, pg. 360).

176 Anténio Claudio da Costa Machado, ao tratar desse requisito afirma que: “exposi¢do da lide corresponde
aquilo que o estatuto revogado previa sob a férmula textual “lide e seu fundamento” (art. 801, Il, do CPC de
1973), significando a apresentagdo da causa petendi da postulacdo cognitiva, sob os angulos fatico e juridico,
com o que se permite ao juiz uma imensa visualizacdo, ampla e de base, da lide, do litigio ou do conflito de
interesses a ser submetido ao Poder Judiciario, como forma de aproximacdo cognitiva do fumus boni iuris — a
narrativa fatico-juridica ndo exige a intensidade informativa propria da peca veiculadora da postula¢do final”
(MACHADO, Anténio Claudio da Costa. Tutela Provisdria: Interpretacdo artigo por artigo, paragrafo por
paragrafo, do Livro V, da Parte Geral, e dos dispositivos esparsos do CPC em vigor que versam sobre Tutela
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2.1.2.4 Probabilidade do direito e perigo de dano ou risco ao resultado Gtil do processo

Esses requisitos especificos da peticdo inicial da acdo antecedente ja foram
esmiucados no item 1.1.3, ao qual remeto o leitor. Nesse momento cabe destacar que tanto a
probabilidade do direito que se busca realizar quanto o perigo de dano ou risco ao resultado
atil do processo podem ser entendidos como o préprio mérito da acdo antecedente. Em outras
palavras, sdo o objeto de analise do julgador para a concessdo ou ndo do pedido, pois dizem
respeito exclusivamente ao pedido antecipatério.

Na peticdo inicial antecedente, o autor deve demonstra-los com argumentos, mas
também com alguma prova, por mais indiciaria que seja, para que possam ser considerados
verificados no processo. Ocorre que por se tratarem do mérito da causa, ndo podem ser alvo
de emenda da inicial simplesmente porque o julgador ndo os considerou provados de plano (e
ndo sendo o caso de producdo de provas, como tratado no item 2.1.1.6). A completa falta de
mencdo desses requisitos na peticdo inicial, por outro lado, autoriza a decisdo determinando a
emenda, pois mesmo que 0 contetdo ndo seja analisado antes do recebimento da inicial, a
forma dessa peca que inaugura o procedimento antecedente exige a mencdo, por mais simples
que seja, sobre a probabilidade do direito e perigo de dano ou risco ao resultado Util do

processo.

2.1.2.5 Mencéo expressa da escolha pelo procedimento antecedente

Dispde o artigo 303, § 5° do CPC que: “o0 autor indicara na peticdo inicial, ainda, que
pretende valer-se do beneficio previsto no caput deste artigo”. A Unica traducdo para a
expressdo “beneficio” nesse caso é o uso do procedimento da tutela antecipada antecedente!’’.
Soa estranho a Lei tratar de um procedimento especial para a prestacdo da jurisdicdo como um

beneficio, ja que ndo seria nada além da expressdo do direito constitucional de acdo. Mais que

Provisoria. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, pg. 62).

177 Humberto Theodoro Junior afirma textualmente que esse beneficio previsto no caput do artigo 303 é: “o de
limitar inicialmente sua & obten¢do da tutela antecipada” (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. atual. e ampl. 56a edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2015, pg. 657).
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ISSO, por que exigira como requisito da peticdo inicial que o autor nomeasse o procedimento
judicial, se 0 nomen iuris dado ao procedimento ndo vincula o magistrado.

Alguns autores defendem o requisito em questdo como uma forma de ndo confundir o
juiz no momento de apreciacdo da tutela antecipada requeridal’®, ou seja, uma expressdo do
principio da cooperagdo. A tese é sedutora, mas ndo parece ser 0 caso, jA que para evitar a
confusdo bastaria a claridade dos pedidos, mesmo porque esses devem ser interpretados de
acordo com o conjunto da postulacdo e sob a ética da boa-fé (artigo 322, § 2° do CPC). Isso
sem mencionar que o julgador poderia determinar a emenda da peti¢do inicial simplesmente
para esclarecer eventual confuséo, nos termos do artigo 321 do CPC.

Entendo que a expressdo “beneficio” deve ser lida como possibilidade de estabilizagéo
da decisdo concessiva da tutela antecipada. E certo que esse instituto n&o é tratado no caput do
artigo 303, mas por outro lado somente é possivel nas acbes antecedentes sobre tutela
antecipada. A mencéo ao tipo de procedimento escolhido entdo n&o estaria necessariamente
ligada & uma cooperagdo com o Poder Judiciario e sim com a parte contrarial’®, para que ela
saiba desde logo que se ndo agir, a decisdo que concedeu a tutela antecipada pode ser

estabilizada!®.

178 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento.
172 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2017, pg. 712; REDONDO, Bruno Garcia.
Estabilizacdo, Modificacdo e Negociacdo da Tutela de Urgéncia Antecipada Antecedente: Principais
Controvérsias. In Grandes Temas do Novo CPC, v. 6: Tutela Provisoria. Coordenador Geral: Fredie Didier Jr.
Coordenadores: Mateus Pereira, Roberto Gouveia, Eduardo José da Fonseca Costa. Salvador: Juspodivm, 2016,
pg. 282.

179 SPIRITO, Marco Paulo Denucci Di. AdequacBes Procedimentais para a Tutela Satisfativa Antecedente no
Cadigo de Processo Civil/2015. In Grandes Temas do Novo CPC, v. 6: Tutela Proviséria. Coordenador Geral:
Fredie Didier Jr. Coordenadores: Mateus Pereira, Roberto Gouveia, Eduardo José da Fonseca Costa. Salvador:
Juspodivm, 2016, pgs. 371-372.

180 «“QO terceiro requisito estd previsto no art. 303, § 5°, do CPC de 2015, sendo ele a necessidade de que o autor
declare expressamente, na sua inicial, que pretende se valer do rito previsto no artigo, isto é, do procedimento
diferenciado que permite a estabilizacdo da tutela antecipada antecedente. Como mencionamos acima, essa
declaragdo é necessaria porgue a sua auséncia acarreta ofensa ao modelo constitucional do Direito Processual
Civil, j& que a adocdo desse rito diferenciado implica na rendncia a um procedimento amplo, abdicando o autor
da prestacdo de uma tutela exauriente. Ndo se olvide, todavia, que essa renincia é ato processual dispositivo
bilateral, exigindo-se a participacdo do réu, que se da na medida em que ele deixa de recorrer da decisdo que
concede a tutela antecipada ou deixa de contestar o pedido formulado, isso para aqueles que entendem que o
oferecimento de resposta supre a falta do recurso, impedindo a estabilizagdo da tutela concedida” (OLIVEIRA
NETO, Olavo de; OLIVEIRA, Patricia Elias Cozzolino de. Da Tutela Antecipada & Tutela Superantecipada:
Breves Consideracdes Acerca dos Requisitos Essenciais da Peti¢do Inicial Simplificada. In Tutela proviséria no
CPC: dos 20 anos de vigéncia do art. 273 do CPC/73 ao CPC/2015. Coordenagdo de Céssio Scarpinella Bueno...
[et al.]. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo 2018, pg. 365).
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2.2 Admissibilidade da peticdo inicial

O juizo de admissibilidade da demanda é o primeiro contato do magistrado com o
processo, ndo havendo que se falar em discricionariedade, mas dever de proferir decisdo de
recebimento da inicial’®!, quando presentes os pressupostos processuais e condicdes da
acio®2, Por sua vez, quando faltarem requisitos para a admissibilidade, o caminho é o ndo
recebimento da inicial (artigo 330 do CPC). Ao verificar que algum dos requisitos gerais ou
especificos ndo constam da inicial sem explicacio adequada para a auséncia deles'®®, devera o
magistrado determinar que a parte autora emende a exordial, 0 que nos termos do artigo 321
do CPC configura verdadeiro direito subjetivo do autor antes do julgador poder indeferi-lat®.

Além dos requisitos da peticdo inicial (gerais e especificos) listados acima, ha outras
exigéncias legais especificas para a admissibilidade da ag&o que visa a concesséo da tutela
antecipada na modalidade antecedente. As duas situagdes exigidas para que 0 juiz possa
receber a inicial antecedente e analisar o mérito sdo encontradas no artigo 303 do CPC,
expressa e implicitamente, respectivamente: que a urgéncia seja contemporanea a propositura
da acdo e que haja compatibilidade do pedido final indicado com o procedimento comum, a
ser seguido apds o aditamento da inicial.

Esses requisitos serdo detalhados a seguir, mas cabe a adverténcia sobre a natureza
juridica deles. Sem a presenca desses dois requisitos, ndo podera ser analisado o mérito da

acdo antecedente antecipada, sendo que ambos estdo ligados a propria escolha correta do

181 A decisdo de recebimento da inicial pode ser implicita ou explicita, e em regra, € um pressuposto a decisdo
que concede ou indefere a tutela antecipada. Eventualmente, porém, mesmo entendendo que a inicial precisa de
emenda, o julgador pode (e muitas vezes deve) decidir sobre a tutela antecipada, desde que as informagdes que
disponha nos autos permitam a prolacéo de deciséo e o direito em tutela possa perecer em caso de postergacéo,
concedendo também prazo para a emenda, sob pena de eventual revogacao da decisdo.

182 MARQUES, José Frederico. Instituicdes de Direito Processual Civil v. Ill. 12 ed. rev. atual. e compl. por
Ovidio Rocha Barros Sandoval. Campinas: Millennium, 2000, pg. 84.

183 Isso se aplica inclusive no caso do autor ndo informar expressamente que esta se valendo do beneficio do
procedimento antecedente , claro, quando o julgador entender que foi efetivamente formulado pedido de tutela
antecipada na modalidade antecedente, pois estando o julgador em ddvida e nada dispondo a peticdo inicial,
deverd analisa-la como peti¢do inicial integra com pedido de tutela antecipada incidental (Nesse sentido se
manifestou o TJSP: Agravo de Instrumento 2105200-06.2016.8.26.0000, Relatora Desembargadora: Maria Laura
Tavares, Orgdo julgador: 52 Camara de Direito Piblico, Data do julgamento: 29/08/2016, Data de publicagio:
29/08/2016).

184 Nesse sentido: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil
Comentado. 172 ed. rev. atual e ampl. S&o Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2018, pg. 1037; e MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil: Tutela dos Direitos
Mediante Procedimento Comum, Volume Il. 22 ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
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procedimento antecedente, o que implica uma derivacdo da adequacdo da via eleita e,
portanto, do interesse de agir, um dos elementos das condi¢des da agéo.

Ha divergéncia doutrinéria se ainda persiste o instituto juridico das condi¢Ges da acdo
no processo civil patrio a partir da vigéncia do codigo de processo civil de 20158, Nesse
trabalho, porém, sera adotado o entendimento que o CPC/2015 mantém intactas as condi¢des
genéricas do exercicio do direito de acdo'® (legitimidade para a causa e interesse de agir'®’) e
eventualmente exige condi¢des especificas para o exercicio do direito de acdo, referentes a
alguns tipos de procedimentos.

Dessa forma, as duas exigéncias listadas acima (urgéncia contemporanea a inicial e

compatibilidade do pedido final com o procedimento comum) podem ser consideradas como

2016, pg. 173).

185 O Cddigo de Processo Civil de 1973 deixava clara sua opcdo pela teoria eclética do direito de acdo, ja que no
seu artigo 267, VI fazia mencdo ao termo e ainda fornecia como espécies do instituto a possibilidade juridica, a
legitimidade das partes e o interesse processual. O CPC/2015 ndo s6 deixou de repetir a expressao “condigdes da
acdo” como também ndo faz qualquer mengdo a possibilidade juridica do pedido, o que levou muitos
doutrinadores a defenderem que a nova legislacdo adotou entdo a teoria abstrata da acdo. Um dos grandes
expoentes dessa corrente que advoga a tese do fim das condicBes da acdo é Fredie Didier Jr., que inclusive
travou debate doutrinario sobre o tema com Alexandre Freitas Camara, que por sua vez defendia a manutencgéo
daquelas condicBes no entdo projeto do novo CPC. Em complementacdo, Leonardo Carneiro da Cunha ainda
escreveu um terceiro artigo, se filiando ao posicionamento de Didier, todos os textos publicados na revista de
processo (DIDIER JUNIOR, Fredie. Seré o fim da categoria "condicdo da acdo"?: um elogio ao projeto do novo
codigo de processo civil. Revista de processo, v. 36, n. 197, julho de 2011, pgs. 255-260; CAMARA, Alexandre
Freitas. Serd o fim da categoria "condi¢do da acdo"?: uma resposta a Fredie Didier Junior. Revista de processo,
v. 36, n. 197, julho de 2011, pgs. 261-269; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Ser4 o fim da categoria condicdes da
acdo?: uma intromissdo no debate travado entre Fredie Didier Jr. e Alexandre Freitas Camara. Revista de
processo, v. 36, n. 198, agosto de 2011, pgs. 227-235). Com todo o respeito aos posicionamentos acima, a
discussdo parece ser eminentemente doutrinaria, ja que até para os doutrinadores que defendem o fim das
condicgBes da acdo, a legitimidade e o interesse de agir devem ser analisados, seja como pressupostos processuais
ou no préprio mérito, mesmo porgue assim determina o artigo 17 do CPC/2015.

186 Nesse sentido: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de Processo Civil
Comentado. 172 ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2018, pg. 296; MOTTA, Francisco
José Borges e OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. In Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Organizadores: Lenio
Luiz Streck; Dierle Nunes; Leonardo Carneiro da Cunha. 2% ed. S8o Paulo: Saraiva, 2017, pgs. 65-67;
THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria Geral do Direito Processual Civil,
Processo de Conhecimento e Procedimento Comum - v. 1. 562 ed. rev. atual. e ampl. 56a edi¢do. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, pgs. 155-158.

187 A possibilidade juridica do pedido ndo consta mais expressamente do CPC/2015 e por isso mesmo ndo pode
ser considerada uma condicdo da a¢do autbnoma, o que ndo significa que deve ser desconsiderada pelo julgador,
mas, ao contrdrio, serd verificada no processo como interesse de agir, pressuposto processual ou até mérito, a
depender do caso (NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil — Volume
Unico.112 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2019, pgs. 131-132). O legislador simplesmente seguiu a orientacio
do préprio Liebman, que a partir da terceira edi¢do de seu livro ndo mais considerou a possibilidade juridica do
pedido como espécie de condicdo da acdo, porém passou a trata-la como elemento integrante do interesse de agir
(LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. Volume I. 3% ed. Traduc&o e notas de Candido
Rangel Dinamarco. S&o Paulo: Malheiros, 2005, nota 127, pgs. 204-205).
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condigdes especificas para o exercicio da acdo antecedente antecipada, pois caso ndo sejam
verificados a andlise do mérito (da tutela antecipada) fica impossibilitada.

2.2.1 Condicdes Especificas da acdo
2.2.1.1 Urgéncia com contemporaneidade a peticao inicial

O artigo 303, caput do CPC exige como condicdo especifica da acdo antecedente
antecipada que a urgéncia “‘seja contemporanea a propositura da acao”. A partir de uma
singela interpretacdo literal, percebe-se que no momento da propositura da peticdo inicial o
autor deve entender que estd numa situacdo de urgéncia, 0 que parece Obvio ja que estad
formulando pedido em procedimento que visa obter exclusivamente a tutela antecipada.

Como dito no item 1.1.2, a melhor interpretacdo dessa expressao é que no momento da
elaboracdo da peticdo inicial o direito a ser tutelado esteja em tamanho perigo que ndo possa
suportar a demora, por menor que seja, de se formular uma peticio inicial completal®. Para
facilitar a compreensdo, passemos a denominar essa urgéncia maior como ‘“‘urgéncia
maxima”, até para distingui-la da urgéncia “normal”, que autoriza o requerimento de tutela
antecipada incidental. Como se V€, essa exigéncia de contemporaneidade é justamente uma
restricdo ao uso indiscriminado do procedimento antecedente antecipado®®®, e como tal deve
ser alvo de controle judicial no momento da analise da admissibilidade da inicial.

Alguns parametros podem ser pré-estabelecidos, de acordo com a logica do sistema
juridico para balizar esse controle judicial. Para tanto, parte-se do pressuposto que o

procedimento antecedente ndo é uma livre escolha do autor, mas disponivel para o

188 “Essa ¢ uma das razdes pelas quais o Codigo autonomizou o juizo sumério: fazer frente a necessidade de
tutela incompativeis com a demora inerente a uma atua¢do mais elaborada do ponto de vista da técnica juridica
pela parte —alias, esse € o significado da expressao “urgéncia contemporanea a propositura da agdo” constante do
art. 303, caput, CPC, que autoriza o pedido de tutela satisfativa suméria antecedente (‘tutela antecipada
antecedente”) (MITIDIERO, Daniel. Da tutela cautelar a técnica antecipatoria. 3% ed. rev. atual. e ampl. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, pg. 141).”

189 Em sentido contrario, Marinoni, Arenhart e Mitidiero entendem que ndo ha uma verdadeira restrigdo, pois a
expressao deve ser analisada sistematicamente e a possibilidade de estabilizacdo da tutela antecipada se mostra
como um incentivo do legislador & escolha pelo autor do procedimento antecedente, mesmo quando a urgéncia
ndo diferir da urgéncia que possa embasar qualquer outra espécie de tutela proviséria (MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Codigo de Processo Civil Comentado. 22 ed.
rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pg. 386).
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demandante apenas quando ndo for possivel reunir todos os elementos imprescindiveis para a
formulagéo do pedido final*®.

De plano cabe esclarecer que mesmo na peticdo inicial simplificada devem constar
todos os elementos argumentativos e probatérios (ressalvando a possibilidade de justificacdo
prévia) necessarios para que o juiz possa decidir o pedido de tutela antecipada, mesmo que se
valendo de cognicdo suméria. Logo a falta de algum desses elementos referentes ao pedido de
tutela antecipada ndo autoriza 0 manejo do procedimento antecedente, cujo pressuposto é a
falta de elementos para a formulacdo do pedido final, sendo que nesse caso o juiz devera
determinar a emenda da inicial.

Outra deducdo que podemos fazer é que se a prépria lei processual oferece uma
alternativa para a posterior complementacdo de algum elemento faltante, ndo se deve admitir
0 procedimento antecedente. Um bom exemplo se da na impossibilidade do advogado
formular pedido completo pela falta de algum documento que o seu cliente ndo poderia
adquirir em tempo habil sob pena de perecimento do direito. Nesses casos, basta a aplicacéo
do disposto no artigo 435, paragrafo unico do CPC, que permite a juntada a qualquer tempo,
de documentos que passaram a ser conhecidos ou disponiveis ap6s 0 momento adequado para
juntada. Ora, se algum documento imprescindivel para a procedéncia do pedido (final) ndo
possa ser adquirido a tempo de evitar a perda do direito, parece claro que ele ndo estava
disponivel a tempo da propositura da inicial, o que implica a aplicacdo dessa regra processual.

Na verdade, o julgador deve se perguntar se o pedido urgente poderia ter sido
veiculado incidentalmente, no bojo de uma peticdo inicial completa. 1sso porque o pedido de
tutela antecipada antecedente é subsidiario em relacdo ao pedido de tutela antecipada
incidental, s6 podendo ser utilizado o primeiro quando o ultimo ndo for possivel. Em esséncia
é isso que significa o requisito da urgéncia impossibilitar a formulacdo de peti¢do inicial
completa.

Por outro lado, temos que ter em mente que a verificacdo dessa urgéncia maxima sé

pode ser realizada no caso concreto. 1sso porque, a mesma situacdo em tese, pode na pratica a

19 Nesse sentido: BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Comentarios ao Codigo de Processo Civil — volume 1
(arts. 1° a 317). Céssio Scarpinella Bueno (coordenador). Sdo Paulo: Saraiva, 2017, pg. 941. Em sentido
contrério, defendendo a liberdade de escolha do autor entre o procedimento antecedente ou incidental:
GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE, Luiz; ROQUE, André Vasconcelos; e OLIVEIRA JUNIOR,
Zulmar Duarte de. Teoria Geral do Processo: Comentarios ao CPC 2015: Parte Geral. Volume 1. 22 ed. rev.
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depender das circunstancias levar a conclusdes diversas. Desde ja admito que tenho extrema
dificuldade em visualizar um caso que a urgéncia impeca a elaboragdo de peticdo inicial
completa, o que também ndo posso descartar em abstrato.

O exemplo mais difundido na doutrina para o uso da tutela antecipada antecedente é o
caso de autor que necessita realizar um tratamento médico e seu plano se recusa arcar com 0s
custos'®?. Essa situagdo hipotética impede a formulacdo de um pedido final indenizatério
pleiteando a reparacdo por danos morais? Entendo que ndo e explico minhas razfes. Em
primeiro lugar, o pedido e a causa de pedir podem ser aditados livremente pelo autor até a
citagdo do réu e até o saneamento, com a sua concordancia (artigo 329, | e 1l do CPC). Mais
que isso, o valor da causa tem que ter como base o pedido final (indenizatério), que deve ser
indicado na inicial antecedente e por isso ja foi vislumbrado pelos sujeitos processuais. Se
faltarem documentos, utiliza-se a regra do artigo 435, paragrafo Unico do CPC, como visto
acima.

Alguns poderiam argumentar que a maior demora para elaborar a peticao inicial em si
colocaria em maior perigo a vida do autor e por isso autorizaria a elaboracdo da peticéo inicial
simplificada. Mais uma vez, tenho dificuldade em aceitar (em tese) que em tempos de
computadores, processo eletrénico, modelos de pecgas processuais amplamente disponiveis,
assim como jurisprudéncia acessivel pela internet, mais alguns minutos ou horas gerariam a
perda do direito, no caso a satde do autor. Porém, é 6bvio que no caso concreto essa urgéncia

pode ser verificada e sendo assim, cabera a acdo antecedente antecipada.

2.2.1.2 Compatibilidade do pedido final indicado com o procedimento comum

Essa condicdo da acdo antecedente antecipada pode ser intuida como uma decorréncia
do préprio sistema na qual esta inserida. Note-se que o artigo 303, § 1° do CPC trata do
procedimento a ser seguido apds a concessao da tutela antecipada requerida na modalidade
antecedente e em seu inciso Il ha clara mencdo que com o aditamento, 0 processo seguira o

procedimento comum. Essa é a unica conclusdo possivel, ja que menciona a necessidade de

atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2018, pgs. 991-992.

191 Por todos ver: THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria Geral do Direito
Processual Civil, Processo de Conhecimento e Procedimento Comum - v. 1. 562 ed. rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, pg. 648.
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intimacéo do réu para a audiéncia de conciliacdo ou mediacdo, prevista no artigo 334 do CPC,
que trata do procedimento comum.

Se a partir do aditamento da inicial o processo seguira pelo procedimento comum, ndo
h& como o pedido final (apds aditamento ou emenda) seguir procedimento diverso. Em outras
palavras, se houver necessidade de seguir com algum procedimento especial para analisar o
pedido final, é porque ndo era cabivel a acdo antecedente antecipada®®.

E claro que se for possivel prosseguir pelo procedimento comum para julgar o pedido
final, mesmo que em tese pudesse ter sido processado por algum rito especial, ndo ha que se
falar em falta de condicdo da acdo, pois o procedimento especial escolhido afinal foi o
antecedente antecipado, cuja segunda parte pressupde o procedimento comum (e ndo mais 0
especial que poderia ter sido escolhido inicialmente, ao invés do antecedente).

Vale destacar que o artigo 327, § 2° do CPC*® parece indicar ao contrario, permitindo
o emprego de “técnicas processuais diferenciadas” tipicas de procedimento especial no
procedimento comum, se ndo forem incompativeis com esse. Porém esse artigo, que trata de
cumulacao de pedidos, prevé a aplicacdo do procedimento comum com algumas técnicas do
especial. Em primeiro lugar, ndo se pode afirmar que estamos diante necessariamente de
cumulacao de pedidos, ja que o pedido fina ndo é formulado na inicial simplificada e o pedido

final pode ndo conter a confirmacao da tutela antecipada. Ocorre que a situacdo em estudo se

192 “As ‘liminares” dos procedimentos especiais poderdo adquirir a estabilidade do art. 304 sempre que ndo
houver regime procedimental que colida com essa possibilidade. Essa impossibilidade ocorrera sempre que o
procedimento especial carecer de previsdo de tutela proviséria antecedente capaz de ser processada com
aparéncia de autdnoma (ressalvando a obrigatoria indicacéo da lide principal), o que, pode-se dizer, ocorre com
todos os procedimentos especiais codificados. Portanto, ndo hd como conceber a estabilizacdo em tais casos. Nao
porque haja vedacgdo explicita, mas porque ndo ha procedimento especial que comporte o procedimento de
concessdo antecipada da tutela proviséria a ensejar eventual estabilizacdo na forma do art. 304” (VEIGA, Daniel
Brajal; FONSECA, Geraldo; D"ORIO, Rodrigo; FAGUNDES, Cristiane Druve Tavares; ARMELIN, Roberto.
Tutela Provisoria: Questdes Polémicas. In Tutela proviséria no CPC: dos 20 anos de vigéncia do art. 273 do
CPC/73 ao CPC/2015. Coordenacdo de Céssio Scarpinella Bueno... [et al.]. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva Educacédo
2018, pg. 562). Apesar de admitir a possibilidade de se valer da tutela antecipada antecedente em procedimentos
especiais, 0 texto acima na verdade reitera que ela ndo se aplica quando ap6s o aditamento va se seguir
procedimento diverso do comum, que ndo tenha expressa previsdao semelhante ao do artigo 304 do CPC. Em
outras palavras, sd seria possivel pensar em estabilizagdo e utilizacdo da tutela antecipada antecedente em
procedimentos especiais que expressamente a prevejam. Ocorre que nesse Ultimo caso, ndo estariamos diante de
aplicacdo do procedimento previsto no artigo 303 e 304 do CPC e sim de um novo procedimento (com
determinacfes semelhantes), mas previsto no rito especial em questéo (hipotético).

193 Artigo 327, § 2° do CPC: “Quando, para cada pedido, corresponder tipo diverso de procedimento, sera
admitida a cumulagdo se o autor empregar o procedimento comum, sem prejuizo do emprego das técnicas
processuais diferenciadas previstas nos procedimentos especiais a que se sujeitam um ou mais pedidos
cumulados, que ndo forem incompativeis com as disposi¢des sobre o procedimento comum”.
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refere justamente ao contrario, pois estamos diante de um procedimento especial, previsto no
artigo 303 e 304 do CPC e nédo da aplicagéo integral do procedimento comum, mesmo que se
admita na hipotese a cumulacdo de pedidos. Mais que isso, apds o aditamento quando o
Codigo determina o seguimento pelo procedimento comum, esse continua a ser um
procedimento especial, pois como dito acima, o procedimento especial nada mais é do que
algumas fases diversas com a complementacéo do procedimento comum.

Podemos dizer que ndo ha consenso em relagdo a essa condicdo da acdo antecedente
antecipada. Na verdade, a maioria da doutrina parece se inclinar pela aplicacdo da acao
antecedente mesmo que ap6s o aditamento ou emenda va-se seguir outro procedimento
especial. Vejamos duas situacdes que podem servir de exemplo: acdo de alimentos e agdo
rescisoria. Ambas foram alvo de enunciados doutrinarios de foruns respeitados, a primeira do
Conselho da Justica Federal (CJF) e a ultima do Forum Permanente de Processualistas Civis
(FPPC).

O enunciado 500 do FPPC, apresenta a seguinte redacdo: “0 regime da estabilizacéo
da tutela antecipada antecedente aplica-se aos alimentos provisorios previstos no art. 4° da
Lei 5.478/1968, observado o §1° do art. 13 da mesma lei”. Com todas as vénias de quem
defende tal entendimento®®, esse enunciado pode causar mais confusdo do que explicac&o.

Em primeiro lugar, o disposto no artigo 4° daquela lei se refere a alimentos
provisorios, concedidos no bojo do procedimento especial da Lei 5478, sendo impossivel falar
em estabilizacdo sem pedido expresso do autor, como visto acima. Mais que isso, 0 artigo 13,
§ 1°, também mencionado no enunciado 500, prevé a possibilidade de revisdo dos alimentos
provisorios (segundo o enunciado, que podem ser estabilizados) a qualquer tempo, o que
contraria frontalmente o disposto no artigo 304, 8 5° do CPC, que por sua vez estabelece o
prazo decadencial de dois anos para a revisao da decisdo estavel.

Poderiamos interpretar tal enunciado no sentido que o pedido de alimentos
provisorios, feito em acdo antecedente antecipada pode se estabilizar normalmente, desde que
siga o rito dos artigos 303 e 304 do CPC, mas isso também estaria equivocado pela prépria
natureza da decisdo que concede alimentos. Alterada a situacdo financeira das partes, a

decisdo sobre alimentos pode ser revista, o que implica dizer que nem o transito em julgado

19 Nesse sentido: DIAS, Maria Berenice. Alimentos: Direito, Acdo, Eficacia e Execucdo. 22 ed. em ebook
baseada na 22 ed. impressa. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, item 2.
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da decisdo anterior impediria uma rediscussdo da questdol®®, logo sequer haveria interesse
processual em uma estabilizacdo, que ndo teria qualquer efeito pratico. 1sso sem mencionar
que se pode argumentar que ndo é admissivel estabilizacdo quando a a¢do versa sobre direito
indisponivel®®.

J& o0 enunciado 43 da | Jornada de Processo Civil do CJF apresenta a seguinte redacéo:
“N&o ocorre a estabilizacdo da tutela antecipada requerida em carater antecedente, quando
deferida em acgdo rescisoria”. Esse enunciado se mostra contraditrio em si, pois apesar de
parecer permitir a possibilidade de acdo antecedente antecipada em casos de eventual e futura
acdo rescisoria (apds o aditamento do pedido), lhe nega o seu principal efeito, qual seja a
estabilizacdo da deciséo.

Na acéo rescisoria'®” admite-se a concessdo de tutela provisoria (artigo 969 do CPC),
0 que ndo implica na conclusdo que pode ser alcangcada atraves do procedimento antecedente
antecipado. Ao contrério do que o enunciado e alguns autores defendem?®, ndo vislumbro a
possibilidade de aplicacéo parcial de um procedimento especial, como se fosse uma aplicacéo
subsidiaria, tipica do procedimento comum. E certo que uma das principais exigéncias para a
admissibilidade da acdo antecedente antecipada é que o autor ndo possa formular peticdo
inicial integra a tempo de preservar seu direito, mas isso implica em aceitar o procedimento
como um todo e em consequéncia também a estabilizacao.

O grande problema é que a estabilizacdo em si é incompativel com a acéo rescisoria,
procedimento mais rigido que visa desconstituir a propria coisa julgada!®®. Em outras

palavras, a mera falta de interposicdo de recurso pelo réu ndo pode ser o suficiente para

19 Isso ndo significa que a sentenca que julga acdo de alimentos ndo faz coisa julgada material, como
textualmente prevé o artigo 15 da Lei 5478. Na verdade, ndo se deve tratar dessa sentenga como diferente de
qualquer outra de mérito, pois a permissdo de rediscussdo da questdo envolve necessariamente a alteragdo da
causa de pedir, qual seja a situacdo financeira das partes, em razdo da clausula rebus sic stantibus insita na
decisdo que fixa alimentos (CAHALI, Yussef Said. Dos Alimentos. 82 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, pgs. 635-638).

196 O tema sera melhor tratado e aprofundado no terceiro capitulo.

197 E indiscutivel que a ag&o rescisoria é regida por procedimento especial ,tanto que o proprio artigo 970 do
CPC faz mencéo & adogéo do procedimento comum somente ap6s a contestacdo e no que for compativel com o
rito especial tratado entre os artigos 966 a 975 do CPC.

19 Em sentido contrario, defendendo a possibilidade de utilizagdo do rito da acdo antecedente antecipada na agéo
rescisoria ver: GOMES, Frederico Augusto. A Estabilizacdo da Tutela Antecipada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018, pgs. 149-150.

19 ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Coordenadores:
Angélica Arruda Alvim, Araken de Assis, Eduardo Arruda Alvim e George Salomédo Leite. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, pg. 1118.
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desconstituir a coisa julgada com base em decisdo interlocutdria proferida em cognicéo
sumaria®®. Estar-se-ia invertendo a ordem natural dos institutos juridicos em questo,

tornando a estabilidade mais forte que a coisa julgada, o que viola a propria légica do sistema.

2.2.2 Decisédo de emenda a inicial

A partir da vigéncia do Caodigo de Processo Civil de 2015, tem-se que a deciséo
judicial ndo pode mais ser vista somente como um pronunciamento do julgador, mas a partir
do principio da cooperacao (artigo 6° do CPC), percebe-se que todos 0s sujeitos processuais
(em especial as partes), participam da comunidade de trabalho no processo e contribuem para
se chegar a decisdo. A propria vedacao da decisdo surpresa (artigo 10 do CPC), como reforgo
do principio do contraditério, da a dimensdo de um verdadeiro dialogo entre julgador e partes
antes de proferir a decisdo.

Ocorre que o envolvimento das partes ndo € exigido em todos 0s niveis de deciséo,
sob pena de violar o principio da razoavel duragdo do processo. A contribuicdo dos sujeitos
processuais é essencial quando se profere uma deciséo capaz de gerar algum prejuizo efetivo,
ndo podendo ser proferida decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida
(artigo 9° do CPC). Ndo é o que se verifica, porem, na decisdo que determina a emenda da
inicial, pois essa ndo é contra o autor, mas em ultima analise, a seu favor, ja que possibilita
um processo livre de vicios.

Dessa forma, se o julgador entendeu que a inicial apresenta algum defeito e precisa ser
emendada deve proferir decisdo conferindo prazo para que o autor sane 0s Vicios, que devem
ser indicados com precisdo na referida decisdo (artigo 321 do CPC). Essa decisdo € uma
oportunidade para que o autor concorde com o entendimento do julgador, evitando o
indeferimento da exordial e reparando o defeito ou até discorde do julgador, tendo a
possibilidade de se manifestar nos autos e eventualmente alterar o entendimento inicial do

magistrado.

200 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Agdo Rescisoria: Do Juizo Rescindente ao Juizo
Rescisorio [livro eletrénico]. 1% ed. em e-book baseada na 1% ed. impressa. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, parte II, item 5.4.
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Questdo interessante ¢ saber se o prazo inicial®®! a ser concedido pelo magistrado para
que o autor possa emendar a inicial deve ser de quinze dias, como determina o artigo 321 do
CPC ou de cinco dias, como estabelece o artigo 303, § 6° do Cddigo.

O artigo 303, §8 6° do CPC consta do capitulo que trata do procedimento da tutela
antecipada requerida em carater antecedente e por isso poderia ser considerado especial em
relacdo ao artigo 321. Porém, o prazo de cinco dias para a emenda da peticdo inicial é, nos
termos do mencionado paragrafo sexto, dedicado aos casos em que “ndo ha elementos para a
concessao de tutela antecipada”, o que nao parece dizer respeito a emenda da inicial pela
existéncia de vicios que impossibilitem o seu requerimento. Na verdade, o dispositivo tem
aplicacdo nos casos em que a peticdo inicial € apta, mas ndo € caso de concessdo da tutela em
decorréncia de analise do mérito da tutela antecipada em si, por exemplo quando houver
perigo de irreversibilidade dos efeitos da deciséo (art. 300, § 3° do CPC), sendo aplicavel na
situacdo oposta a determinacdo de aditamento da inicial apds a concessdo da tutela
antecipada?®?,

N&o se desconhece a consequéncia trazida pelo ndo atendimento do referido
dispositivo, ou seja, o indeferimento da inicial. Porém, essa previsdo deve ser interpretada de
acordo com o caput do artigo 303 e o proprio inicio do texto desse paragrafo sexto, ou seja,
sera indeferida uma possivel inicial com pedidos principais, esses, objetos da determinacéo de
emenda em questdo e caso ndo cumprida, a inicial, que a partir desse ponto deve ser integra,
sera indeferida, caso ndo atendida a determinacdo de emenda.

Como se V&, a regra prevista no artigo 321 do CPC é mais especifica para os casos de

determinacdo de emenda a inicial em razdo de algum defeito da peticdo inicial (sem mérito)

201 A doutrina e jurisprudéncia entendem desde a época do revogado artigo 282 do CPC/1973 que o referido
prazo é dilatério, ou seja, passivel de ser flexibilizado ou até renovado pelo magistrado em decisdes posteriores
(BONDIOLLI, Luis Guilherme Aidar. Breves Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Coordenadores
Teresa Arruda Alvim Wambier...[et al.]. 32 ed. rev. e atual. Editora Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2016, pg.
912).

202 Nesse sentido se manifesta Fabricio Castagna Lunardi, para quem o artigo 303, § 6° do CPC: “ndio pode ser
interpretado na sua literalidade. A emenda & peticdo inicial da tutela antecipada preparatoria deve ser
determinada pelo juiz quando ela ndo contiver um dos requisitos necessarios da peti¢do inicial (art. 303, caput, e
art. 319 NCPC), ou quando o juiz verificar que, para deferir a tutela antecipada, precisa de mais algum elemento
de prova ou algum esclarecimento. Todavia, se "ndo h& elementos para a concessao de tutela antecipada’, porque
ausentes 0s seus requisitos, o juiz deve, como regra, indeferi-la e ndo determinar a emenda a peticdo inicial”
(LUNARDI, Fabricio Castagna. Curso de Direito Processual Civil, 22 ed. rev. atual. e ampl. Saraiva: Sdo Paulo,
2017, pg. 361).
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do que a previsdo contida no artigo 303, 8 6° devendo ser aplicado o prazo de quinze dias
para a emenda da inicial desfalcada de algum requisito®®.

Caso o autor ndo cumpra a determinacdo de emenda da inicial no prazo assinalado,
caberd ao julgador proferir sentenca de extingdo do feito sem resolucdo do mérito, ndo se
aplicando o artigo 303, § 6° do CPC. Isso porque, no caso de ndo atendimento do comando de
emenda da inicial antecedente, essa ndo foi recebida, ndo havendo que se falar entdo no
prosseguimento do rito antecedente (com aplicacdo do artigo 303, 8 6° do CPC), que

pressupde o recebimento da inicial, no caso com a ndo concessao da tutela antecipada.

2.3 Decisdo de mérito

A prolacdo da decisdo de mérito sobre o pedido de tutela antecipada, normalmente?%,
pressupde a admissibilidade da peticéo inicial. Ocorre que essa Ultima decisdo ndo precisa ser
expressa, podendo ser implicitamente reconhecida na decisdo que defere ou indefere a tutela
antecipada, por exemplo, quando além da analise determina a citacdo ou no caso especifico da
tutela antecipada antecedente, concede prazo para o autor aditar ou emendar a inicial (na
forma do artigo 305, § 6° do CPC).

Ja no mérito da decisdo o julgador deve verificar a presenca cumulativa da
probabilidade do direito alegado e perigo de dano caso ndo concedida a medida
antecipadamente. Esses dois elementos constituem o verdadeiro mérito da decisdo que
concede ou ndo a tutela antecipada requerida na modalidade antecedente e ja foram tratados
no item 1.1.3, ao qual remetemos o leitor.

Em se tratando de tutela antecipada antecedente, outro ponto a ser avaliado pelo
julgador para a concessao ou ndo da pretensao € a auséncia de perigo de irreversibilidade dos

efeitos da decisdo (artigo 300, § 3° do CPC)?®. Note-se que o julgador ndo precisa atestar a

203 Nesse sentido: BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Comentarios ao Codigo de Processo Civil — volume 1
(arts. 1° a 317). Céssio Scarpinella Bueno (coordenador). Séo Paulo: Saraiva, 2017, pgs. 941-942.

204 Em situagBes muito excepcionais, como de plantdo judiciario, os juizes eventualmente concedem a tutela
proviséria para evitar o perecimento do direito e posteriormente determinam a emenda da inicial, justamente
para ndo vincular a perda do bem da vida pretendido por questfes de ordem meramente processuais.

205 Ndo se pode confundir a exigéncia de irreversibilidade dos efeitos da decisdo antecipada com a
irreversibilidade da propria decisdo. Isso porque nenhuma decisdo proviséria no curso do processo é
propriamente irreversivel, ja que pode ser anulada e até revogada. Ja os seus efeitos, podem ser irreversiveis, nos
casos em que a concessao por si sO ja esgota a pretensdo, ndo podendo ser reestabelecido o status quo ante
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total irreversibilidade dos efeitos de uma decisdo provisoria, mas apenas que h& um perigo da
existéncia dessa imutabilidade dos efeitos da decisdo, ou seja, de ndo se mostrar possivel
retornar ao estado de coisas anterior em caso de revogacao da deciséo.

Essa exigéncia para a concessdo da tutela antecipada antecedente nada mais € do que
uma decorréncia logica da provisoriedade da tutela pretendida®®, que pode ser revista, em
regra, em sede de cognicdo exauriente. Por outro lado, a doutrina em peso defende que essa
irreversibilidade deve ser vista com temperamentos justamente para ndo frustrar o préprio
objetivo da tutela de urgéncia®®’. A necessidade ou ndo desse requisito negativo vai ser
determinada pelo magistrado a luz do caso concreto, tendo em vista principalmente o perigo
de dupla irreversibilidade, que se da quando além da irreversibilidade da medida, temos a
irreversibilidade da perda do direito que seria tutelado, caso a decisdo antecipada nao seja
proferida?®®. Em outras palavras ha uma provavel (ndo se exige certeza de irreversibilidade)
colisdo de direitos (muitas vezes direitos fundamentais) e deve ser feita uma ponderacgao pelo
magistrado, para tentar preserva-los em maior grau possivel?®®, garantindo a efetividade da
jurisdicéo e sob a Otica do principio da proporcionalidade excepcionalmente conceder a tutela

antecipada mesmo com perigo de irreversibilidade dos seus efeitos?°.

(FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Comentérios ao Codigo de Processo Civil, v. 4, tomo I: do processo de
conhecimento, arts. 270 a 281. 22 ed. rev. atual. e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, pgs.
218-219).

206 Esse requisito negativo para a concessao da tutela proviséria néo escapa de criticas doutrinarias desde a época
do Cddigo de 1973. Tais adverténcias ainda se mostram pertinentes, ja que a exigéncia legal é idéntica no
Cadigo vigente. Araken de Assis considera a auséncia de perigo de irreversibilidade: “um lastimavel retrocesso
relativamente aos termos amplos e confortaveis dos requisitos positivos da concessdo da tutela antecipada”, mas
mesmo assim ndo questiona sua aplicagdo diante do expresso mandamento legal (ASSIS, Araken de. Doutrina e
Prética do Processo Civil Contemporaneo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, pgs. 415-416).

207 Por todos ver: GODINHO, Robson Renault. In Comentarios ao Novo Coédigo de Processo Civil.
Coordenacdo: Antbnio Passos Cabral e Ronaldo Cramer. 22 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016,
pg. 471.

208 £ comum, por exemplos, em casos graves envolvendo a salide de uma das partes, como quando héa
controvérsia sobre a realizacdo de um procedimento medico de alto custo, cujo beneficiario ndo teria condigdes
financeiras de devolver caso revogada a decisdo (na pratica irreversivel), mas que se fossem esperar o término do
processo, também seria altamente provavel a irreversibilidade das consequéncias da demora, no caso em relagéo
a salde do autor. Nesse sentido decidiu o Superior Tribunal de Justica em caso semelhante: Resp 1078011/SC,
Relator Ministro HERMAN BENJAMIN, Orgéo Julgador: 22 Turma, Data do Julgamento: 02/09/2010, Data da
Publicacdo/Fonte: DJe 24/09/2010.

209 Nesse sentido: CAMARA, Alexandre Freitas. Colisdo de direitos fundamentais, direito & saude e tutela
antecipada. In Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 2, n. 12, p. 43-55, maio/jun.
2006.

210 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, volume 2. 27 ed. atual. por Maria
Beatriz Amaral Santos Kéhnen. S&o Paulo: Saraiva, 2011, pg. 168.
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Especificamente no que tange & concessao, denegacdo, modificacdo ou revogacdo da
tutela proviséria (e por consequéncia da tutela antecipada antecedente), ha disposicdo legal
determinando que a motivacao da decisdo deve ser clara e precisa (artigo 298 do CPC?!1), em
respeito ao principio da motivacdo das decisdes judiciais?*2. Ndo ha ddvida se tratar de um
direito fundamental®'®, mas vale questionar qual a necessidade de tal artigo especifico em
relacdo as tutelas provisorias, tendo em vista 0 comando constitucional estabelecido no artigo
93, IX da CRFB (e repetido em parte pelo proprio artigo 11 do CPC), bem como a propria
previsdo do artigo 489, § 1° do CPC, que traz em detalhes o0 que ndo se considera uma deciséo
ndo fundamentada®'*.

Além do 6bvio reforco ao dever de fundamentacdo das decisdes judiciais, que tem o
duplo objetivo de permitir o controle da decisdo, seja pelas partes na via do recurso®?® ou
extraprocessual®'® e reafirmar a propria legitimacdo do Poder Judiciario?!’, encontramos na
doutrina duas explicacdes mais praticas para a existéncia do artigo 298 do CPC. Calmon de
Passos, ainda tratando do artigo 273, § 1° do CPC/73, ensina que o0 mandamento

211 Na verdade, inova em relacdo ao cddigo anterior apenas no alcance da determinacdo do antigo artigo 273, § 1°
do CPC/73, que por sua vez prescrevia que: “na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e
preciso, as razfes do seu convencimento”.

212 para fins desse trabalho, o principio da fundamentacdo e o da motivacio das decisGes judiciais serdo tratados
como sindnimos , apesar que a nomenclatura do primeiro tem matriz constitucional e a do dltimo legal . O que se
deve concluir é que, da mesma forma que o fundamento é elemento essencial da decisdo judicial, a necessidade
de justificar como se alcangou determinada decisdo € dever legal e constitucional do julgador.

213 «“A fundamentacio das decisdes — 0 que, repita-se, inclui a motivacdo — mais do que uma exigéncia propria do
Estado Democratico de Direito, é um direito fundamental do cidaddo” (CANOTILHO, J.J. GOMES [et al.].
comentarios a Constituicdo do Brasil. S&o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, pg. 1.324).

214 O novo Codigo de Processo Civil, em nenhuma passagem efetivamente especificou o que seria uma decisdo
fundamentada, porém através dos paragrafos do seu artigo 489, trouxe varias hipdteses do que nao seria uma
decisdo fundamentada. A estratégia escolhida pelo legislador nesse ponto parece ter sido a mais acertada. 1sso
porque diante da impossibilidade de prever todos os casos concretos e formas de fundamentacdo das decisdes
judiciais, pelo menos pode-se tentar extirpar do ordenamento juridico aqueles modelos conhecidos de decisdo
judicial em que se entendeu néo respeitar o ndcleo duro do mandamento constitucional previsto no artigo 93, IX
da CRFB.

215 CASTELO, Jorge Pinheiro. Tutela Antecipada na Teoria Geral do Processo, volume I. Sdo Paulo: Ltr, 1999,
pgs. 540-541.

216 José Carlos Barbosa Moreira explica que além das partes, a sociedade, em especial eventuais litigantes de
causas semelhantes e a propria doutrina, devem ter a possibilidade de analisar as decisdes judiciais, sendo que
“nada disso € possivel sem o conhecimento das razoes por que se julga neste ou naquele sentido. S6 a
obrigatoriedade e a publicidade da motivacdo permitem o exercicio eficaz do controle extraprocessual”
(MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Motivacdo das Decises Judiciais como Garantia Inerente ao Estado de
Direito. In Temas de Direito Processual: Segunda Série. S&o Paulo: Saraiva, 1980, pg. 90).

217 <O dever de motivagdo das decisGes judiciais, portanto, assegura legitimidade a atuagdo dos juizes, mesmo
que esses ndo sejam eleitos pelo povo. Portanto, a adequada e completa fundamentacdo das decisfes judiciais
consiste em fatores de outorga de legitimidade democratica” (WELSCH, Gisele Mazzoni. Legitimacdo
Demaocratica do Poder Judicidrio no Novo CPC. Sédo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pg. 142).
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constitucional referente a fundamentacdo vinha sendo desrespeitado sistematicamente e por
isso o legislador tentou, com esse dispositivo, garantir a sua aplicagdo, pelo menos em relagao
a tutela antecipada?'®. Por sua vez, Araken de Assis defende a redundancia na legislagio pelo
fato da regra especifica abarcar também o indeferimento, bem como a prética relativamente
comum de se referir genericamente aos termos “fumus boni juris” e “periculum in mora” e
considerar fundamentada a decisdo?°.

Com todo o respeito aos motivos esposados acima, entendo que a repeticdo do dever
de fundamentacdo no artigo 298 do CPC revela a falta de confianga na for¢a normativa da
Constituicio e na propria alteragdo do regime de motivacdo suficiente?® para o de
fundamentagdo exauriente, perpetrado pelo artigo 489, § 1°, IV do CPC?%'222, N3o deveria

218 Apesar de esperangoso quanto ao futuro, o mestre baiano em 2004 fazia um verdadeiro desabafo diante da
falta de fundamentacéo das decisoes judiciais em geral e da ineficicia do Poder Legislativo, que simplesmente
compensava-a com o uso de expressdes fortes, como “de modo claro e preciso” ao tratar do dever de
fundamentacdo (PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, Lei n° 5.869, de
11 de janeiro de 1973, vol. 111: arts. 270 a 331. 9% ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2004, pgs. 46-47).

219 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro, volume 11, Tomo Il: Parte Geral: Institutos Fundamentais. 22 ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pgs. 446-447.

220 Dinamarco bem define o sistema da motivagdo suficiente na seguinte formula: “dispensam-se mindcias e até
se repudiam digressBGes sobre pontos colaterais e irrelevantes, mas exige-se que o essencial seja objeto da
motivacdo. Na pratica, reputa-se ndo-motivada a decisdo judiciaria que se omita sobre pontos de fato ou de
direito cujo exame poderia conduzir a julgamento diferente daquele pelo qual houver optado o juiz”
(DINAMARCO, Céandido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno, Tomo I. 62 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, pg. 943).

221 A ideia de fundamentacdo suficiente parece ndo casar perfeitamente com o texto do artigo 489, § 1°, IV do
CPC, que expressamente determina que é considerada nula (por falta de fundamentagio) a decisdo que: “ndo
enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo
julgador”. O ponto central de interpretacao do dispositivo é justamente a sua ressalva, ou seja, como definir
quais sdo o0s argumentos capazes de em tese infirmar a conclusdo do julgador. A dificuldade comega em
descobrir o significado do verbo infirmar, que segundo o dicionario Aurélio pode significar, entre outros, perda
de for¢a ou anulacdo (FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionério Aurélio da Lingua Portuguesa.
Coordenacdo: Marina Baird Ferreira e Margaria dos Anjos. 5% ed. Curitiba: Positivo, 2010, pg. 1157). Ora, se
infirmar significa perder forga, a ressalva so é aplicivel a argumentos teratol6gicos para o caso concreto, pois
mesmo que ndo se altere a convicgdo, caso seja razodvel, o argumento necessariamente traz mais forca para a
visdo contraria. Por outro lado, se significar anular, revogar, o juiz s6 precisaria enfrentar 0 argumento que por si
sO alterasse sua conclusdo. Ndo parece ser a Ultima interpretacdo condizente com a prépria nocdo de
contraditério inaugurada pelo CPC/2015, segundo a qual o juiz tem o dever de ndo inovar no processo (artigo
10) e o “didlogo” entre as partes se faz justamente analisando todas as suas argumentagdes, mesmo porque tal
prética pode gerar a conformacéo da parte vencida, alcangando a verdadeira paz social.

222 A doutrina é divergente quanto ao sistema de motivacdo das decisdes judiciais vigente no ordenamento
juridico patrio. Daniel Amorim Assumpcao Neves defende que o artigo 489, § 1° IV do CPC sé é compativel
com o regime de fundamentagdo exauriente, segundo o qual: “ndo bastara ao juiz enfrentar as causas de pedir e
fundamentos de defesa, mas todos os argumentos que os embasam” (NEVES, Daniel Amorim Assumpcao.
Manual de Direito Processual Civil — Volume Unico.112 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2019, pgs. 189-190).
Arruda Alvim parece adotar uma posi¢do intermediaria, defendendo que: “o juiz ndo precisa, entdo, falar sobre
todos os fundamentos e argumentos favoraveis a sua propria decisdo, mas necessariamente deve rebater todos 0s
contrarios” (ALVIM, Arruda. Novo Contencioso Civel no CPC/2015. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
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sequer persistir questionamento ou exigéncia especifica para a fundamentacdo da deciséo
referente a tutela provisoria, porém tal previsdo deve ser encarada como mais um reforco ao
dever de motivar as decisdes judiciais.

Em se tratando de tutela antecipada antecedente, ndo ha previséo legal de prazo para
defesa da parte contraria antes do julgador proferir decisdo sobre a concessdo ou ndo da tutela
antecipada requerida. Essa omissdo legislativa foi proposital®?®. Isso se da, pois como dito
acima, a tutela antecipada antecedente € reservada para casos urgentissimos, nos quais o risco
de perecimento do direito sequer permite ao autor a formulagdo de peticdo inicial completa
quanto mais a apresentacéo de defesa.

Dito isso, cumpre indagar se seria possivel ao julgador conceder prazo para a parte
contraria se manifestar antes de decidir o mérito da tutela antecipada antecedente, mesmo que
em casos excepcionalissimos. Intuitivamente tem-se que ndo haveria problema algum em
conceder o contraditorio, que é um dos pilares do CPC/2015 e apesar de postergado nesses
casos (artigo 9°, paragrafo Unico do CPC), continua a ser um direito fundamental e deve
sempre ser prestigiado. Por outro lado, se é possivel a concessdo de prazo para a parte
contraria se manifestar, o direito a ser protegido ndo parece correr um perigo tdo urgente
assim e e dificil vislumbrar uma hipdtese de conciliacdo entre a escolha desse procedimento
com a possibilidade de concessdo de prazo para a defesa.

Caso vislumbre a possibilidade da parte contraria sofrer danos com a efetivacdo da
tutela antecipada, o juiz pode conceder a medida mediante caucdo, que por sua vez pode ser
dispensada se a parte requerente nao tiver condicGes financeiras de suporta-la (artigo 300, § 1°

do CPC). A doutrina se posiciona no sentido que essa caucao tem natureza de contracautela a

2016, pg. 292). Defendendo a manutencdo do sistema de fundamentacgéo suficiente, Fabricio Castagna Lunardi
entende que: “como regra, ndo ¢ preciso o juiz rebater aqueles argumentos que ndo sdo capazes de, se acolhidos,
infirmar a sua conclusdo. Isso porque o Novo CPC adota o principio da fundamentacéo suficiente, e ndo o da
fundamentagio integral” (LUNARDI, Fabricio Castagna. Curso de Direito Processual Civil, 2* ed. rev. atual. e
ampl. Saraiva: S8o Paulo, 2017, pg. 540). Esse ultimo entendimento continua a ser adotado pelo STJ ap6s a
vigéncia do CPC/2015, como se percebe no seguinte julgado: STJ, EDcl no AgRg no ERESP 1.483.155/BA,
Relator Ministro OG FERNANDES, Corte Especial, Data do Julgamento: 15/06/2016, Data da
Publicacdo/Fonte: DJe 03/08/2016.

223 A titulo de comparacdo, podemos trazer a disposicdo do artigo 306 do CPC, que trata do procedimento
referente a tutela de urgéncia cautelar antecedente, no qual ha previsdo de prazo de cinco dias, mediante citacéo
do réu, para se manifestar exclusivamente sobre o pedido de tutela cautelar (Unico até entdo formulado), sendo
que posteriormente o juiz decidird (artigo 307 do CPC). Nesse sentido: DOTTI, Rogéria. Cédigo de Processo
Civil Anotado. Coordenacao José Rogério Cruz e Tucci ... [et. al.]. 22 ed. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico,
2017, pgs. 450-451. Em outras palavras, quando o legislador assim desejou, incluiu em procedimento
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favor do réu, ja que seu escopo é garantir eventual indenizacéo pela efetivacdo da tutela®®, na
forma do artigo 302 do CPC. A idoneidade da caugdo deve ser direcionada tanto ao réu
(possibilidade de ressarcimento) quanto ao autor (ndo pode inviabilizar a tutela deferida)?2®.
Dada a natureza da caucdo, sua destinacdo vai depender da procedéncia ou
improcedéncia do pedido final, claro desde que a efetivacdo da tutela provisoria tenha
causado prejuizo ao réu. Porém, cumpre investigar qual o destino da caucdo se ndo houver
procedéncia nem improcedéncia, como no caso da estabilizacdo da tutela antecipada
antecedente. De plano, esclareca-se que a exigéncia de caucgdo é perfeitamente compativel
com o procedimento antecedente visando a tutela antecipada. O CPC ndo da uma solucgdo para
esse caso, porém a estabilizacdo se aproxima muito mais de uma confirmacdo da tutela
proviséria (que se daria em cognicdo exauriente) do que uma revogacdo da mesma (que nao
ocorreu). Dessa forma, parece mais coerente com o sistema entender que se houver dano
decorrente da efetivacdo da tutela antecipada antecedente, porém essa se tornar estavel na
forma dos artigos 303 e 304 do CPC, a caucéo depositada deve ser recolhida pelo autor??®,
Fora essas condicOes e caracteristicas especiais destacadas acima, a decisdo que defere
ou indefere a tutela antecipada antecedente € idéntica a uma que analisa a tutela antecipada
requerida incidentalmente. Ocorre que o teor da decisdo, se concessiva ou ndo, vai determinar

0 procedimento a ser seguido a partir dai.

2.4  Procedimento ap0s a decisdo de mérito acerca da tutela antecipada:

Uma vez concedida a tutela antecipada requerida em carater antecedente, a parte
autora é imediatamente intimada da decisdo, na pessoa de seu advogado. Em relacdo ao réu,
além do seu dever processual em cumprir a decisdo judicial (a tutela deferida), surge um énus

em interpor o recurso cabivel, sob pena da decisdo se tornar estavel e o processo ser extinto.

antecedente uma fase para que o réu pudesse contestar o pedido (cautelar).

224 RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela Provisoria: tutela de urgéncia e tutela de evidéncia do CPC/1973
ao CPC/2015. 3 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2018, pg. 241.

225 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Codigo de Processo Civil Comentado. 52 ed. rev. atual. e ampl. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, pgs. 509-510.

226 No mesmo sentido: ALVIM, Eduardo Arruda. Tutela Proviséria. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, pgs. 163-
164.
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Por sua vez, a parte autora também tem o 6nus processual em aditar a petigdo inicial, sob pena
do processo ser extinto sem resolucao do mérito, na forma do artigo 303, § 1°, | do CPC.

O prosseguimento do processo apds a concessdao da tutela antecipada pode ser
resumido da seguinte forma: o autor deve aditar a peti¢do inicial para incluir o pedido final e a
argumentacdo correspondente, podendo se desejar juntar novos documentos e o réu deve
recorrer se desejar ndo ver 0 processo extinto e a decisdo mantida estavel. Muitas questdes
decorrem dessa explicacdo simploria.

Esse procedimento de tutela antecipada antecedente envolve vérias questdes polémicas
que serdo tratadas adiante, mas antes chamo atencdo em relagdo a “obrigatoriedade de
aditamento” da inicial pelo autor apds o deferimento da tutela antecipada. O préprio artigo
303, § 1°, I do CPC faz uso do verbo “devera”, porém facilmente se percebe que nao se trata
propriamente de um dever processual, mas sim de um 0Onus, pois caso ndo cumpra a
determinagcdo a consequéncia serd tdo somente a extin¢cdo do processo sem resolucdo do
mérito. Parece inédito no direito processual civil brasileiro, que é regido pelo principio da
demanda (artigo 2° do CPC)?%’, essa exigéncia legal de aditamento da inicial, com inclusio de
pedido e possibilidade de inclusdo de causa de pedir, para que o processo continue. Tal

situagdo ndo é imune as criticas doutrinarias??®, principalmente que consideram essa divisdo

227 N&o se desconhece as excegdes legais ao principio da acdo ou da demanda, quando o julgador determina o
inicio do processo de oficio, sem o0 requerimento da parte, como nos casos dos artigos 712, 730 e 748 do CPC,
ou no antigo exemplo trazido pelo artigo 989 do CPC/73 (GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE,
Luiz; ROQUE, André Vasconcelos; e OLIVEIRA JUNIOR, Zulmar Duarte de. Teoria Geral do Processo:
Comentarios ao CPC 2015: Parte Geral. Volume 1. 22 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2018, pg. 12). A grande novidade nesse ponto € que ndo se trata de uma intervencdo judicial (autorizada
por lei) para iniciar o processo, mas determinacdo legal em abstrato de formulacdo de novos pedidos (nova
demanda) sem qualquer avaliacdo judicial para tanto. E ndo se diga que no caso de indeferimento da tutela
antecipada, a decisdo de emenda partird do drgdo jurisdicional, pois apesar da redacdo do artigo 303, § 6° do
CPC, ndo se percebe qualquer analise por parte do julgador e sim uma imposicéo legal para que ele ordene ao
autor a realizacdo da emenda (“o 6rgdo jurisdicional determinara a emenda da petigdo inicial”). Nesse ponto ndo
custa lembrar a li¢do de José Cretella Neto ao tratar do principio da agdo: “ninguém pode ser obrigado a pleitear
a tutela jurisdicional, no processo civil, nem mesmo como litisconsorte ativo” (CRETELLA NETO, José.
Fundamentos Principioldgicos do Processo Civil. 32 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2018, pg. 329).

228 Esse é o entendimento de Araken de Assis, para quem a cisdo de pedidos perpetrada no procedimento
antecedente antecipado, que necessariamente separa o pedido de tutela antecipada em relagdo ao pedido de
confirmagdo daquela em tutela final € artificial e improprio. Segundo o referido autor: “Na realidade, a disciplina
imposta as medidas de urgéncia satisfativas antecedentes no art. 303 do NCPC revela-se impraticavel e, a mais
das vezes, desnecessaria. O autor deduz pretensdao “completa’, porque o pedido de antecipagdo esgota os efeitos
do provimento final” (ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro, volume I, Tomo Il: Parte Geral: Institutos
Fundamentais. 22 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pg. 439).
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de pedidos (antecipado e final) como artificial e pouco pratica, observacbes com as quais

concordo plenamente.

2.4.1. Momento da citacdo do réu

Outra davida que paira sobre esse procedimento se d& em razéo de verdadeira omissdo
legislativa. O Codigo de Processo Civil ndo trouxe disposicdes claras sobre qual a ordem dos
atos processuais a serem praticados a partir do deferimento da tutela antecipada. Em outras
palavras, ndo se percebe de forma evidente nos paragrafos do artigo 303 do CPC se o autor
deve aditar a peticdo inicial antes do réu ser citado ou se o réu s sera citado apOs o
aditamento acontecer??°.

Se analisarmos topograficamente a resposta seria que primeiro cabe ao autor aditar a
peticdo inicial e somente apos, o réu seria citado e intimado para a audiéncia de conciliacéo
(artigo 303, § 1°, I e 1l do CPC)?°. Ocorre que tal interpretacdo parece contrariar a propria
l6gica do procedimento antecedente. Isso porque, ao proferir a decisdo que concede a tutela
antecipada na modalidade antecedente o magistrado confere um prazo para que o réu cumpra
a decisdo (ou eventualmente ja estabelece medidas que entende necessarias para 0 Seu
cumprimento direto, na forma do artigo 297 do CPC) e para tanto o requerido
necessariamente sera intimado da decisdo. Com a alteragdo do conceito legal de citagdo?,
ndo parece possivel a intimacdo para 0 cumprimento da decisdo sem a consequente citacdo no

mesmo ato.

229 Daniel Amorim Assumpgdo Neves define bem a tormentosa questdo: “na realidade nio faz qualquer sentido o
réu ser citado em um processo que dependera de um ato positivo do autor para ndo ser extinto sem resolugéo do
mérito. Por outro lado, ndo tem sentido deixar para citar o réu somente depois de o autor ter emendado a peti¢do
inicial porque nesse caso se postergara em demasia sua ciéncia do processo e sua possibilidade de impugnar a
decisdo concessiva da tutela antecipada” (NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de Direito Processual
Civil — Volume Unico.112 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2019, pg. 523).

230 «“No procedimento sumario de tutela antecipatdria, o NCPC ndo prevé citagio e defesa do requerido antes da
decisdo sobre o pedido da medida urgente, a ser liminarmente solucionado” (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. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, pg. 659).

231 Nos termos do artigo 238 do CPC/2015, citagdo passa a ser o ato pelo qual sédo convocados o réu, o executado
ou o interessado para integrar a relacdo processual, o que revela uma mudanca substancial em relagdo ao antigo
artigo 213 do CPC/73, que por sua vez a previa como o ato pelo qual se chama a juizo o réu ou o interessado a
fim de se defender.
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A questdo, no entanto, € um pouco mais complexa. O artigo 303, § 1° Il do CPC, ao
tratar da citacdo, imediatamente se refere a intimacdo para o comparecimento a audiéncia de
conciliagdo ou mediacdo, com referéncia ao artigo 334 do CPC, ou seja, ao procedimento
comum. Isso pode significar que essa citacdo s se daria apds o aditamento da inicial, pois até
entdo o rito a ser seguido é exclusivamente previsto nos artigos 303 e 304 do CPC, sem
qualquer previsdo de realizacdo da audiéncia de conciliacdo ou mediagéo, por exemplo. N&o
parece ser 0 caso. Se a citacdo visa apenas trazer o réu para integrar a relacdo juridica
processual, no momento que é intimado para cumprir a decisdo que antecipa a tutela,
necessariamente ja estara integrando essa relagdo juridica. Ndo ha sequer justificativa para
nao cita-lo nesse ato, que se reveste de todas as exigéncias da citacéo.

Na verdade, ndo ha& necessidade de mencionar a exigéncia de citagdo do réu
juntamente com a intimagdo para cumprimento da decisdo que antecipa a tutela, pois € uma
decorréncia logica do processo. Frise-se que ndo consta dos artigos 303 e 304 do CPC
qualquer dispositivo referente a intimagdo para cumprimento da decisdo antecipatoria e nem
precisaria haver, ja que é implicita. O mesmo se diga em relacéo a citacdo, que se da também
como decorréncia do sistema.

Entdo do que se trata a citacdo prevista no inciso Il do paragrafo primeiro do artigo
303 do CPC? Na verdade, essa é uma segunda citacdo, que necessariamente devera ocorrer
apos o aditamento da inicial. Tal determinacdo nem precisaria constar da Lei, pois ap6s um
aditamento com alteracéo do pedido (o pedido final ndo constava anteriormente) e da causa de
pedir (com a complementacdo da argumentacao) estamos diante de numa nova peticao inicial,
com novos pedidos e causa de pedir, 0 que necessariamente exige uma nova citacéo.

Essa interpretacdo ganha forca quando analisamos o paragrafo segundo do artigo 303
do CPC, que estabelece que se o aditamento ndo for realizado, o processo sera extinto sem
resolucdo do mérito. Apesar de ser um 6nus para o0 autor, o aditamento é obrigatorio para a
continuacdo do processo, uma verdadeira condi¢do para 0 seu prosseguimento. Dessa forma,
mostra-se adequado falar em citacdo antes de seguir o rito comum, pois como se disse, 0

aditamento implicara em alteracdo do pedido e possibilidade de alteracdo da causa de pedir.
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A conclusdo que se chega entdo é que ao mesmo tempo que o autor € intimado para
aditar a peti¢do inicial, o réu é intimado para cumprir a tutela (se for o caso) e recorrer a fim

de evitar a estabilizacdo da tutela antecipada concedida (artigo 304 do CPC)%2,

2.4.2 Consequéncias da conduta das partes

Pois bem, uma vez estabelecido que a atuacdo do réu nao depende da atuacdo do autor,
Ou seja, que o0 réu so sera chamado a participar do processo apds eventual aditamento da
inicial pelo autor, hd que se analisar o prazo concedido a cada uma das partes para a pratica
dos respectivos atos processuais. Em relagdo ao aditamento da inicial, o artigo 303, § 1°, | do
CPC estabelece o prazo de 15 dias ou outro prazo maior a ser concedido pelo juiz. J& o réu,
possui 0 prazo de quinze dias para apresentar o recurso cabivel (agravo de instrumento ou
agravo interno), na forma do artigo 1003, § 5° do CPC.

Na prética, o prazo do autor provavelmente se encerrard antes do prazo do réu, pois
como se disse, ele sera intimado da decisdo imediatamente na pessoa de seu advogado, ja o
réu pode ser intimado em dia posterior, 0 que levard ao término do prazo do autor antes do
término do prazo do réu, considerando ambos como de quinze dias?. Porém, podem surgir

graves problema se ambos os prazos (do autor e do réu) se encerrarem no mesmo dia.

232 Essa parece também ser a conclusio adotada em abalizada doutrina, sendo vejamos: “como se vé, a lei é
silente quanto ao momento dessa citagao, se imediatamente ou somente apds o aditamento. Diante do siléncio, a
melhor interpretacdo é a de que a citacdo é imediata; na realidade, haverd citacdo e intimagdo ndo spo para a
audiéncia, como previsto na norma, como também da tutela antecipada deferida, abrindo-se ao réu a
possibilidade de recorrer dessa decisdo por meio de agravo de instrumento” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim;
CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva, MELLO, Rogério Licastro Torres de.
Primeiros Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil: Artigo por Artigo. 22 ed. rev. atual. e ampl. S8o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pg. 561).

233 Ao prever tal situacido como a mais provavel, José Miguel Garcia Medina defende que o juiz deve se valer do
disposto na parte final do artigo 303, § 1°, | do CPC para fixar um prazo maior ao autor ou outro termo inicial, de
modo a permitir que o autor tenha o énus de aditar a inicial somente ap6s saber se 0 réu recorreu ou nao, leia-se
se a decisdo se estabilizou ou ndo (MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado.
5% ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, pgs. 522-523). A sugestdo do mestre
paranaense € interessante, mas além de depender da atua¢do do magistrado no caso concreto, parece considerar
que essa possibilidade de aumentar o prazo do autor se insere em um poder discricionario do juiz, o que ndo se
mostra 0 mais correto. Isso porque esse alargamento do prazo deve ser justificado em concreto, por exemplo,
diante da dificuldade na realizacdo do aditamento. Nesse sentido se manifestam Nelson Nery Junior e Rosa
Maria de Andrade Nery, que defendem ainda que: “a dificuldade que demande mais prazo, caso haja, seja a
mesma em qualquer caso; a partir do momento em que se admite essa possibilidade de o juiz alargar o prazo para
o aditamento da acdo, ele deveria ser possivel também na situacdo de indeferimento do pedido” (NERY
JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de Processo Civil Comentado. 172 ed. rev. atual e
ampl. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2018, pg. 1004).
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O CPC/2015 apresenta trés solucGes para quatro situacGes possiveis, mas mesmo
nessas hipoteses previstas, ha margem para incertezas e interpretacdes doutrinarias que
precisam ser esclarecidas.

A primeira hipdtese € a menos complexa e talvez a mais corriqueira no dia a dia
forense: o autor adita a peticdo inicial e o réu recorre da decisdo que concedeu a tutela
antecipada. Nesse caso, havera continuidade do processo seguindo o procedimento comum,
na forma do artigo 303 8 1°, I e Il do CPC.

Uma segunda situacdo se d& quando o autor adita a peticdo inicial e o réu ndo recorre.
Nesse caso, 0 processo sera extinto, mantendo-se estavel a decisdo que antecipou a tutela, nos
termos dos artigos 303 § 1°, | c/c 304, caput e § 1° do CPC. Apesar da clareza dos dispositivos
legais pertinentes, Alexandre Freitas Camara propde uma interpretacdo extensiva do
procedimento nesse caso, com apoio do principio da cooperacdo. Diz o autor que nesse caso,
0 juiz ndo deve extinguir o processo, mas sim proferir despacho advertindo o autor que o reu
ndo interpbs recurso e possibilitando a ele desistir dos pedidos para alcancar a
estabilizagdo?®.

Com todas as vénias, essa proposta ndo merece ser acolhida, ja que a estabilizacio
acontecera em decorréncia da inacdo do réu, ao ndo interpor recurso®®. Em relagio ao
aditamento, se o autor incluir pedido diverso da mera confirmagdo da tutela antecipada, o
processo deve prosseguir?®, sem prejuizo dele poder requerer a desisténcia dos pedidos em
um momento posterior, se verificar a ocorréncia da estabilizacdo (e com isso mudar de ideia
em relacdo a continuidade do processo). Por outro lado, caso o autor somente adite a inicial
para requerer a confirmacdo do pedido de tutela antecipada, vislumbro hipotese de falta de
interesse de agir por inadequacéo da via eleita. 1sso porque o artigo 304, § § 3° e 4° do CPC
deixa claro que os efeitos da decisdo estavel sdo mantidos até eventual revisdo através do
ajuizamento de demanda especifica (via adequada), que por sua vez ndo se confunde com o

aditamento da inicial com o Unico pedido de confirmac&o da tutela antecipada®®’. N&o se deve

234 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 42 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2018,
pg. 167.

235 THEODORO JUNIOR, Humberto. Cddigo de Processo Civil Anotado. 212 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, pg. 385.

236 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, Vol. 1: Teoria Geral do Direito
Processual Civil: Parte Geral do Codigo de Processo Civil. 9% ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, pg. 704.
237 Robson Renault Godinho, seguindo a doutrina de Fredie Didier Junior, vai além e defende que essa agdo
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falar em escolha do autor na ocorréncia da estabilizacdo, pois o0 requerente ja fez essa escolha
quando ajuizou o procedimento antecedente?3®,

A terceira hipotese também apresenta solucdo legal, que se da quando o autor ndo
adita a peticdo inicial e o réu recorre da decisdo que antecipou a tutela. Nesse caso, 0 processo
sera extinto sem resolucdo do mérito (artigo 303, § 2° do CPC). Mais uma vez, Alexandre
Cémara traz uma importante contribuicdo sobre o tema, especificamente quando o prazo do
autor (para aditar) se encerrar antes do prazo do réu (para recorrer). O autor defende que nessa
situacdo, o juiz ndo deve extinguir o processo sem resolucdo do mérito de plano, mas deve
aguardar o fim do prazo do réu para analisar sua conduta. Explica o processualista carioca que
se eventualmente o réu ndo recorrer, a decisdo que concedeu a tutela antecipada se
estabilizara, independentemente do autor n3o ter aditado a inicial?®.

Apesar de bem construido, o entendimento acima ndo convence, ja que O
procedimento antecedente se da em beneficio e a escolha do autor e sua inacdo revela a clara
intencdo de ndo prosseguir com 0 processo, abrindo médo das suas consequéncias
potencialmente benéficas, como a estabilizacdo. Ademais, as solucbes legais ndo podem ser
ignoradas e se o0 prazo de uma das partes se encerrar antes do prazo da outra, aplica-se a
consequéncia da conduta atinente ao primeiro prazo vencido.

Por o fim, passemos a Ultima situagéo, ndo prevista pelo cddigo e por isso mesmo mais
problematica, que se d& quando o autor ndo adita a peticao inicial e o réu ndo recorre da
decisdo que concede a tutela antecipada. Frise-se que a controversia se refere exclusivamente
a estabilizacdo ou ndo dos efeitos da deciséo, ja que em qualquer caso 0 processo sera extinto,
seja por aplicacéo do artigo 303, § 2° ou do artigo 304, § 1°, ambos do CPC.

Na verdade, a conclusdo a ser alcancada por cada intérprete vai depender da Otica
segundo a qual é analisada o instituto da estabilizacdo e do préprio procedimento antecedente

gue visa a concessdo da tutela antecipada.

prevista no artigo 304, § 2° do CPC pode ser manejada também com o propdsito de confirmar a tutela antecipada
estabilizada e com isso revesti-la da autoridade de coisa julgada material, mas nesse caso entende que o dnus de
ajuizar essa demanda pertence & parte ré (GODINHO, Robson Renault. In Comentarios ao Novo Cdédigo de
Processo Civil. Coordenacdo: Antdnio Passos Cabral e Ronaldo Cramer. 22 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, pg. 480).

238 DONIZETT], Elpidio. Curso Didatico de Direito Processual Civil. 222 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, pg. 493.

239 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 42 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2018,
pg. 168.
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Alguns autores defendem que o referido procedimento visa beneficiar o autor (com o
que concordo) e jamais podera prejudica-lo (apesar de ndo haver qualquer base legal para essa
conclusdo), logo o que prevaleceria em uma eventual divida quanto a estabilizagdo seria a
vontade do autor no caso concreto, que poderia ser descartada, por exemplo, com a
apresentacio de aditamento a inicial®*®. O problema desse entendimento é que uma vez
escolhido o procedimento, ndo cabe mais ao autor determinar, por si s, sua sorte, ou seja, as
consequéncias das decisdes tomadas, inclusive das condutas (a¢6es ou inagdes) das partes.

Em sentido diametralmente oposto, hd quem defenda que a estabilizacdo ou ndo dos
efeitos da decisdo que concedeu a tutela antecipada antecedente vai depender sempre e
exclusivamente da conduta do réu. Em outras palavras, se o0 réu ndo recorrer, havera
estabilizagdo, mesmo que o autor ndo apresente aditamento & peticdo inicial?*!,

Numa variacao dessa ultima corrente, Humberto Theodoro Janior advoga a tese que o
prazo para o aditamento s6 comecara a fluir ap6s o término do prazo recursal do réu, razéo
pela qual jamais ocorreria a simultaneidade de prazos e uma vez ndo interposto o recurso,
necessariamente haveria estabilizacdo, sendo que o autor sequer poderia promover a
estabilizagdo?*.

Apesar da qualidade técnica das correntes de pensamento acima retratadas e dos
autores que as representam, entendo que na lacuna da Lei, a solucdo deve privilegiar a
pacificacdo (definitiva) dos conflitos sociais, 0 que em ultima analise é 0 objetivo da
jurisdicdo. Com todas as vénias, a estabilizacdo ndo é o objetivo do processo judicial, mesmo

que estejamos diante de procedimento que visa a concessdo de tutela antecipada antecedente.

240 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Organizadores: Lenio Luiz
Streck; Dierle Nunes; Leonardo Carneiro da Cunha. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, pgs. 425-426.

241 “Uma vez deferida, antecedentemente, a tutela antecipada (ou satisfativa autdnoma), inverte-se 0 6nus da
iniciativa no tocante & ultratividade dos efeitos da decisdo. A ndo ser que deseje sentenca de mérito que encerre a
questdo definitivamente, em cognicao exauriente e com coisa julgada, ndo tem o autor que aditar a inicial (artigo
303, § 1° CPC/2015) ou propor a acéo referida no artigo 304, § 2°, CPC/2015, para garantir a ultratividade dos
efeitos da decisdo que lhe concedeu a tutela antecipada. Esse 6nus de ndo permitir a estabilizacdo dos efeitos da
tutela antecipada ao prejudicado (inclusive terceiros) pela tutela antecipada, a quem competira recorrer (sic
atacar) a decisdo proferida em cognicdo sumaria. Ndo havendo recurso, em principio estardo estabilizados os
efeitos da decisdo” (GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE, Luiz; ROQUE, André Vasconcelos; e
OLIVEIRA JUNIOR, Zulmar Duarte de. Teoria Geral do Processo: Comentérios ao CPC 2015: Parte Geral.
Volume 1. 22 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2018, pg. 1002).

242 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria Geral do Direito Processual
Civil, Processo de Conhecimento e Procedimento Comum - v. 1. 562 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, pg. 660.
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A estabilizacdo é uma possibilidade de desfecho desse tipo de procedimento, porém o fim
(ideal) de todo processo judicial é a coisa julgada, preferencialmente material.

Como se disse acima, 0 procedimento que visa a concessdo da tutela antecipada na
modalidade antecedente foi arquitetado em beneficio do autor, para que se evite o perigo do
perecimento de seu direito, diante de uma situacdo de urgéncia maxima. Ora, se 0 autor ndo
adita o pedido antecipado apds a concessdo da tutela de urgéncia, parece claro seu
desinteresse na solucdo da questdo. Nesses termos, essa inacdo da parte autora leva a extingao
do processo sem resolugdo do mérito, com revogacdo da decisdo concessiva da tutela
antecipada e consequentemente ndo estabilizacdo da decisdo, mesmo que o réu nao apresente
recurso.

N&o convence a argumentacdo que o autor ndo teria necessidade de aditar a inicial,
apos a concessdo da tutela antecipada, se ndo fosse apresentar pedido diverso (da confirmacgéo
da tutela antecipada) e es estivesse “satisfeito” com a tutela antecipada concedida. Isso porque
0 aditamento faz parte do procedimento e caso 0 réu nao interponha recurso (tendo o autor
aditado a inicial), o destino do processo sera a extin¢éo, reconhecida a estabilidade da deciséo
concessiva da tutela antecipada.

Friso que a logica do sistema processual como um todo ndo pode ser alterada pela
simples escolha de um procedimento especifico pelo autor. Em outras palavras, ndo podemos
considerar que a intencdo do legislador nesses casos foi gerar a estabilizacdo, mas que apenas
essa foi prevista como uma possibilidade de ndo se alongar o procedimento. Ora, no caso de
lacuna quanto ao procedimento, deve-se interpreta-lo sistematicamente, ndo tendo a
estabilizacdo como fim desejado e sim uma decisdo definitiva, com coisa julgada material e se
essa ndo for possivel diante de uma inacdo da parte (ndo aditar a inicial, ndo recorrer), que se
alcance o resultado mais proximo, no caso a extingdo do processo sem resolucdo do mérito,
formando a coisa julgada formal.

Ao longo do proximo capitulo sera esmiucado o instituto da estabilizacdo das decisdes
judiciais, que diga-se de passagem, sequer foi disciplinado no CPC/2015 ou em qualquer
outra legislacdo e por isso mesmo, mostra-se carente de densidade juridica. A estabilizacao
ainda é uma incognita e por isso mesmo, caso ndo seja absolutamente evidente o desejo das
partes em alcancéa-la, ela deve ser evitada a todo custo. Dessa forma, caso o autor ndo adite a

inicial e o réu ndo recorra da decisdo, o0 processo deve ser extinto sem resolugdo do meérito,
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bem como revogada a decisdo que concedeu a tutela antecipada, e consequentemente sem

estabilizagao.

2.4.3 O recurso como meio de impedir a estabilizacao

O artigo 304, caput do CPC ¢ claro ao afirmar 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”. A partir desse dispositivo, surgiram duas correntes doutrinarias sobre
qual meio suficiente para impedir a estabilizacdo. Uma que defende que o termo recurso deve
ser entendido em sentido estrito?*® e outra corrente que advoga a tese que para impedir a
estabilizacdo da tutela antecipada concedida na modalidade antecedente basta qualquer
manifestagdo processual que demonstre a intengdo do réu em ndo aceitar a tutela conferida*.
Para melhor responder a essa indagacdo cumpre investigar o que o legislador quis dizer com o
termo “recurso”, no transcrito dispositivo.

Qualquer texto legal precisa ser interpretado para que, através do uso de métodos
interpretativos ou técnicas de interpretacdo, se possa encontrar o conhecimento cientifico do
direito?”®. Em se tratando de dispositivos normativos, com uso de linguagem juridica tipica, a
interpretacéo deve ser pautada com base igualmente em tais conhecimentos técnicos?46,

Nas palavras de José Carlos Barbosa Moreira, recurso ¢ “o remédio voluntario idéneo
a ensejar, dentro do mesmo processo, a reforma, a invalidacdo, o esclarecimento ou a

integracdo da decisdo judicial que se impugna”®’. Tal instituto juridico se destina a

243 NUNES, Dierle e ANDRADE, Erico. Os Contornos da Estabilizagdo da Tutela Proviséria de Urgéncia
Antecipatoria no Novo CPC e o Mistério da Auséncia de Formagdo de Coisa Julgada. In Novo CPC Doutrina
Selecionada, v.4: Procedimentos Especiais, Tutela Provisoéria e Direito Transitorio. Coordenador Geral: Fredie
Didier Jr.. Organizadores: Lucas Buril de Macédo, Ravi Peixoto e Alexandre Freire. 22 ed. rev. e atual. Salvador,
Juspodivum, 2016, pgs. 82-84.

244 Nesse sentido, entre outros: MITIDIERO, Daniel. Breves Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil.
Coordenadores Teresa Arruda Alvim Wambier...[et al.]. 32 ed. rev. e atual. Editora Revista dos Tribunais: Sao
Paulo, 2016, pg. 875-876 e GOUVEIA, Luicio Grassi de. Comentarios ao Cdadigo de Processo Civil.
Coordenadores: Angélica Arruda Alvim, Araken de Assis, Eduardo Arruda Alvim e George Salomdo Leite. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016, pg. 397.

245 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: Uma Exploracdo Hermenéutica da Construgéo do
Direito. 82 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, pgs. 104-108.

246 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 192 ed. Rio de Janeiro, Forense, 2006, pgs.
89-90.

247 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, Lei n°®5.869, de 11 de janeiro de
1973, vol V: arts. 476 a 565. 172 ed. Rio de Janeiro, Forense: 2013, pg. 233.
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impugnar decisdes judiciais, mas ndo é a Unica forma de fazé-lo, sendo que esse objetivo pode
ser alcangado também através de acOes autbnomas de impugnacéo e sucedaneos recursais®*e,
A prépria diferenciacdo doutrinaria desses institutos jA demonstra sua ndo identidade e ndo se
pode presumir que a Lei fez uso coloquial ou genérico da expressdo “recurso” e sim uso
técnico-juridico.

Quando o artigo 304 do CPC se refere a recurso como meio de evitar a estabilizacéo,
devemos considerar recurso no sentido estrito?*°, com as espécies previstas no artigo 994 do
mesmo codigo e em relacdo a tutela antecipada antecedente, especificamente o agravo de
instrumento ou agravo interno. A maior prova disso pode ser encontrada na redacao do artigo
281, § 2° do Projeto do CPC (PI. 166/2010), na versdo aprovada no Senado Federal, que trazia
a seguinte redagdo: “concedida a medida em carater liminar e ndo havendo impugnacéo,
apods sua efetivacdo integral, o juiz extinguird o processo, conservando sua eficacia”?®. O
termo recurso, foi incluido na versdo aprovada na Camara dos Deputados, em substituicdo a

impugnacéo??,

248 ASSIS, Araken de. Manual dos Recursos [livro eletrdnico]. 52 ed. em e-book baseada na 92 ed. impressa. rev.
atual. e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, item 1 — NocGes Gerais.

249 Fgse também ¢é o entendimento de Alexandre Freitas CAmara que ensina que: “a palavra recurso aprece no
CPC (excluido o art. 304, ja& que é o significado da palavra neste artigo que se busca determinar) com trés
diferentes significados. O primeiro é o sentido estrito de recurso para o direito processual, ou sejam um
mecanismo destinado especificamente a impugnar decis@es judiciais no mesmo processo em que proferidas,
provocando seu reexame. O segundo sentido (em que o substantivo recurso aparece invariavelmente
acompanhado do adjetivo tecnol6gico, como se da, por exemplo, no art. 236, 8 3°) é o meio, a significar o
mecanismo permitido pela tecnologia para a pratica de atos eletrébnicos como a sustentacdo oral por
videoconferéncia. Por fim, usa-se no CPC o vocabulo recursos (sempre no plural) em alguns dispositivos (como
o art. 95, § 3°) para fazer mengio a dinheiro” (CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro.
48 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2018, pg. 166). No mesmo sentido ensinam Luiz Rodrigues Wambier e
Eduardo Talamini: “apenas a interposi¢do de recurso contra a decisdo concessiva da tutela antecipada
antecedente tem o conddo de impedir a estabilizacdo. A mera formulagdo de pedidos de reconsideracdo e
medidas impugnativas ndo recursais (como a reclamacéo, a suspensdo de liminar etc.) ndo serve para obstar a
estabilizacdo. O Cddigo aludiu expressamente a recuso — e ndo foi casual o emprego do termo. (...) Assim, se a
tutela antecipada antecedente é deferida pelo juiz de primeiro grau, o agravo de instrumento € o meio apto a
impedir a estabilizacdo, se for concedida pelo relator, em decisdo monocrética em agravo de instrumento contra
decisdo denegatoria de primeiro grau, deve-se usar o agravo interno” (WAMBIER, Luiz Rodrigues;
TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil: Cognicdo Jurisdicional (Processo Comum de
Conhecimento e Tutela Proviséria), Volume 2. 172 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Thompson Reuters, 2018,
pg. 918).

250 BUENO, Cassio Scarpinella. Projetos de Novo Codigo de Processo Civil Comparados e Anotados: Senado
Federal PLS N. 166/2010 e Camara dos Deputados PI. N. 8046/2010. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, pg. 164.

251 Ravi Peixoto ndo concorda com esse raciocinio, ja que para ele o artigo 281 da versdo do Projeto de Lei 166
do Senado Federal ndo dispunha especificamente sobre tutela antecipada antecedente, mas na esséncia, apenas
de tutela cautelar. Dessa forma, o autor defende que ndo s6 os recursos em sentido estrito, mas qualquer ato
processual do réu que demonstre insatisfacdo com a tutela antecipada deferida (PEIXOTO, Ravi. Por uma
Anélise dos Remédios Juridicos Processuais Aptos a Impedir a Estabilizacdo da Tutela Antecipada Antecedente
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Questéo interessante diz respeito aos embargos de declaracdo, que apesar de recurso
em sentido estrito, ndo visa necessariamente a alteracdo da decisdo recorrida, mas sim seu
esclarecimento. Nesse caso, parece mais adequado entender que se ndo foi desejado o efeito
modificativo (infringente), ndo ha que se falar em impeditivo a estabilizacdo, mesmo porque
ap6s o julgamento dos embargos de declaragdo se iniciard normalmente o prazo para a
interposicdo de recurso préprio com objetivo de impugnar a decisdo em si (agravo de
instrumento ou agravo interno)?%2.

N&o parece que o vocabulo recurso mereca, nesse ponto, interpretacdo diversa da
gramatical, sob pena de ser interpretado contra legem, sendo clara a intengéo do legislador em
exigir o manejo de recurso apto a atacar a decisdo concessiva da tutela antecipada®:. Essa,
porém, ndo foi a interpretacdo emprestada pelo Superior Tribunal de Justica, que em recente
decisdo®* decidiu que n3o s6 a interposicio de recurso de agravo de instrumento, mas
qualquer meio de impugnacdo da decisdo, como o oferecimento de contestacdo impede a
estabilizacio, o que também n&o escapou de criticas doutrinarias®.

Ao determinar que a decisdo se torna estavel caso o réu ndo interponha recurso, o
legislador simplesmente inverteu o dnus do contraditorio, ou seja, se no procedimento comum
caberia ao autor o 6nus de esperar prolacdo de decisdo definitiva (em regra) para obter os
efeitos pretendidos de forma estavel, com a tutela antecipada antecedente esse Onus se
transfere ao réu®®. Na verdade, o requerido passa a ter o dnus de eventualmente instaurar o
processo de cognicdo exauriente, uma vez concedida a tutela antecipada na modalidade

antecedente?®®’.

de Urgéncia. In Grandes Temas do Novo CPC, v. 6: Tutela Provisoéria. Coordenador Geral: Fredie Didier Jr.
Coordenadores: Mateus Pereira, Roberto Gouveia, Eduardo José da Fonseca Costa. Salvador: Juspodivm, 2016,
pgs. 250-255).

252 Nesse sentido: BUENO, Cassio Scaprinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, vol. 1: Teoria
Geral do Direito Processual Civil: Parte Geral do Codigo de Processo Civil. 92 ed. So Paulo, Saraiva Educacéo,
2018, pg. 707.

253 VASCONCELOS, Ana Paula e VASCONCELOS, Maria Teresa. Reflexdes sobre a estabilizacdo da tutela
proviséria no CPC-2015. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 42, n. 263, p. 123-139, jan. 2017, pgs. 129-133.

254 STJ, Resp 1760966/SP, Relator Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, Orgdo Julgador: 3% Turma, Data
do Julgamento: 04/12/2018, Data da Publicagdo/Fonte: DJe 07/12/2018.

255 DONIZETT], Elpidio. Curso Didatico de Direito Processual Civil. 222 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, pgs. 487-
488.

256 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento.
172 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2017, pgs. 718-719.

%7 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil: Cognicdo
Jurisdicional (Processo Comum de Conhecimento e Tutela Provisoria), Volume 2. 172 ed. rev. atual. e ampl. Séo
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2.4.4 A ndo concessdo da tutela antecipada

O artigo 303, § 6° do CPC dita o procedimento a ser seguido caso o julgador entenda
que ndo é caso de concessdo de tutela antecipada. Nessa hipdtese, deve conferir ao requerente
0 prazo de cinco dias para emendar a peticdo inicial, sob pena de indeferimento e extingdo do
processo sem resolucdo do mérito. Estamos diante de uma decisdo de mérito que ndo
vislumbrou a presenca de probabilidade de direito e perigo de dano ou risco ao resultado Util
do processo suficiente para a concesséo da tutela antecipada requerida.

Salta aos olhos que ao tratar do deferimento da tutela antecipada o legislador escolheu
0 termo aditamento e ao disciplinar o procedimento no caso de indeferimento utilizou a
palavra emenda. Especificamente no que tange ao procedimento bifasico da tutela antecipada
antecedente, os termos emenda e aditamento devem ser tratados como sindnimos®®, ja que
visam exatamente o mesmo objetivo, qual seja, adequar a peticao inicial ao procedimento
comum?®, o que por si so torna inexplicavel a diferenciacio de prazos?®.

Importante destacar que essa emenda a inicial ndo se confunde com aquela prevista no
artigo 321 do CPC, pelo menos no que tange aos motivos de sua determinacao. Isso porque a
emenda prevista no artigo 303, § 6° do CPC e parte do procedimento antecedente e néo
pressupde defeitos ou irregularidades da peticdo, mas uma verdadeira condicdo de
proceguibilidade do processo, agora no rito do procedimento comum. Em outras palavras, nao
estamos diante de uma peticdo inicial (simplificada) inepta, mas se ndo for emendada passara
a ser e como tal a consequéncia € seu indeferimento com a extingdo do processo sem

resolucéo do mérito?s?,

Paulo: Thompson Reuters, 2018, pg. 919.

258 Apesar de divergéncia doutrinaria, os termos aditamento e emenda da petigdo inicial devem ser tratados como
sinbnimos, sendo indiferente se a alteracio da peca inaugural se d& por iniciativa da parte ou do juiz ou ainda se
a alteracdo é pontual ou significativa, mesmo porque em todos 0s casos o tratamento juridico € similar. Nesse
sentido se posicionam: MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Comentérios ao Cadigo de
Processo Civil v. 4 — artigos 294 ao 333. 1 ed. em e-book baseada na 1. ed. impressa. Editora Revista dos
Tribunais: S&o Paulo, 2017, comentérios ao artigo 329, itens 1 e 2.

259 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil — volume 1 (arts. 1° a 317).
Céssio Scarpinella Bueno (coordenador). Sdo Paulo: Saraiva, 2017, pg. 943.

%0 GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE, Luiz; ROQUE, André Vasconcelos; e OLIVEIRA
JUNIOR, Zulmar Duarte de. Teoria Geral do Processo: Comentarios ao CPC 2015: Parte Geral. Volume 1. 22 ed.
rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2018, pgs. 993-994.

%61 MACHADO, Antonio Claudio da Costa. Tutela Proviséria: Interpretacdo artigo por artigo, paragrafo por



102

2.4.5 A decisdo que encerra 0 processo antecedente

Podemos afirmar que, em regra, é a sentenga que encerra processos de conhecimento.
Uma vez ultrapassada a fase inicial e ingressado no procedimento comum, ndo ha davida que
0 processo serd encerrado por sentenca, com ou sem meérito, independentemente da concesséo
ou ndo da tutela antecipada requerida. Porém, ha que se investigar qual tipo de decisdo que
encerra 0 processo antecedente, quando sequer se ingressa na fase atinente ao procedimento
comum.

No caso de ndo concessdo da tutela antecipada, se o autor ndo emendar a peti¢éo
inicial, o processo sera extinto por sentenca sem resolucdo do mérito, em razdo do
indeferimento da peticéo inicial (artigo 303, 8 6° do CPC). N&o vejo dividas em caracterizar
essa decisdo, assim como a decisdo que extingue o processo apds a estabilizacdo como
sentenca?®?, ja que se enquadra perfeitamente no conceito do artigo 203, § 1° do CPC.

A grande duvida, porém € saber qual tipo de sentenca encerra 0 processo caso Seja
concedida a tutela antecipada antecedente e 0 réu nao apresente recurso, ou seja, no caso de
estabilizacdo da decisdo. O CPC/2015 mais uma vez foi omisso nessa parte, ao mencionar téo
somente que no caso da decisdo se tornar estavel, o processo sera extinto (artigo 304, 8 1° do
CPC). Nesses casos € muito importante saber se a sentenca de extin¢cdo do processo € com ou
sem meérito, ja que ha consequéncias juridicas relevantes nessa distingéo.

De plano cabe esclarecer que a estabilizacdo ndo é automatica, ou seja, para se
concretizar no mundo juridico ela depende justamente da decisdo que a reconhece, qual seja, a

sentenga?®®, Essa & a melhor conclusdo quando analisamos o texto do artigo 304, § 5° do CPC,

paragrafo, do Livro V, da Parte Geral, e dos dispositivos esparsos do CPC em vigor que versam sobre Tutela
Proviséria. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, pgs. 74-75.

262 Fabricio Lunardi Castagna também defende se tratar de sentenca, mas aponta como o mais importante na
hip6tese que os juizes deixem claro na decisdo se entendem se tratar de decisdo interlocutoria ou sentenga,
justamente para facilitar eventual movimento recursar pelas partes, o que ndo deixa de privilegiar o principio da
cooperacdo (LUNARDI, Fabricio Castagna. Curso de Direito Processual Civil, 22 ed. rev. atual. e ampl. Saraiva:
Sédo Paulo, 2017, pg. 366).

263 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil — volume 1 (arts. 1° a 317).
Céssio Scarpinella Bueno (coordenador). Sdo Paulo: Saraiva, 2017, pg. 945. No mesmo sentido ensina Fabricio
Castagna Lunardi: “de acordo com o art. 304, caput ¢ 81°, do Novo CPC, essa estabilizacdo precisa ser definida
em decisdo, que extingue o processo sem resolugdo de mérito e que diz que se torna estavel a decisdo anterior
que deferiu a tutela antecipada preparatdria. Isto ¢, a estabilizagdo nao é automatica, mas decorre dessa decisdo”
(LUNARDI, Fabricio Castagna. Curso de Direito Processual Civil, 22 ed. rev. atual. e ampl. Saraiva: Sdo Paulo,
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que estabelece que o termo inicial do prazo para alterar a decisdo estavel se inicia com a
ciéncia da decisdo que extinguiu o processo e ndo do fim do prazo recursal, por exemplo.

H& doutrina que defende se tratar de julgamento provisério de mérito e por isso essa
sentenca deveria ser resolvida na forma do artigo 487, 1 do CPC?%. OQutros autores tem
posicionamento firme no sentido que se trata de sentenca sem resolucdo de mérito, ja que ndo
acolhe ou rejeita pedido do autor, que ainda nem foi formulado?®®. Alguns defendem ainda se
tratar de pronunciamento que ndo se enquadra no conceito de extingdo com mérito e nem de
extincdo sem meérito, mas para adotar esse tipo de posicionamento haveria necessidade de
previsdo legal de um terceiro género ou pelo menos de clareza no sentido de néo
enquadramento em nenhum dos dois conhecidos?®®.

A sentenca que extingue o processo e torna estavel a tutela antecipada conferida é com
resolucdo de mérito®®’. Isso porque houve analise e resolu¢io do mérito da tutela antecipada
antecedente, mesmo que em termos de processo cognitivo como um todo (considerado uma
eventual fase regida pelo procedimento comum) ndo possamos falar em cognicdo exauriente.
Ademais, quando o legislador quis tratar de extincdo sem resolucdo do mérito no
procedimento antecipado antecedente, assim o fez expressamente como verificamos pelo
texto do artigo 303, 88 2° e 6° do CPC.

Por fim, cabe esclarecer se essa sentenca de extingdo com resolugdo do mérito e
decretacdo da estabilidade da tutela antecipada concedida contém capitulo atinente a
condenacdo em honorarios advocaticios a favor do patrono do autor. A questdo parece de

simples solucgéo, considerando as premissas tedricas acima expostas.

2017, pg. 366).

%4 GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE, Luiz; ROQUE, André Vasconcelos; e OLIVEIRA
JUNIOR, Zulmar Duarte de. Teoria Geral do Processo: Comentarios ao CPC 2015: Parte Geral. Volume 1. 22 ed.
rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2018, pg. 1005.

265 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de Direito Processual Civil — Volume Unico.112 ed. Salvador:
Editora JusPodivm, 2019, pg. 531.

266 “N3o se trata de extingdo com resolugdo demérito, pois nfio hd qualquer pronunciamento sobre o mérito da
causa, muito menos declaracdo sobre a causa de pedir (fatos e a respectiva valoragdo deles), essa sim com
aptiddo para gerar coisa julgada material. Também ndo se trata de extin¢do sem resolucdo do mérito, uma vez
que o processo ultrapassou a fronteira d analise dos requisitos do processo. Os requisitos para o exame do mérito
foram apreciados antes da analise do pedido de tutela antecipada e encontravam-se presentes, caso contrério, ndo
se chegaria ao deferimento do pedido de antecipagdo de tutela” (DONIZETTI, Elpidio. Curso Didatico de
Direito Processual Civil. 222 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. pg. 489)

267 MITIDIERO, Daniel. Breves Comentarios ao Novo Cddigo de Processo Civil. Coordenadores Teresa Arruda
Alvim Wambier...[et al.]. 3% ed. rev. e atual. Editora Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2016, pg. 875-876.
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Vale repetir que estamos diante de uma sentenga que extingue 0 processo com
resolucdo do mérito e aplica o direito ao caso concreto, logo para ndo aplicarmos o disposto
no artigo 85 do CPC deveria existir motivo justo e mais que isso, disposicdo legal expressa.
N&o se pode simplesmente negar vigéncia a um artigo de lei por entender que o procedimento
é simples, por exemplo, mesmo porque estamos diante de direito do advogado e verba
alimentar.

N&o vislumbro qualquer justificativa para privar essa sentenca da condenagcdo em
honorarios ou custas, que deveria ser expressa?%®. Por outro lado, ha balizado entendimento
doutrinario que defende a impossibilidade de condenacdo em verbas sucumbenciais no
procedimento antecedente que visa a concessdo da tutela antecipada antecedente?®®.

Analisado o procedimento em si da acdo antecedente que visa a concessdo da tutela
antecipada, passemos a tratar, no capitulo seguinte de seu efeito mais controverso, qual seja, a

estabilizacdo dos efeitos da decisdo.

268 Nesse sentido: GOMES, Frederico Augusto. A Estabilizagdo da Tutela Antecipada. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018, pgs. 154-158.

269 Fabricio Castagna Lunardi apresenta assim suas justificativas: “em primeiro lugar, porque nio houve citagdo
do réu, mas apenas intimagao; em segundo, por que o réu ndo op6s resisténcia, ndo podendo ser condenado, em
terceiro, porque também nédo seria possivel condenar o autor a pagar honorarios advocaticios para o réu (numa
hipotese, p. ex,, de aplicacdo do principio da causalidade), haja vista que esse sequer constituiu advogado
(porgue ndo recorreu); em quarto lugar, o Novo CPC néo prevé que haveréd condenacdo ao 6nus da sucumbéncia
em tal hipdtese; em quinto, porque as custas processuais ndo devem ser reembolsadas, na medida em que, se for
ajuizada a demanda principal, ndo havera recolhimento de novas custas processuais (art. 303, 3°, NCPC); em
sexto lugar, se houvesse condenacéo do réu a pagar os 6nus sucumbenciais, estar-se-ia se estimulando o réu a
recorrer, somente para afastar a sucumbéncia, o que ndo é consentaneo com o objetivo do Novo CPC; em sétimo,
porque, sem a incidéncia de 6nus sucumbenciais, hd um estimulo para que o réu ndo oponha resisténcia
desnecessariamente ou quando ha grande probabilidade de perder a demanda” (LUNARDI, Fabricio Castagna.
Curso de Direito Processual Civil, 22 ed. rev. atual. e ampl. Saraiva: Sdo Paulo, 2017, pg. 366). Com todas as
vénias ao brilhante juiz do TIDFT ndo concordo com os motivos apresentados. De plano, ja foi esclarecido nesse
trabalho que o ato pelo qual o réu é chamado para integrar o procedimento antecedente é verdadeira citacdo e
ndo mera intimacao, sendo que a falta de resisténcia ndo isenta a condenagdo em honorérios que remunera o
trabalho do causidico do autor, sendo que eventual advogado do réu poderia receber honorérios em caso de
extingdo do feito sem resolucdo do mérito nos casos do parégrafo 6° do artigo 303. A previsdo legal do artigo 85
do CPC abarca essa hipdtese, ja que ndo ha ressalva expressa, sendo que as custas sdo reembolsaveis, seja na
fase antecedente ou na regida pelo procedimento comum e a desnecessidade de adiantamento é demonstrativo
apenas que estamos diante de processo Unico. Quanto a auséncia ou presenca de estimulo, ndo cabe ao intérprete
fazer essa analise, que € restrita ao legislador.
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3. A ESTABILIZACAO DOS EFEITOS DA DECISAO QUE
CONCEDE ATUTELAANTECIPADAANTECEDENTE:

O grande desfecho possivel no julgamento da acdo antecipada antecedente é
justamente a possibilidade de estabilizagdo dos efeitos da decisdo concessiva da tutela, na
forma do artigo 304 do CPC. Como visto acima, o procedimento da tutela antecipada
antecedente é legalmente omisso 0 que gera inimeras controvérsias doutrinarias que com o
tempo (espera-se) serdo resolvidas pela jurisprudéncia ou por alteracéo legislativa.

A estabilizacdo dos efeitos da decisdo em si também foi alvo dessa timidez legislativa,
0 que gera problemas ainda maiores, por se tratar de instituto novo no nosso ordenamento
juridico, sem qualquer definicdo legislativa e muito menos aplicacéo pratica (até entdo). Essa
lacuna deve ser suprida pela doutrina e € um dos principais pontos desse trabalho cientifico
tentar esclarecer um pouco esse topico.

A falta de disposicdo legal sobre um instituto juridico efetivamente inovador pode
gerar tais confusdes (nos conceitos) e seria interessante que a introducdo no nosso
ordenamento juridico fosse a mais completa possivel. Vale deixar claro que situacGes
juridicas ndo necessariamente devem estar previstas em lei para existirem ou serem aplicadas
no processo, mas a nossa tradi¢cdo romano-germanica indica que a principal fonte do direito é
realmente o texto normativo, o que também ndo pode ser utilizado como desculpa para ndo
aplicar a Lei.

Porém, antes de tratar da estabilizacdo da decisdo em si e de seus efeitos precisamos
encontrar um conceito de decisdo estavel a partir da sua correlagdo com institutos juridicos

semelhantes, exatamente para melhor delimitar sua aplicacéo pratica.

3.1  Aestabilidade como instituto juridico autbnomo

Estabilidade (e suas variagdes como estabilizagdo) possui multiplos significados?’°,

inclusive o préprio CPC/2015 a utilizou em diversos momentos, para delimitar situacdes

270 O termo estabilizacdo das decisGes judiciais ainda pode ser utilizado em sentido totalmente diverso ao tratado
nesse item, como faz José Henrique Mouta Aradjo, para quem o CPC/2015, ao limitar a recorribilidade das
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processuais que diferem entre si. Percebemos essa curiosa distingdo no préprio artigo 304, que
no seu caput se refere a decisdo (que concede a tutela antecipada) estavel e no seu paragrafo
sexto faz alusdo a estabilidade somente dos efeitos daquela decisdo. Decisdo estavel e
estabilidade dos efeitos de uma deciséo seriam a mesma hipotese? A resposta parece negativa,
mas seré abordada mais adiante.

Antbnio do Passo Cabral, em brilhante estudo sobre as estabilidades processuais no
CPC/2015 defende que o cddigo criou uma categoria (género) denominada estabilidade
processual. Dentro desse género estariam englobadas varias espécies, desde as tradicionais
coisa julgada material, formal, preclusdo e efeito preclusivo, até mesmo as recém criadas
estabilizacdo da tutela antecipada antecedente (artigo 304 do CPC) e estabilidade da deciséo
de saneamento e organiza¢do do processo (artigo 357 do CPC)?'!. Ndo ha como nio
concordar com tal classificacdo, que realmente identifica essa categoria juridica da qual o
instituto da estabilidade previsto no artigo 304 do CPC faz parte.

No restrito ambito deste trabalho, precisamos de plano analisar se a estabilidade (da
decisdo ou somente dos seus efeitos) prevista no artigo 304 do CPC é um instituto juridico
autbnomo ou nd@o. Em outras palavras, cumpre investigar se o legislador efetivamente teria
criado um novo instituto juridico especifico ou se valido do termo (sem rigor cientifico) para
tratar de fenbmenos ja conhecidos, como coisa julgada ou precluséo.

Ha muita controvérsia doutrinaria acerca da natureza juridica dessa estabilizacao,
sendo que muitos defendem se tratar de coisa julgada, principalmente apds o prazo de dois

anos do artigo 304, § 5° do CPC?"%2, Sem embargos de abalizada posicdo doutrinaria em

decisdes interlocutérias pela via do agravo de instrumento e extinguir o recurso do agravo retido, bem como com
o alcance da coisa julgada sobre questfes prejudiciais na forma dos artigos 503 e 504 do CPC, trouxe mais
solidez (estabilidade) as decisdes judiciais (ARAUJO, José Henrique Mouta. A estabilizagio das decisbes
judiciais decorrente da preclusdo e da coisa julgada no novo CPC: reflexfes necessarias. In Revista Sintese de
Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 17, n. 100, p. 18-42, mar./abr. 2016). Por outro lado, podemos
considerar também como decisdo estavel aquela decisio prolatada de forma proviséria, como por exemplo, uma
liminar em acdo direta de inconstitucionalidade, que pela demora do érgdo jurisdicional no julgamento
definitivo, acaba produzindo efeitos na comunidade juridica como se definitiva fosse, gerando uma certa
estabilidade.

211 CABRAL, Antonio do Passo. As Estabilidades Processuais Como Categoria Incorporada ao Sistema do CPC
In Coisa Julgada e Outras Estabilidades Processuais — cole¢do Grandes Temas do Novo CPC, v.12. Coordenacéao
Geral Fredie Didier Jr. Salvador: Juspodivm, 2018, pgs. 25-28.

272 Para uma visdo mais completa acerca da discussdo ver: GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos; PEIXOTO,
Ravi e COSTA, Eduardo José da Fonseca. Estabilizacdo, Imutabilidade das Eficacias Antecipadas e Eficécia de
Coisa Julgada: Uma Versdo Aperfeicoada. In Coisa Julgada e Outras Estabilidades Processuais — colecdo
Grandes Temas do Novo CPC, v.12. Coordenacdo Geral Fredie Didier Jr. Salvador: Juspodivm, 2018, pgs. 697-
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sentido contrario®’®, entendo que apesar de apresentar efeitos e até objetivos semelhantes a
outros institutos juridicos mais conhecidos, a estabilizacdo do artigo 304 do CPC detém
tamanhas peculiaridades que merece sim ser tratada como instituto juridico autbnomo. N&o
custa lembrar que o préprio legislador assim pareceu concluir, pelo menos em relagdo a coisa
julgada, quando fez a ressalva prevista no artigo 304, § 6° do CPC?4,

A estabilidade, pelo menos nos contornos dados pelo artigo 304 do CPC, é restrita ao
procedimento da tutela antecipada antecedente®’® e tnica em todo o direito processual civil. O
seu grande propdsito parece ser disciplinar questes meramente satisfativas, cujo desenrolar
do processo (completo) ndo é interesse de nenhuma das partes, ambas satisfeitas com a
concessdo da tutela antecipada®’®. Ndo impede a rediscussdo das questdes em outro processo
(ao contrario da coisa julgada) e nem parece se enquadrar nos contornos de mera precluséo.
Ademais, como veremos adiante, ap0s o0 prazo de dois ndos para propositura da acao
especifica do artigo 304, § 5° do CPC essa situacao permanece inalterada.

Feitas essas breves consideragdes, parece seguro concluirmos que a estabilidade
prevista no artigo 304 do CPC nédo se enquadra em nenhuma das espécies de estabilidade

conhecida, sendo um instituto juridico autbnomo.

704.

273 Por todos ver: ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro, volume I, Tomo II: Parte Geral: Institutos
Fundamentais. 22 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pgs. 493-494.

214 «A diferenca da estabilizagio para a coisa julgada ¢ evidente e a lei ndo deixa nenhuma divida. Ndo podemos
ampliar a discusséo aqui, mas se pode rapidamente lembrar que a estabilizag8o e a coisa julgada diferem em seu
objeto e efeitos. Em relacdo ao objeto, a estabiliza¢do atinge apenas os efeitos da decisdo, enquanto a coisa
julgada reveste seu contetido declaratorio. Por este motivo, a coisa julgada tem o chamado efeito positivo, que
determina a incorporacdo do contetido estavel no em outros processos; a estabilizacdo da tutela provisoria ndo
possui esse efeito” (CABRAL, Antonio do Passo. As Estabilidades Processuais Como Categoria Incorporada ao
Sistema do CPC In Coisa Julgada e Outras Estabilidades Processuais — colecdo Grandes Temas do Novo CPC,
v.12. Coordenacdo Geral Fredie Didier Jr. Salvador: Juspodivm, 2018, pg. 35).

275 Nesse sentido: GOUVEIA, Licio Grassi de. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Coordenadores:
Angélica Arruda Alvim, Araken de Assis, Eduardo Arruda Alvim e George Salomao Leite. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, pg. 396. Ha que se registrar que existem posicionamentos doutrindrios em contrario. Apesar de
reconhecer que de acordo com a literalidade do texto legal, ndo h& que se falar em estabilizacdo da tutela
proviséria cautelar, antecipada incidental e de evidéncia, Daniel Amorim Assimp¢do Neves defende uma
interpretacdo extensiva do sistema de tutelas provisorias, com a possibilidade de ajuizamento de acdo de tutela
de evidéncia antecedente e consequentemente a estabilizagdo dessa, mas apenas nos casos dos incisos Il e 111 do
artigo 311 do CPC (NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de Direito Processual Civil — Volume
Unico.112 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2019, pg. 524).

276 «“A principal finalidade é possibilitar ao interessado a satisfagio da sua pretensio, sem a instauracio de um
processo de cognicdo exauriente, quando o adversario ndo se opde, pela via recursal, & medida deferida. Obtida a
tutela antecipada antecedente, o autor terd conseguido a satisfacdo total ou parcial de sua pretensédo, ainda que
em carater ndo definitivo” (GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Curso de Direito Processual Civil, volumel:
Teoria Geral e Processo de Conhecimento (12 parte). 162 ed. Sdo Paulo, Saraiva Educagdo, 2019, pg. 399).
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3.2 A estabilidade e institutos afins.

Quando pensamos em estabilidade (género) de uma decisdo judicial, em sua néo-
mutabilidade, o primeiro instituto juridico que vem em mente é a coisa julgada. Para ser
melhor diferenciada da estabilidade, a coisa julgada precisa ser muito bem delimitada. Ocorre
que definir coisa julgada ndo é tarefa simples, ja que ao longo da nossa historia diversos
estudos doutrinarios apresentaram visdes muitas vezes diversas, bem como o legislador deu a
sua contribuicio, no que tange a conceitos legais do instituto?’’.

A coisa julgada que precisa ser diferenciada da decisdo estavel, é a coisa julgada
material. 1sso porque, como a decisdo estavel sO poderia ser revista em outro processo
judicial?™® (artigo 304, § § 2° e 6° do CPC), seus efeitos se equivaleriam ao da coisa julgada
formal. Essa similitude de efeitos ndo autoriza a conclusdo que se tratam de institutos
idénticos, mesmo porque tratam de estabilidades diversas, que tutelam situacdes diferentes,
uma com a impossibilidade de reanalisar o processo como um todo, normalmente a partir da
sentenca®’® e a outra apenas de rever a decisdo concedida. E certo que ao seguir, 0 processo
antecipado antecedente vai ser extinto e isso acarretard a coisa julgada (pelo menos formal),
mas tal situacdo apenas demonstra que estamos diante de duas espécies do mesmo género
(estabilidades processuais)?®.

Sem embargo de posicdes diversas, a coisa julgada material é a autoridade ou
qualidade da decisdo que passa a ser imutavel e indiscutivel pela via do recurso, no processo

em que foi proferida ou em outro semelhante?®!. Importante destacar que coisa julgada

277 Para mencionar Leis mais recentes, vale trazer o conceito do artigo 467 do CPC/73: “Denomina-se coisa
julgada material a eficacia, que torna imutével e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou
extraordinario”, bem como do artigo 502 do CPC/2015: “Denomina-se coisa julgada material a autoridade que
torna imutével e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso”.

278 «“A coisa julgada formal atua dentro do processo em que a sentenga foi proferida, sem impedir que o objeto do
julgamento volte a ser discutido em outro processo” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito
Processual Civil — Teoria Geral do Direito Processual Civil, Processo de Conhecimento e Procedimento Comum
-v. 1. 60% ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2019, pg. 1145).

279 vale frisar que a partir da redacdo do artigo 502 do CPC/2015 a coisa julgada material ndo esta restrita a
sentenca, podendo ser proveniente também de decisdo de mérito, logo decisdes interlocutorios estaveis também
poderiam ser efetivamente o alvo da coisa julgada material, em tese.

280 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa Julgada e Preclusdes Dinamicas entre Continuidade, Mudanca e
Transicdo de Posi¢Bes Processuais Estaveis. 3? ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2018, pgs. 318-324.
281 A mera possibilidade de ajuizamento de agdo rescisoria ndo tem o condéo de impedir o surgimento da coisa
julgada, porém na esteira da doutrina de José Frederico Marques, uma vez ultrapassado o prazo decadencial de
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material ndo é o efeito da decisdo, pois ndo decorre necessariamente dela, sendo mera
qualidade adquirida em decorréncia da ordem publica (pacificacdo social) ocasionando a
imutabilidade e indiscutibilidade do ato decisorio?®2,

O conceito de coisa julgada material acima transcrito, que decorre do texto legal
(artigo 502 do CPC), na verdade é fruto da doutrina de Liebman, com mero aperfeicoamento
em relacdo ao codigo anterior, que inclusive reconhecia sua inspiracdo na sua exposicdo de
motivos?3. Foi o doutrinador italiano quem tratou da coisa julgada como autoridade da
sentenca e ndo mais como efeito dela®,

Cumpre mencionar que a coisa julgada é um instituto essencialmente pratico, cuja
missdo principal é assegurar a solidez da tutela jurisdicional, sendo que o conceito a ser
adotado deve ser compativel justamente com a realidade juridica®®®. Na verdade, a coisa
julgada material traz em si a nocdo (ndo juridica, pelo menos) de estabilidade, de
definitividade, como analisado acima.

A coisa julgada material s6 pode ser verificada em decisfes judiciais que foram fruto
de cognicdo exauriente, 0 que como Visto acima, ndo é o caso do procedimento atinente a
tutela antecipada antecedente. Dessa forma, a previsdo legal no sentido de que a deciséo
estavel ndo faz coisa julgada € um mero reforco legislativo ao entendimento consolidado na

286

doutrina=®®, ja que a decisdo estavel e fruto de cogni¢do sumaria.

dois anos ou julgada improcedente a agéo rescisoria, passamos a uma outra categoria de coisa julgada material, a
chamada coisa soberanamente julgada, com mais forca que a primeira (MARQUES, José Frederico. InstituicBes
de Direito Processual Civil v. IV. 12 ed. rev. atual. e compl. por Ovidio Rocha Barros Sandoval. Campinas:
Millennium, 2000, pgs. 386-387). Poderiamos acrescentar que essa coisa soberanamente julgada ganharia ainda
mais forca, caso julgada improcedente eventual querela nullitatis insanabillis, porém de toda a forma séo acdes
excepcionais que ndo podem ser tidas como regra no ordenamento juridico e por isso mesmo ndo interferem, em
abstrato, no conceito de coisa julgada material.

282 SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de Direito Processual Civil, volume 1: Processo de Conhecimento. 162
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, pgs. 900-901.

283 GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE, Luiz; ROQUE, André Vasconcelos; e OLIVEIRA
JUNIOR, Zulmar Duarte de. Processo de Conhecimento e Cumprimento de Sentenca: Comentérios ao CPC
2015. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2016, pgs. 615-616.

284 CAMBI, Eduardo; DOTTI, Rogéria; PINHEIRO, Paulo Eduardo D"Arce; MARTINS, Sandro Gilbert e
KAZIKOSKI, Sandro Marcelo. Curso de Processo Civil Completo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017, pgs. 935-936.

285 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Ainda e Sempre a Coisa Julgada. In Doutrinas Essenciais de Processo Civil,
volume VI, Atos Decisorios, Meios de Impugnacéo das Decisdes Judiciais e Coisa Julgada. Organizadores: Luiz
Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, pgs. 681-
683.

288 “Possuindo a natureza de provimento de urgéncia emitido em cognigdo suméria, como s6i qualquer
provimento de urgéncia, seu contelildo ndo é habil a gerar coisa julgada material, pois ndo se trata de sentenca ou
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Alias, a definitividade ¢ uma das principais caracteristicas da jurisdicdo, sendo
efetivada através do instituto da coisa julgada. Em outras palavras, a coisa julgada em si é o
resultado ideal do exercicio da jurisdi¢cdo pelo Poder Judiciario e eventual negacdo da coisa
julgada implicaria em uma verdadeira negacéo a fungéo jurisdicional®®’.

A garantia constitucional da coisa julgada é tamanha que apesar da literalidade do
texto constitucional (artigo 5°, XXXVI CRFB) a sua protecdo ndo é limitada ao Poder
Legislativo, mas também aos juizes é vedado desrespeitar a coisa julgada®. Por sua vez, ndo
se vislumbra qualquer protecdo constitucional a estabilidade do artigo 304 do CPC. Tamanha
é a forca desta garantia que alguns autores defendem que decisdes judiciais transitadas em
julgado, que respeitam o devido processo legal, ndo podem ser consideradas ilegais ou
inconstitucionais, ainda que fundadas em texto normativo revogado ou suprimido por

inconstitucionalidade superveniente?392%,

decisdo interlocutoria que tenha julgado o mérito. A inércia do réu, nesse caso, ndo é comparavel a revelia, pois
ndo foi citado para um processo que poderia produzir coisa julgada, mas para um processo que, em razdo de sua
contumécia, sO terd4 capacidade de produzir estabilizacdo da antecipacdo da tutela ante causam. Admitir
diversamente importa em violacdo da calculabilidade ou previsibilidade e, por conseguinte, da seguranca
juridica, viciando de inconstitucionalidade o instituto, pois ao réu ndo era possivel imaginar que sua omissdo
pudesse redundar em julgamento definitivo do conflito de interesses. A cogni¢do, portanto, continuard sendo
compativel com uma decisdo prolatada sob a urgéncia e, portanto, naturalmente sumaria, incapaz de produzir
coisa julgada” (ARAUJO, José Aurélio de. Cognicio Sumaria, Cognicio Exaustiva e Coisa Julgada. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017, pg. 272).

287 SILVA FILHO, Paulo Cristovdo de Aratjo. Validade Constitucional da Coisa Julgada. In Curso Modular de
Direito Processual Civil. Organizadores: Tadaaqui Hirose e Maria Helena Rau de Souza. Sdo Paulo: Conceito
Editorial, 2011, pg. 382.

288 TALAMINI, Eduardo. In Cédigo de Processo Civil Anotado. Coordenagédo José Rogério Cruz e Tucci ... [et.
al.]. 2% ed. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2017, pg. 711.

289 Nesse sentido vale reprisar a licio de Hans Kelsen: “Uma decisdo judicial ndo pode — enquanto for vélida -
ser contraria ao Direito (ilegal). Nao se pode, portanto, falar de um conflito entre a norma individual criada por
decisdo judicial e a norma geral a aplicar pelo tribunal, criada por via legislativa ou consuetudinaria. Nem
mesmo no caso de uma decisdo judicial de primeira instancia atacavel, quer dizer, anulavel. O fundamento
objetivo da sua anulabilidade ndo é - como pode ser afirmado pelas partes que a atacam, ou mesmo pelo tribunal
de recurso - a sua ilegalidade, isto é, o fato de ndo corresponder a norma geral que deve aplicar - se assim fosse,
seria nula, quer dizer, juridicamente inexistente, e ndo simplesmente anulavel -’ mas a possibilidade pela ordem
juridica prevista de estabelecer com vigéncia definitiva a outra alternativa, ndo realizada pela decisdo atacada. Se
a norma juridica individual criada por uma decisdo judicial é atacavel, ela pode ser anulada pela norma com
for¢a de caso julgado de uma deciséo de Ultima instancia ndo sé quando o tribunal de primeira instancia faz uso
da alternativa para determinar ele préprio - com validade provisoria - o conteddo da norma por ele criada, mas
também quando, de conformidade com a outra alternativa pela ordem juridica estatuida, o contetdo da norma
individual criada pelo tribunal de primeira instancia corresponde a norma geral que o predetermina” (KELSEN,
Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 8% ed. S&o Paulo: WMF Martins Fontes,
2009, pgs. 298-299).

29 Questdo interessante € a disposicdo legal do artigos 525, § 12 e 535, § 5° ambos do CPC, que consideram
inexequivel a obrigagdo reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou do ato
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Dito isso, podemos concluir que o texto legal, ao deixar claro que a estabilizacdo das
decisdes ndo se confunde com a coisa julgada (material), nada mais fez que reconhecer uma
realidade fatica. Vale repetir que a coisa julgada, como como garantia constitucional que &,
ndo pode ser comparada a estabilizacdo, prevista em lei ordinaria e que simplesmente pode ser
evitada pela vontade exclusiva da parte ré.

A protecdo (mais densa) da coisa julgada é verificada em concreto através de sua
eficacia preclusiva, ou seja, a impossibilidade das partes, ap6s o transito em julgado (material)
da sentenca em apresentar argumentos que poderiam ter sido apresentados para o acolhimento
ou rejeicdo do pedido e ndo foram?t. Em outras palavras, é um efeito da coisa julgada que
estabelece que uma vez resolvida a questdo de mérito, mesmo que a parte ndo tenha trazido
todos os argumentos que poderia trazer.

Ja a preclus@o ndo se confunde com a eficacia preclusiva da coisa julgada, efeito
proprio do dltimo instituto. Alguns autores, porém consideram a eficacia preclusiva da coisa

julgada como “preclusdo dotada de especificidade”??. Na verdade, a preclusdo é um

normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constituicdo Federal , em controle de
constitucionalidade concentrado ou difuso. Até nesses casos, nao se estaria violando a garantia da coisa julgada
material, mas sim preservando a competéncia do Supremo Tribunal Federal, ja que a propria lei ressalva a
inexequibilidade somente quando a decisdo de inconstitucionalidade for proferida antes do transito em julgado
da decis@io exequenda. Essa é a conclusdo da doutrina especializada: “os juizes e tribunais brasileiros estdo, em
sintese, proibidos de desconsiderar a ratio decidendi ou os fundamentos determinantes da decisdo do Supremo
Tribunal Federal, devendo observa-los em sua integralidade. Em vista disso, é possivel dizer que a solugdo do
novo CPC estd ancorada na protecdo da coisa julgada material enquanto tutela de um juizo legitimo sobre a
questdo constitucional. A coisa julgada ndo merece protecdo quando o juizo ndo é legitimo, isto é, quando é
formado mediante desconsideracéo de precedente constitucional” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,
Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cddigo de Processo Civil Comentado. 22 ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pgs. 639-640).

21 “De acordo com Barbosa Moreira, a eficacia preclusiva, ou a Préklusionswirkung do direito aleméo,
manifesta-se "no impedimento que surge, com o transito em julgado, a discussdo e apreciagdo das questdes
suscetiveis de influir, por sua solu¢do, no teor do pronunciamento judicial” (ASSIS, Araken de. Doutrina e
Pratica no Processo Civil Contemporaneo. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, pg. 224).

292 «Simultaneamente ao transito em julgado da decisdo final de mérito, agregase a coisa julgada este efeito de
natureza preclusiva, que dela prépria tem origem. Através dele, com excecdo da via da acdo rescisoria, fica
obstado rediscutir os efeitos tornados imutaveis pela coisa julgada material. Estara preclusa a possibilidade
(rectius: faculdade) de apresentar alegacdes e defesas que poderiam ter sido opostas, durante o ja extinto
processo, objetivando o acolhimento ou a rejeicdo do pedido (art. 474 do CPC). Trata-se de preclusdo dotada de
especificidade, pois ndo opera no ambito interno do processo, mas sim juntamente com a imutabilidade dos
efeitos projetados para fora da relacdo processual, resguardando a auctoritas rei judicatae. Assim, embora néo se
confunda com a preclusdo consumada dentro da relagdo processual (tal como prevista nos arts. 183, caput, 245,
caput, e 473, do CPC), ela pode ser havida como de natureza temporal, no sentido de que, apdés o momento
processual do transito em julgado, as partes3 ndo poderdo mais fazer alega¢@es de direito e de fato, visando a
obtencdo de provimento jurisdicional que julgue pela procedéncia ou improcedéncia da pretensdo” (GARCIA,
Gustavo Filipe Barbosa. Consideracdes sobre a eficicia preclusiva da coisa julgada. In Revista de processo, V.
30, n. 130, p 49-63, dez. 2005, pg. 50).
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fendmeno endoprocessual, cujos efeitos sdo restritos ao ambito interno do processo, ao
contrério da coisa julgada material, que também irradia efeitos para fora do processo. Por
outro lado, cumpre registrar que balizada doutrina defende que esses institutos ndo deveriam
ser diferenciados, pois apresentam mais semelhancas do que divergéncias?®.

Em relacdo a preclusdo, a principio, deveriamos ter como premissa que a estabilizacdo
também ndo se confunde com preclusdo. Isso porque, se fosse 0 mesmo instituto juridico, o
legislador ndo teria tratado de forma diversa e muito menos tipificado em capitulos diversos
do Codigo de Processo Civil. Por outro lado, é certo, porém, que a preclusdo é tratada
diretamente no artigo 507 do CPC, na secdo destinada a coisa julgada, o que pode levar a
concluséo que estamos diante de institutos idénticos.

Na verdade, o tratamento legal da preclusdo topograficamente na mesma secdo da
coisa julgada se explica desde o Codigo de Processo Civil de 1939, que apesar de ter o mérito
de primeiro regular (de forma mais rigida) o instituto da precluséo, efetivamente ndo teve o
rigor cientifico de separd-lo completamente da coisa julgada, trazendo um certo nivel de
confusdo, entre os institutos, aos estudiosos da época?®. Frise-se que o instituto da precluséo
foi adotado no direito brasileiro tendo como marco tedrico os estudos de Giuseppe
Chiovenda®®®, que sistematizou a preclusdo a partir do tratamento da coisa julgada, apesar do
préprio ter chegado a conclus&o que a preclusdo ndo se confunde com a coisa julgada?®®.

Podemos definir preclusdo como a perda de uma faculdade ou direito processual, em

decorréncia do seu esgotamento ou pelo ndo exercicio no prazo assinalado, tendo como

293 «“Observe-se que a coisa julgada e preclusdo sdo institutos que possuem caracteristicas muito préximas:
ambos decorrem de exigéncias formalisticas, garantias, de racionalizacdo da atividade processual, de reducdo
dos custos, de economia e eficiéncia; ambos possuem efeitos comuns, como a proibigdo de repeticdo do ato,
fortes na dimensdo publicista de conferir paz e seguranca juridica. Assim, vé-se que se aproximam a coisa
julgada e a preclusdo também nos escopos de ambos os institutos” (CABRAL, Anténio do Passo. As
Estabilidades Processuais Como Categoria Incorporada ao Sistema do CPC In Coisa Julgada e Outras
Estabilidades Processuais — cole¢do Grandes Temas do Novo CPC, v.12. Coordenacdo Geral Fredie Didier Jr.
Salvador: Juspodivm, 2018, pg. 45).

294 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Preclusdo Processual Civil. (Colecdo Atlas de Processo Civil: coordenagdo
Carlos Alberto Carmona. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, pgs. 84-86.

295 «A preclusdo é um instituto geral com requentes aplicagdes no processo e consiste na perda duma faculdade
processual por se haverem tocado os extremos fixados pela lei para o exercicio dessa faculdade no processo ou
numa fase do processo. Na aplicacdo especial que nos interessa, a preclusdo é a perda da faculdade de propor
questdes, da faculdade de contestar” (CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de Direito Processual Civil. V. 1.
Traducdo de Paolo Capitanio. Campinhas: Bookseller, 1998, pg. 450).

29 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Preclusdo Processual Civil. (Colecdo Atlas de Processo Civil: coordenagio
Carlos Alberto Carmona. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, pgs. 72-75



113

objetivo garantir a marcha processual e evitar o retorno a fases ja ultrapassadas®’. A ideia de
preclusdo é justamente fazer com que o processo caminhe para frente e por isso impede que
questdes incidentalmente discutidas ndo possam ser revisitadas a qualquer tempo.

A preclusdo é a propria manifestacdo da seguranca juridica, muitas vezes em
detrimento de eventual justica da decisdo?®®. Sem a preclusio, o processo judicial poderia ter
sua marcha interrompida a qualquer tempo, sendo entdo uma ferramenta a garantir a
efetivacdo da razoavel duracio do processo®®®, o que independe de manifestacdo judicial
expressa (artigo 223 do CPC).

H& trés tipos de preclusdo bem delimitados na doutrina: a preclusdo temporal,
consumativa e légica. A primeira diz respeito a impossibilidade de prética de determinado ato
processual em decorréncia do término do prazo (peremptorio) assinalado para fazé-lo. A
preclusdo consumativa impede a pratica de um ato processual em repeticdo, ou seja, ndo pode
ser praticado novamente porque essa faculdade j& foi exercida. Por fim, a preclusdo logica
proibe a pratica de ato incompativel com anterior ja praticado.

O artigo 507 do CPC estabelece a vedagdo justamente da parte discutir matérias ja
decididas, preclusas. Ocorre que a maioria da doutrina entende que essa vedacdo também se
aplica ao julgador (preclusdo pro iudicato), porem a preclusdo para 0 juiz seria apenas a

300

consumativa®™. Isso porque entende-se que o magistrado esta sujeito a prazos improprios e

por isso ndo preclusivos®®?, bem como que ndo seria possivel a pratica de comportamentos

2T THEODORO JUNIOR, Humberto. A preclusdo no Processo Civil. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 90, n.
784, p. 11-28, fev. 2001, pg. 13.

2% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria Geral do Direito Processual
Civil, Processo de Conhecimento e Procedimento Comum - v. 1. 602 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2019, pgs. 1152-1153.

299 Comentarios ao Codigo de Processo Civil [livro eletrdnico]: Perspectivas da Magistratura / coordenagéo Silas
Silva Santos...[et al.]. -- Sdo Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2018, comentarios ao artigo 507.

300 «“A doutrina brasileira é praticamente unissona em dizer que a preclusdo incide também sobre o juiz. Nesse
sentido se manifestaram, como ja explanado, Antonio Alberto Alves Barbosa, Celso Agricola Barbi, José
Frederico Marques, Egas Dirceu Moniz de Aragdo, Manoel Caetano Ferreira Filho, Humberto Theodoro Jr.,
Daniel Assumpgdo Amorim Neves, Heitor Vitor Mendonga Sica, Mauricio Giannico, Fernando Rubin entre
outros. Controverte-se, no entanto, acerca de quais espécies de preclusdo operam em relacdo a ele, sendo
tranquila apenas a incidéncia da consumativa, consistente em obsta-lo de reanalisar e redecidir matérias ja
resolvidas. Neste aspecto, é também firme a néo incidéncia de preclusdo sobre os despachos de mero expediente
e de simples impulso processual, porquanto desprovidos de conteldo decisorio, assim como em relagdo as
sentencas, terminativas e definitivas, transitadas em julgado, pois acobertadas pela coisa julgada. Restam, entdo,
apenas as decisdes interlocutdrias em seu ambito de abrangéncia” (TOSCAN, Anissara. Preclusdo Processual
Civil Estética e Dinamica [livro eletrénico]. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, item 5.1 Segue. A
preclusdo incidente sobre 0 juiz segundo a doutrina nacional).

301 Fredie Didier Junior, por sua vez traz um interessante exemplo, especifico para julgamento no plenéario virtual
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processuais contraditorios®®2. Por outro lado, é certo que a preclusdo pro iudicato ndo se
aplica a matérias de ordem publica®,

A estabilidade do artigo 304 do CPC tem contornos diversos da preclusdo, ja que além
da impossibilidade de rever a decisdo, seja a pedido das partes ou de oficio pelo préprio
magistrado, acarreta a extin¢gdo do processo.

Um dltimo instituto que merece ser mencionado é a estabilidade prevista no artigo
357, 8 2° do CPC, que faz uso da mesma expressdo do caput do artigo 304, sendo que 0
primeiro trata da estabilidade conferida a decisdo de saneamento findo o prazo de cinco dias
para as partes solicitarem ajustes ou esclarecimentos. Surge a seguinte indagacdo: a decisdo
estavel do artigo 357 do CPC tem 0os mesmos contornos juridicos da decisdo estavel do artigo
304 do CPC? O codigo nédo trouxe qualquer regulacdo expressa que pudesse solucionar de
plano a questdo, porém devemos considerar que se trata do mesmo instituto®%, pois se fosse
uma estabilidade diversa, o legislador teria feito uso de outra nomenclatura, pelo menos.

A estabilidade da decisdo em ambos 0s casos € destinada ao julgador, mesmo porque

as partes ndo tem o poder de determinar a alteracdo de qualquer decisdo. O que o Codigo

do STF, que segundo o autor seria caso de preclusdo pro iudicato. Diz o autor baiano: “ndo se cogita,
doutrinariamente, preclusdo judicial temporal, j& que os prazos para o juiz sdo impréprios. Essa licdo doutrinéria
merece ser revista. Nao somente pelo fato de que os prazos para o0 juiz ndo podem ser anddinos, mas tambhém
pela existéncia de enunciados normativos expressos, como a hipdtese de julgamento implicito prevista no
Regimento Interno do STF, para o caso de ministro do STF silenciar, apds o prazo de vinte dias, sobre a
existéncia de repercussdo geral do recurso extraordinario” (DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito
Processual Civil: Introdugdo ao Direito Processual Civil, Parte Geral e Processo de Conhecimento. 172 ed.
Salvador: Jus Podivm, 2015, pg. 429).

302 “E no tocante a preclusdo ldgica, apesar de comumente se afirmar que também ela ndo diz respeito aos
poderes do juiz, ha quem vislumbre alguma aproximacdo nesse sentido, como Rubin, que entende ser possivel
falar em preclusdo logica nesse &mbito, na medida em que ¢ “vedado ao magistrado desrespeitar as disposi¢Oes
processuais vigentes, tumultuando o procedimento com decisBes incompativeis de impulsionamento”.
Igualmente, Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini asseveram que a preclusdo dos poderes do juiz pode
ser consumativa ou, excepcionalmente, légica, como na hip6tese em que 0 juiz deixa de exercer juizo de
retratacdo no agravo, dando cumprimento a decisdo agravada, quando Ihe ficara preclusa a possibilidade de se
retratar posteriormente” (TOSCAN, Anissara. Preclusdo Processual Civil Estética e Dindmica [livro eletrdnico].
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, item 5.1 Segue. A preclusdo incidente sobre o juiz segundo a
doutrina nacional).

303 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria Geral do Direito Processual
Civil, Processo de Conhecimento e Procedimento Comum - v. 1. 60? ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2019, pg. 1155.

304 Ao tratarem justamente desta estabilidade, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, explicam o
fenbmeno como eficacia preclusiva da decisdo de saneamento, um desdobramento dos artigos 505 e 507 do
CPC, apesar de admitirem a possibilidade de algumas matérias j& resolvidas na decisdo de saneamento
eventualmente serem retomadas pelo julgador (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade.
Cadigo de Processo Civil Comentado. 172 ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2018, pgs.
1126-1127).
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parece instituir ao criar espécies de decisdes estaveis ap6s um determinado fato processual
(auséncia de recurso do réu ou auséncia de questionamento das partes) € uma vedacgdo a
atuacdo do magistrado no sentido de rever, por conveniéncia e oportunidade, a deciséo
proferida.

A decisdo de saneamento e organizacdo do processo é um verdadeiro marco
processual, momento que se atinge a estabilidade da propria demanda, nos termos do artigo
329 do CPC. O que o legislador fez, foi prestigiar essa estabilidade da demanda e conceder
mais seguranca a propria decisao judicial que a institui®®.

Esse ponto é muito importante frisar. Ndo se questiona na doutrina a possibilidade do
julgador anular decisdo eivada de algum vicio insanavel ou até mesmo revoga-la caso tenha
sido fruto de alguma fraude, com violagdo de norma de ordem publica®’. A estabilidade da
decisdo criada pelo CPC/2015 visa atacar a simples mudanga de entendimento do julgador®®’.

A estabilidade da decisdo pode ser a mesma (no caso do artigo 304 e do artigo 357, §
1° do CPC), mas na pratica as suas possiveis consequéncias mostram-se diversas em razéo do
caminhar processual®®®, Como visto acima, uma vez estavel a decisdo que concede a tutela
antecipada no procedimento antecedente, 0 proximo passo € a prolacdo da sentenca, com a

consequente extingdo do processo. Neste caso, a estabilidade é decretada no corpo da

305 ZARNICINSKI, Igor Maestrelli. Estabilizagdo da tutela provisoria e a concepgédo de estabilidade no Cddigo
de processo civil de 2015. In Revista de Processo, S&o Paulo, v. 43, n. 281, p. 259-277, jul. 2018, pgs. 269-270.
306 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Comentarios ao Codigo de Processo Civil - Volume VII (arts. 318-368).
Coordenacdo de José Roberto Ferreira Gouvéa, Luis Guilherme Aidar Bondioli, José Francisco Naves da
Fonseca. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, pgs. 316-317.

307 Alguns doutrinadores, como Leonardo Greco, apresentam uma visdo um pouco diferente sobre o instituto.
Para ele, a estabilizacdo da decisdo de saneamento ndo € absoluta, mas flexivel, ndo podendo impedir uma
reanalise de questdes, quando o julgador entender necessario corrigir, por exemplo. Ensina que: “se o juiz ndo
puder corrigir, emendar, modificar, os erros ou omissdes ocorridos no percurso procedimental, o judiciario ndo
estara cumprindo a promessa constitucional de assegurar a tutela jurisdicional efetiva dos direitos dos deque a
ele recorrem. Estabilidade, sim, como regra, mas ndo em carater absoluto” (GRECO, Leonardo. Saneamento do
Processo, Estabilidade e Coisa Julgada. In Coisa Julgada e Outras Estabilidades Processuais — cole¢do Grandes
Temas do Novo CPC, v.12. Coordenacdo Geral Fredie Didier Jr. Salvador: Juspodivm, 2018, pg. 597). A ideia
por trds desse pensamento é muito valida: de que nem o juiz nem as partes sdo oniscientes, livres de erros.
Ocorre que parece ir contra o espirito do CPC/2015, que admite eventuais erros das partes e do juiz em prol de
UM processo com mais seguranca juridica.

308 para Alexandre Camara, apesar de ambos os casos serem espécies de estabilizacdo, ha uma divisdo em dois
niveis, com intensidades distintas, sendo que a estabilizacdo do artigo 304 do CPC seria num nivel mais
profundo, de maior grau, mas nas duas hipéteses haveria um obstaculo a rediscutir a questdo, que néo é absoluto
diante da possibilidade de recurso & decisdo de saneamento ou ajuizamento da acdo especifica para alterar a
tutela antecipada (CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 42 ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Atlas, 2018, pgs. 305-307).
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sentenca, ndo havendo espagco/momento para que o0 juiz eventualmente volte atrés e revogue a
deciséo que concedeu a tutela antecipada, por qualquer motivo.

J& no caso da decisdo de saneamento e organizacdo do processo, muitas vezes 0
processo continua com a producédo de alguma prova, 0 que ainda reserva varias oportunidades
para que o0 juiz possa proferir decisGes, antes da sentenga. Dessa forma, a probabilidade de
perceber algum vicio que gerou a decisdo estavel é muito maior e mais perceptivel. Mais que
isso, a probabilidade de ocorréncia da decisdo de saneamento num processo civel é muito
maior do que a de concessdo de tutela antecipada antecedente ndo recorrida, mesmo porque

nesse Ultimo caso estamos diante de um procedimento especial.

3.3 O objeto da estabilidade

O artigo 304, caput do CPC estipula que uma vez néo sendo interposto o recurso pelo
réu a decisdo gque concedeu a tutela antecipada se torna estavel. O Codigo realmente poderia
ter esclarecido melhor o que é uma decisao estavel, mas dado o tratamento a seguir no mesmo
artigo, estavel parece ser a decisdo que ndo pode ser alterada pelo julgador. Tanto € assim que
imediatamente apos trazer a consequéncia da estabilidade para a decisdo, o CPC determina
gue 0 processo serd extinto, bem como que os efeitos da decis@o estavel se mantém até serem
eventualmente alterados em deciséo proferida em outro processo judicial.

Ora, pela simples leitura da Lei, que presumidamente ndo contém palavras inuteis,
percebemos que a estabilizacdo, ou seja, a impossibilidade de alteracdo tem dois alvos, dois
objetos: o primeiro é a propria decisdo (artigo 304, caput do CPC), que é reconhecida a partir
da sentenca de extincdo do processo; ja& o segundo sdo os efeitos dessa decisdo, cuja
estabilidade se mantém pelo prazo de dois anos a contar da intimacgéo da sentenca de extin¢ao
do processo antecedente (artigo 304, 88 5° e 6° do CPC).

Se a decisdo, ao se tornar estavel, gera efeitos endoprocessuais, com a imutabilidade
da decisdo pelo juiz e consequente extincdo do processo, a estabilidade dos seus efeitos tem

atuacdo extraprocessual, irradiando efeitos para fora do processo, em ultratividade, sendo que
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tais efeitos perduram sem data limite de expiracdo, até serem eventualmente alterados por

outra deciséo judicial3®.

3.4 Conceito de decisao estavel

Por tudo ja visto, podemos definir a estabilidade prevista no artigo 304, caput do CPC
como uma qualidade atribuida a decisdo mediante a ndo interposicdo de recurso pelo réu, que
gera uma imutabilidade do contetdo decisorio, vinculante para o julgador e que gera efeitos a
partir da sentenca que extingue o processo antecedente, como verdadeira ultratividade,
mantendo os efeitos da decisdo estaveis até outra acdo especifica ser ajuizada para altera-los.

Fica claro que a decisdo estavel é uma espécie do género estabilidades processuais, 0
que demanda uma nova forma de pensar por parte do intérprete da lei processual civil®®. O
CPC/2015 claramente deu mais forca e instrumentos juridicos para garantir a seguranga
juridica, em varios niveis ou graus, sendo o maior deles a coisa julgada material e 0 menor a
precluséo.

A estabilizacdo da decisdo € um instituto juridico novo, autbnomo, uma técnica
monitoria que apresenta elementos e objetivos semelhantes com a coisa julgada material, gera
na prética a coisa julgada formal (com a extingdo do processo) 3! e ainda tem caracteristicas

praticamente iguais a uma precluséo pro iudicato®!?.

309 Nesse sentido: SOUZA, Artur César de. Tutela Provisoria: Tutela de Urgéncia e Tutela de Evidéncia. 22 ed.
rev. e ampl. S8o Paulo: Almedina, 2017, pgs. 259-262 e MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de Direito
Processual Civil Moderno. 42 ed. rev. atual. e ampl. S8o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2018, pg. 508.

310 “A decisdo proviséria demanda uma autoridade propria, tanto em relagio as partes como em relagio ao
proprio juiz que a concedeu. Nao possui autoridade de coisa julgada do principal, autoridade de coisa julgada
material, mas possui uma autoridade em relacéo a tutela ordenada, que ndo podera ser rediscutida, salvo em caso
de modificacdo das circunstancias. Ela insinua o definitivo na ordem do provisério” (PAIM, Gustavo Gohrer.
Estabilizacdo da Tutela Antecipada. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, pg. 155).

811 «A estabilizagdo da tutela antecipada ndo ¢ coisa julgada, mas com ela tem elementos comuns; é uma técnica
monitdria, mas ndo se confunde com a agdo monitoria, sobretudo pelos escopos que Ihe séo atribuidos pelo
sistema; € um ato juridico processual, mas ndo é, de modo algum, um negécio juridico; possui um misto de
finalidade publico e privada; ndo ofende o devido processo legal, mas devem ser respeitadas as balizas que a
delimitam” (GOMES, Frederico Augusto. A Estabilizacdo da Tutela Antecipada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018, pg. 213).

312 «“A estabilidade do art. 304, § 1°, do CPC/2015, em verdade, ndo tem a mesma natureza juridica da coisa
julgada material. Esta é imutabilidade sobre o comando da decisdo judicial; aquela é uma preclusdo sobre a
eficécia. A estabilizacdo é mais proxima da preclusdo pro judicato do que da coisa julgada material, inclusive,
pois a coisa julgada ostenta efeitos negativos (impedir a rediscussdo do que foi decidido) e positivos (obrigar a
observancia no futuro, em outros processos). A tutela estabilizada ndo parece ter essa feigdo positiva” (ALVIM,
Arruda. Novo Contencioso Civel no CPC/2015. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, pg. 189).
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A principal caracteristica da estabilizacdo da tutela antecipada é transformar uma
decisdo que é provisoria em esséncia numa decisdo de provisoriedade eventual, quicd com
elementos semelhantes a definitividade, mesmo porque ha prescindibilidade de posterior

decisdo judicial fundada em juizo de certeza®®.

3.5  VedacOes a estabilidade

A impossibilidade de estabilizacdo de alguma decisdo que eventualmente conceda
tutela antecipada pode se dar por motivos processuais ou de direito material. Algumas
situacBes ja foram tratadas ao longo dos capitulos anteriores, como no caso do réu nédo
recorrer, mas apresentar defesa, o que para parte significativa da doutrina seria um
impedimento a estabilizagcdo. Vejamos outras hipdteses alvo de discussdo doutrinaria.

Um primeiro caso, claramente de ordem processual, seria nas situacbes em que a Lei
exige a nomeacdo de curador especial (artigo 72 do CPC). Alguns autores entendem que
nesses casos, de incapazes com interesses conflitantes com os do seu representante legal e
réus presos ou citados fictamente reveéis, ndo seria possivel a formacdo da estabilizacdo, mas
na verdade a estabilizacdo ndo se mostra impedida por essas circunstancias, mas pelo dever do
curador especial apresentar defesa, no caso o recurso®,

Mais que isso, ndo € possivel se falar em revelia no procedimento antecedente, ja que
sequer iniciou-se 0 prazo para apresentacdo de contestacdo. Porém, nesse ponto deve ser feita
uma interpretacdo sistematica para garantir a nomeacdo de curador especial ao réu preso ou
citado fictamente que no constitua advogado3®®.

Ha quem defenda que também ndo € cabivel a estabilizacdo quando a causa versar

sobre direitos indisponiveis, numa analogia a ndo aplicacdo dos efeitos materiais da revelia

313 REZENDE, Ester Camila Gomes Norato. Tutela Autossatisfativa e Estabilizagdo da Tutela Antecipada. In
Processo Civil Contemporaneo: Homenagem aos 80 Anos do Professor Humberto Theodoro Junior.
Organizacgdo: Edgard Audomar Marx Neto ... [et al.]. Rio de Janeiro: Forense, 2018, pg. 303.

314 “N3o serd possivel a estabiliza¢io da tutela se o réu for citado por edital ou estiver preso, ou, ainda, se for
incapaz sem representante legal ou se 0s seus interesses estiverem em conflito com o de seu representante legal.
Nesses casos, serd imperiosa a nomeacdo de curador especial para a realizagdo da defesa, inclusive para a
interposi¢do do respectivo recurso contra a concessdo da tutela antecipada” (SOUZA, Artur César de. Tutela
Provisoria: Tutela de Urgéncia e Tutela de Evidéncia. 22 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Almedina, 2017, pg. 255).
315 Nesse sentido: GOMES, Frederico Augusto. A Estabilizacdo da Tutela Antecipada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018, pg. 140.
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nesses casos>l®. Com todas as vénias, ndo parece ser o caso. Isso porque a ndo apresentacio
do recurso ndo tem o cond&o de tornar presumidamente verdadeiros os fatos alegados para
depois levar a uma decisdo, mas ao contrario, estabilizar uma decisdo ja concedida, que
inclusive pode ser alterada em acéo posterior movida pela parte que entender necessidade.
Frise-se que em tema de direitos indisponiveis, temos um grande, sendo 0 maior
litigante do Judiciario brasileiro: a Fazenda Pdblica. E importante dizer que nem todo
interesse publico (diga-se fazendario) pode ser considerado indisponivel3!’. Mais que isso, ha
expressas vedacgdes legais a concessdo de tutela antecipada em face do Poder Publico (o que
n&o escapa de criticas doutrinarias®!8), que inviabilizam a possibilidade de estabilizac&o®!°.
Por outro lado, a doutrina e a jurisprudéncia®® tem entendido perfeitamente

admissivel a eventual estabilizacdo de tutela antecipada proferida contra a Fazenda Publica®??,

316 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze Problemas e Onze Solugdes Quanto & Chamada “Estabilizacdo da Tutela
Antecipada”. In Tutela provisoria no CPC: dos 20 anos de vigéncia do art. 273 do CPC/73 ao CPC/2015.
Coordenacdo de Cassio Scarpinella Bueno... [et al.]. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva Educacdo 2018, pgs. 430-431.

317 Na verdade, a melhor forma de identificar o interesse realmente indisponivel é adotar a célebre classificagdo
entre interesse publico primério e secundario, sendo o Ultimo a preocupacdo pontual do Ente Estatal,
normalmente atrelada a questdes patrimoniais, que ndo decorrem da protecdo privilegiada, por ndo serem
superiores a eventuais interesses privados. Assim explica Marcal Justen Filho: “o interesse publico ndo se
confunde com o interesse do aparato administrativo: O interesse publico ndo consiste no “interesse do aparato
estatal”. O Estado, como sujeito de direito, pode ter interesses de modo semelhante ao que ocorre com qualquer
sujeito privado, que age segundo uma ldgica de conveniéncia. Esses interesses do aparato estatal ndo podem ser
reconhecidos como “interesse publico”. Configura-se a distincdo apontada por Renato Alessi entre “interesse
publico primério” e “interesse secundario’, difundida no Brasil por Celso Antdnio Bandeira de Mello. E
imperioso ter em vista que nenhum “interesse publico” configura-se como “conveniéncia egoistica da
administragdo publica’. O chamado “interesse secundario” (Alessi) ou “interesse da Administracdo Publica” ndo é
publico. Ousa-se afirmar que nem ao menos sdo “interesses’, na acepc¢do juridica do termo. S&o meras
conveniéncias circunstanciais, alheias ao direito. Somente para os interesses privados e no ambito da atividade
privada é que se admite a busca pela maior vantagem possivel, mas sempre respeitados os limites do direito.
Essa conduta ndo ¢ admissivel para o Estado” (JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 10*
ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, pgs. 155-156).

318 “De acordo com o art. 1.059 do Codigo de Processo Civil, “a tutela provisoria requerida contra a Fazenda
Publica aplica-se o disposto nos arts. 10 a 40 da Lei no 8.437, de 30 de junho de 1992, e no art. 70, § 20, da Lei
no 12.016, de 7 de agosto de 2009". O codigo de 2015 reprisa regras inconstitucionais, voltadas a impedir a
concessdo de liminar de natureza cautelar e antecipada contra a Fazenda Publica. O art. 1.059 é uma regra que
representa o viés autoritario da maioria parlamentar que o aprovou. Imaginou-se que, por ser ré a Fazenda
Publica, seria possivel ignorar o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva — exatamente o direito
fundamental imprescindivel a tutela de todos os demais direitos —, bem como retirar do Judiciario o poder de
definir, diante dos casos concretos, quando a tutela urgente deve ser concedida para tutelar os direitos”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de Urgéncia e Tutela de Evidéncia. 2% ed. rev. S8o Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, pg. 137)

319 530 exemplos de casos em que ha proibigdo a concessdo da tutela antecipada contra a Fazenda Publica:
compensacdo de créditos tributarios, a entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior, a reclassificacdo
ou equiparacdo de servidores publicos e a concessdo de aumento ou a extensdo de vantagens ou pagamento de
qualquer natureza (artigo 7°, § 2° c/c artigo 7°, § 5°, ambos da Lei 12016/2009 c/c artigo 1059 do CPC/2015).

320 A Fazenda Publica se submete ao regime de estabilizagdo da tutela antecipada, por néo se tratar de cognigéo
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0 que é inclusive objeto de enunciado possibilidade inclusive alvo do enunciado 130, da Il
Jornada de Processo Civil do CJF (“¢é possivel a estabilizagdo da tutela antecipada antecedente
em face da Fazenda Publica”). Questdo interessante € se h& necessidade de remessa necessaria
para que a decisdo estavel produza efeitos, posicionando-se a doutrina especializada pela
dispensa dessa revisao®2?,

Uma hipébtese tem causado bastante controvérsia: a possibilidade de estabilizagdo de
decisdo parcial. Essa decisdo parcial poderia se dar em mais de um cenério, como quando o
julgador concede apenas parte do pedido, ou em se tratando de mais de um pedido, concede a
tutela antecipada sobre algum deles e ainda, numa terceira hipétese, da concessao ser total,
mas o réu recorrer apenas parcialmente da decisao.

Alguns autores defendem que a estabilizagdo parcial ndo seria possivel em razéo do
risco de litispendéncia (parcial), que poderia ocorrer em eventual acdo de revisdo da decisao
estavel envolver o0 mesmo mérito (relagio juridica) da questdo principal ndo estabilizada®?3,
Outro argumento utilizado para combater a possibilidade de estabilizacdo parcial seria a
economia processual, pois parte do processo ja iria continuar de qualquer forma, ndo havendo
ganho efetivo de tempo com a estabilizacdo de apenas parte do intento do autor, além do
grave risco de confusdo procedimental®?*. Esse Gltimo poderia ser caracterizado, por exemplo,

quando um pedido do autor é concedido e o0 outro negado, sendo que a0 mesmo tempo o

exauriente sujeita a remessa necessaria” (TIMG, Apelagdo Civel 1.0348.16.000489-4/001, Relatora
Desembargadora Heloisa Combat, Orgdo Julgador: 42 Camara Civel, Data de Julgamento: 03/11/2016, Data da
publicacdo da simula: 08/11/2016).

321 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 42 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2018,
pg. 169.

322 |eonardo Carneiro da Cunha apresenta interessantes argumentos contrarios a existéncia de remessa
necessaria nesses casos: “ndo €, porém, passivel de remessa necessaria a decisdo que concede a tutela de
urgéncia contra a Fazenda Publica. A estabilizacdo, para ocorrer, ndo depende de remessa necessaria. I1sso
porque a estabilizacdo, como se viu, ndo se confunde com a coisa julgada. A remessa necessaria é imprescindivel
para que se produza a coisa julgada. Além do mais, ndo cabe tutela de urgéncia contra o Poder Publico nos casos
vedados em lei e nos casos de pagamento de valores atrasados, que exija expedi¢do de precatorio ou de
requisicdo de pequeno valor. Ndo sendo possivel tutela de urgéncia com efeitos financeiros retroativos, a
hipotese ndo alcanca valor que exija a remessa necesséria, aplicando sua hipotese de dispensa previstano § 30 do
art. 496 do CPC” (CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 16® ed. rev. atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2019, pg. 345).

323 SOUZA, Artur César de. Tutela Provisoria: Tutela de Urgéncia e Tutela de Evidéncia. 22 ed. rev. e ampl. Séo
Paulo: Almedina, 2017, pgs. 249-250.

324 NEVES, Daniel Amorim Assumpc&o. Manual de Direito Processual Civil — Volume Unico.112 ed. Salvador:
Editora JusPodivm, 2019, pgs. 525-526.
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requerente deveria aditar a inicial em 15 dias (referente a parte concedida) e emendar a
exordial em 5 dias (em relacéo a parte negada)>%°.

Realmente as situacdes acima transcritas soam desagradaveis para a boa praxe
processual e possivelmente causadoras de situacdes indesejaveis. Porém, a simples
possibilidade de confusdo ou de risco de litispendéncia ou ainda que pensassemos em
eventual perigo de decisdes contraditérias ndo é suficiente para afastar a aplicacdo de um
instituto previsto em Lei. Nesse ponto parece correta a doutrina que defende a possibilidade
de estabilizacdo parcial, na parte da decisdo que concedeu a tutela antecipada e ndo foi alvo de

impugnagao por recurso®,

3.6 A acdo “rescisoria” para rever, reformar ou invalidar a decisdo estavel e o seu prazo
decadencial de dois anos

Como visto acima, a estabilidade da decisdo que concedeu a tutela antecipada
antecedente acarreta a extingdo do processo antecedente, mas pode ser revista, reformada ou
invalidada, através de nova demanda, que pode ser proposta por qualquer das partes (artigo
304, § 2° do CPC)®’. Se a comparagéo entre a estabilidade e a coisa julgada material é um
ponto comum na doutrina, tambem passa a ser possivel associacdo entre essa demanda

posterior e a acdo rescisoria. De plano, cabe esclarecer que nao se trata propriamente de acéo

325 SOUZA, Artur César de. Tutela Provisdria: Tutela de Urgéncia e Tutela de Evidéncia. 22 ed. rev. e ampl. Séo
Paulo: Almedina, 2017, pgs. 250-251.

326 “Questdo interessante ¢ saber se a decisdo que concede a tutela antecipada apenas parcialmente tem aptiddo
para a estabilizacdo. Parece-nos que sim: ela tem aptiddo para a estabilizagdo justamente na parte em que
atendeu ao pedido provisorio do autor. Neste caso, sobrevindo a inércia do réu, estabilizam-se os efeitos apenas
desse capitulo decisério, prosseguindo-se a discussdo quanto ao restante” (DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA,
Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil: Teoria da Prova, Direito
Probatério, Ac¢Bes Probatdrias, Decisdo, Precedente, Coisa Julgada e Antecipacdo dos Efeitos da Tutela. 122 ed.
Salvador: Jus Podivm, 2016, pg. 689).

327 A propria existéncia dessa agdo traz duvida para parte da doutrina acerca da “utilidade” no aditamento
determinado pelo artigo 303 do CPC. Dizem Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery: “neste caso,
torna-se um pouco nebulosa a intenc¢éo do legislador com a previsdo do CPC 303. Cremos que o disposto neste
CPC 304 se justifica apenas se a tutela a ser concedida consistir no Unico objeto da ac&o principal a ser proposta.
Mesmo assim, para que, entdo, haver uma acéo principal se a revisdo do requerimento devera ser feita por meio
de uma acéo em separado? O julgamento da acéo principal, no caso do CPC 303, ndo poderia se prestar a isso, ja
que existe sempre a possibilidade de rever a antecipacdo concedida?”’ (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa
Maria de Andrade. Cddigo de Processo Civil Comentado. 172 ed. rev. atual e ampl. S&o Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2018, pg. 1005). A preocupagdo parece um pouco infundada, j& que no caso do artigo 303 do
CPC, ha uma expectativa que a parte ré se manifeste se deseja ou ndo continuar com o processo e discutir todas
as questdes postas, inclusive a tutela antecipada concedida e caso ndo haja tal interesse, com a extingdo do
processo, a Lei criou um mecanismo para possibilidade de revisdo dessa tutela concedida em cognigdo sumaria.
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rescisoria e esse termo s6 deve ser utilizado entre aspas, como forma de comparagdo
analdgica?8, para se referir & acéo sob analise, justamente para evitar confusdo entre institutos
diversos. Para fins didaticos passaremos a nomear essa acdo prevista no artigo 304, § 2° do
CPC como acdo revisional.

Dito isso, tais acOes tem algumas semelhancas, podendo inclusive se valer de mesmos
argumentos para alcangar 0 mesmo objeto, por exemplo, quando uma das partes buscar a
anulacdo do julgado em razdo de ter sido proferido por juizo absolutamente incompetente.
Note-se que apesar da agdo rescisoria possuir fundamentacdo vinculada (as hip6teses do
artigo 966 do CPC), nada impede que a acéo revisional, de fundamentacéo livre, fagca uso de
uma das hipéteses previstas para a primeira®?®.

Talvez a similitude que mais chama atencéo € o prazo decadencial®* de dois anos, que
abrange tanto a acdo rescisOria quanto essa acdo revisional. Trata-se, porem, de uma mera
coincidéncia, sem qualquer sinal de alguma ligacdo mais forte entre essas duas demandas.
Ademais, ha uma especificidade do prazo exclusivamente em relacdo a acao rescisoria, pois
apesar de decadencial, pode ser prorrogado se findar durante férias forenses, recesso, feriados
ou em dia em que ndo houver expediente forense (artigo 975, § 1° do CPC). Tal disposicéo
ndo se aplica a acao revisional tendo em vista se tratar de excecdo, que vai contra as principais
caracteristicas do prazo decadencial, improrrogavel como regra.

A acdo rescisOria € proposta sempre perante um Tribunal, por determinacéo

constitucional®, ja a acéo revisional é processada e julgada no mesmo juizo que concedeu a

328 “Mutatis mutandis, essa nova agdo projeta-se sobre a tutela estabilizada como a acdo resciséria se projeta
sobre as decisdes de mérito cobertas pela autoridade da coisa julgada. Aqui ndo se tem uma coisa julgada nem
essa € uma acdo rescisoria, mas sua fungéo sistematica é equivalente — e, tanto quanto se d& quando se propde a
acdo rescisoria, os efeitos da tutela estabilizada s6 cessam quando tal acdo venha a ser julgada procedente,
ditando sua desconstituicdo, sendo ela sujeita ao mesmo biénio decadencial do direito a agdo rescisoria”
(DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de Direito Processual Civil, v. I11. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, pg. 894).

329 GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE, Luiz; ROQUE, André Vasconcelos; e OLIVEIRA
JUNIOR, Zulmar Duarte de. Teoria Geral do Processo: Comentarios ao CPC 2015: Parte Geral. Volume 1. 22 ed.
rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2018, pgs. 1006-1007.

330 para Fabricio Castagna Lunardi néo se trata de prazo decadencial (ou prescricional), sendo uma nova forma
de extin¢do da possibilidade de reforma da decisdo judicial, completamente diversa e independente em relacéo
aos prazos prescricionais e decadenciais do Cadigo Civil (LUNARDI, Fabricio Castagna. Curso de Direito
Processual Civil, 2% ed. rev. atual. e ampl. Saraiva: S&o Paulo, 2017, pg. 365).

331 Artigo. 102: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-Ihe:
| - processar e julgar, originariamente: j) a revisdo criminal e a a¢do rescisoria de seus julgados”; artigo 105:
“Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga: I - processar e julgar, originariamente: €) as revisoes
criminais e as acles rescisdrias de seus julgados™; artigo 108: “Art. 108. Compete aos Tribunais Regionais
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tutela antecipada objeto do julgamento, que se torna prevento (artigo 304, § 4° do CPC), até
por uma questdo de l6gica®*2. A acgdo rescisoria tem rito proprio (artigos 968 e seguintes do
CPC), podendo ser ajuizada pelas partes, terceiro interessado, Ministério Publico e por
interventor obrigatério que ndo foi ouvido (artigo 967 do CPC). Por outro lado, a acéo
revisional pode se valer de qualquer via eleita, seja procedimento comum ou especial
(cabivel), que tenha em seu bojo pedido para rever, reformar ou invalidar a decisdo estavel,
ndo havendo um procedimento pré-determinado para tanto®®, cuja legitimidade para a
propositura é restrita as partes>**,

Importante destacar que essa agdo revisional ndo precisa ter necessariamente como
unico (e principal) pedido a reavaliacdo da decisdo estavel, que pode ser tratada inclusive
como pedido subsidiario. Dessa forma, tal demanda ndo pode ser identificada
obrigatoriamente como demanda principal®®, apesar de ser uma das facetas possiveis dessa
acao.

Todas essas diferencas deixam claro o acerto do enunciado 27 da Escola Nacional de
Formagdo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM), ao estipular que: “ndo € cabivel

acao rescisoria contra decisdo estabilizada na forma do art. 304 do CPC/2015”, mesmo

Federais: | - processar e julgar, originariamente: b) as revisdes criminais e as a¢@es rescisorias de julgados seus
ou dos juizes federais da regido; artigo 125, § 1° A competéncia dos tribunais ser& definida na Constituicdo do
Estado, sendo a lei de organizacéo judiciaria de iniciativa do Tribunal de Justi¢a”.

32 ARAUJO, Fabio Caldas de. Curso de Processo Civil: Parte Geral — Atualizado com a Lei 13.256/2016. S&0
Paulo: Malheiros, 2016, pg. 1002. O que o Cddigo fez nesse aspecto foi criar uma espécie de competéncia
funcional (absoluta) para que o juizo que concedeu a tutela antecipada antecedente seja 0 mesmo, em razdo da
funcéo, a julgar eventual acdo revisional (NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de Direito Processual
Civil — Volume Unico.112 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2019, pg. 533).

333 GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE, Luiz; ROQUE, André Vasconcelos; e OLIVEIRA
JUNIOR, Zulmar Duarte de. Teoria Geral do Processo: Comentérios ao CPC 2015: Parte Geral. Volume 1. 22 ed.
rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2018, pg. 1006. Arruda Alvim vai além e
defende que essa revisdo pode ser operada através de uma nova medida proviséria, desde que respeitados os
requisitos legais, diante da falta de vedacio expressa e com base no acesso a justica e efetividade (ALVIM,
Arruda. Manual de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento. 172 ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2017, pg. 731).

334 O artigo 304, § 2° do CPC ¢ claro ao limitar a legitimidade ativa (e também passiva) ao estipular que:
“qualquer das partes podera demandar a outra”, sem meng¢ao a nenhum outro legitimado.

335 Esse parece ser o entendimento de Humberto Theodoro Junior ao apontar que: “o cédigo, por outro lado,
deixa aberta a porta para posterior ajuizamento da agdo principal, de cognicdo plena, para rediscutir o direito
material objeto da tutela editada no processo antecedente — revendo, reformando ou invalidando a tutela
satisfativa —, conforme se extrai do art. 304, § 2°” e continua afirmando que essa agdo de cognicdo plena
“observara o procedimento comum” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil —
Teoria Geral do Direito Processual Civil, Processo de Conhecimento e Procedimento Comum - v. 1. 602 ed. rev.
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2019, pg. 719).
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porque faltaria interesse de agir, diante da inadequacio da via eleita®*. Questdo controvertida
na doutrina é saber se ap0s o transcurso do prazo inicial de dois anos, excluindo-se a
possibilidade de ajuizar acdo revisional, seria possivel ajuizar acdo rescisoria®*’. Em outras
palavras, a discussdo se limita a saber se apds os dois anos, a decisdo estdvel mantém sua
natureza juridica ou se transforma em coisa julgada material.

Uma vez extinto o processo antecedente, os efeitos da decisdo que se tornou estavel
sdo mantidos até eventual acdo revisional, dessa forma, em um primeiro momento temos uma
estabilidade provisoria, que pode ser alterada por qualquer acdo judicial, como visto acima.
Mas um dos grandes questionamentos atuais da doutrina é o que acontece justamente apds
esse prazo decadencial de dois anos>®,

Duas ressalves merecem ser feitas antes de tratarmos do tema: a primeira é que nao se
verifica qualquer problema na utilizagcdo de mera nomenclatura para designar o fenémeno da
decisdo estavel apds o prazo para ajuizar a agdo revisional, mas sim quando se discute
alteracdo da natureza juridica do instituto em si. Em outras palavras, alguns autores nominam

a decisdo estavel, uma vez ultrapassado o prazo decadencial de dois anos, de “marcadamente

3% GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE, Luiz; ROQUE, André Vasconcelos; e OLIVEIRA
JUNIOR, Zulmar Duarte de. Teoria Geral do Processo: Comentarios ao CPC 2015: Parte Geral. Volume 1. 22 ed.
rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2018, pg. 1007.

337 “Na verdade, porém, ndo cabe cogitar de agdo rescisoria na espécie, pela simples razdo de que por disposicdo
expressa da prépria lei a decisdo estabilizada ndo assume a autoridade de coisa julgada, e a rescisoria, também
por expressa previsao legal, so se presta a desconstituir decisdo acobertada pela coisa julgada material (NCPC,
art. 966). Logo, apds o biénio do art. 304, § 5° qualquer tentativa de discutir em juizo a questdo resolvida na
decisdo estabilizada esbarrard na barreira intransponivel, ndo da res iuticata, mas da decadéncia, como soi
acontecer com qualquer direito extinto por ultrapassagem do prazo fatal do exercicio” (THEODORO JUNIOR,
Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria Geral do Direito Processual Civil, Processo de
Conhecimento e Procedimento Comum - v. 1. 602 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2019, pg. 720).
338 André Luiz Biuml Tesser resume bem o tipo de questionamento que se tem sobre o assunto: “ora, se o direito
de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada sera extinto (e, portanto, deve se reputar o prazo de dois anos
para fazé-lo como prazo decadencial), o que acontecera com a decisdo que foi estabilizada, se ndo ha formacéo
de coisa julgada material? Que fendmeno processual sera esse? Uma hipdtese de preclusdo qualificada, sem
formagdo de coisa julgada material?” (TESSER, André Luiz Bdauml. Codigo de Processo Civil Anotado.
Coordenacdo José Rogério Cruz e Tucci ... [et. al.]. 22 ed. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2017, pg. 447.
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99340 99341

1733 “estabilizagdo definitiva”3¥®, “superestabilizagio da tutela antecipada™*,

estave
“estabilizacdo irreversivel”3#2, entre outros.

A segunda observacao é que ndo se verifica qualquer dificuldade quando efetivamente
ha modificacdo no estado de fato ou de direito envolvendo a deciséo estabilizada e o prazo de
dois anos ja se esgotou. 1sso porque, em tais casos, 0 que se verifica € uma nova demanda,
que sequer estad limitada por eventual coisa julgada material, podendo ser rediscutida pelo
Poder Judiciario normalmente343,

A doutrina se divide muito nesse ponto.

Hé doutrinadores que defendem que essa “‘estabilidade definitiva”, que ndao pode mais
ser revista pela acdo revisional efetivamente gera coisa julgada material, mesmo se tratando
de decisdo interlocutéria®*. O grande problema desse entendimento parece ser a falta de
fundamentacéo legal, bem como a contrariedade da conclusdo com o proprio instituto da coisa
julgada, ja que ndo estamos diante de decisdo proveniente de cogni¢do exauriente e ainda ndo
hd nova decisdo para alterar a natureza juridica dos efeitos, mas a simples extin¢cdo da
possibilidade de ajuizamento de uma acao.

Alguns autores defendem que durante o prazo de dois anos, estamos diante de um
fendmeno denominado coisa julgada em condi¢do suspensiva, ja que ndo haveria
propriamente a coisa julgada material, que surgiria apos o prazo, atraves de uma interpretacao

conjugada com o artigo 502 do CPC3%. Além do inconveniente de violar texto expresso de lei

339 MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de Direito Processual Civil Moderno. 42 ed. rev. atual. e ampl. Sdo
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2018, pg. 509.

340 LUNARDI, Fabricio Castagna. Curso de Direito Processual Civil, 22 ed. rev. atual. e ampl. Saraiva: Sdo
Paulo, 2017, pg. 364.

341 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Organizadores: Lenio Luiz
Streck; Dierle Nunes; Leonardo Carneiro da Cunha. 2% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, pgs. 432-433.

342 DONIZETTI, Elpidio. Curso Didatico de Direito Processual Civil. 222 ed. S&o Paulo: Atlas, 2019, pg. 490.

343 «“Note-se, ainda, que, mesmo que ultrapassado o prazo previsto no § 5° do art. 304, pode a parte pedir revisio
da decisdo se, ulteriormente, sobrevier modificacdo no estado de fato ou de direito (se isso é possivel mesmo
diante da decisdo de mérito que faz coisa julgada, ex vi do art. 505, | do CPC/2015, deve ser também a fortiori,
em relacéo & deciséo sumaria cujos efeitos tornaram-se estaveis, se ultrapassado o prazo referido no § 5° do art.
304 do CPC/ 2015)” (MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de Direito Processual Civil Moderno. 42 ed. rev.
atual. e ampl. S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2018, pg. 510).

344 SOUZA, Artur César de. Caodigo de Processo Civil: Anotado, Comentado e Interpretado: Parte Geral (arts. 1 a
317, volume |. Sdo Paulo: Almedina, 2015, pg. 1354.

345 Nesse sentido é o posicionamento de Misael Montenegro Filho, que ainda defende a possibilidade de agdo
rescisoria para eventualmente atacar essa coisa julgada material formada ap6s o prazo para ajuizamento da agao
revisional (MONTENEGRO FILHO, Misael. Novo Cddigo de Processo Civil Comentado. 32 ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Atlas, 2018, pgs. 275-276).
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(artigo 304, § 6° do CPC), esse entendimento parece desconsiderar o proprio conceito de coisa
julgada, pois o artigo 502 do CPC se refere a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso, 0
que faz crer que se exige uma efetiva decisdo apta a gerar coisa julgada apds prazo recursal, o
que ndo é o caso tratado, no qual a decisdo de mérito em si gerou apenas a estabilidade. Para
que pudéssemos considerar como apta a gerar a coisa julgada uma decisdo com eficacia dubia
e cuja natureza se altera com o transcurso de prazo decadencial, haveria necessidade de
expressa disposicao legal.

Outros vao defender que nesse caso estamos diante de uma “quase coisa julgada”, mas
no sentido de institutos equiparaveis e ndo no sentido de algo no caminho de se tornar coisa
julgada®*®. A ideia dessa formulagdo € justamente que alguns efeitos da coisa julgada podem
ser constatados na decisdo estavel ndo mais sujeita ao ajuizamento de acdo revisional. Com
todas as vénias, tal entendimento parece ignorar a autonomia do instituto ou pior transmudar
sua natureza juridica pelo simples fato de possuir efeitos semelhantes a outro, o que por si s6
ndo diz nada, ja que ambos, assim como a preclusdo em geral, visam trazer estabilidade ao
ordenamento juridico.

Humberto Theodoro Junior tem uma posicdo interessante, no sentido que ap0s o
prazo decadencial de dois anos a decisdo estavel ndo se transforma em coisa julgada, mas
apesar disso continua imutavel, pois opera-se a decadéncia do direito a sua revisao, reforma
ou invalidacdo®*’. O problema desse posicionamento é que seja chamando de decadéncia ou
de coisa julgada, a verdade é que uma vez conferindo a forca da imutabilidade total ao
provimento estavel, ha verdadeira equiparacdo com o instituto da coisa julgada material, sem
gue o processo anterior tivesse condigdes de alcancar tal grau de estabilidade.

Outros autores mantém o entendimento que a decisdo estavel ndo faz coisa julgada

material mesmo ultrapassado os dois anos da intimacao da extin¢do do processo antecedente e

346 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Organizadores: Lenio Luiz
Streck; Dierle Nunes; Leonardo Carneiro da Cunha. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, pg. 433.

347 “Em suma, nfo se trata de conferir a autoridade de coisa julgada material & decisdo provisdria estabilizada nos
termos do art. 304, mas simplesmente de submeté-la ao regime da prescri¢do e decadéncia, fendbmenos que
impedem a demanda, apresentando-se como causas de extin¢do liminar do processo, com resolugdo do mérito.
N&o é preciso, pois, instaurar-se uma celeuma em torno da verificagdo ou ndo da coisa julgada na espécie,
quando o que o legislador fez foi simplesmente estabelecer um prazo de decadéncia” (THEODORO JUNIOR,
Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria Geral do Direito Processual Civil, Processo de
Conhecimento e Procedimento Comum - v. 1. 602 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2019, pgs. 720-
721).
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defendem que essa decisdo estvel ndo pode mais ser revista, reformada ou invalidada, porém
argumentos contrarios a essa medida poderiam ser levantados pela parte prejudicada em
eventual outro processo3#®.

De forma contundente Daniel Mitidiero faz uma importante analise acerca do
problema da eficicia da decisdo estavel apds o transcurso do prazo de dois anos, para chegar a
concluséo que apesar de ndo ter dito expressamente, o legislador equiparou, nesse caso, a
decisdo estavel a coisa julgada material, j& que aquela decisdo se tornou imutéavel e
indiscutivel**®. Com todas as vénias, ndo parece ser essa a melhor conclusdo, seja pela
expressa previsao legal em contrario ou ainda pela possibilidade de se rediscutir a questdo de
fundo novamente, mesmo que ndo se possa mais atacar diretamente a deciséo estabilizada,
COMmo Se vera no item seguinte.

A primeira questdo a ser resolvida € se a decisdo estavel, apds o prazo de dois anos,
faz coisa julgada material ou ndo e nesse ponto tenho plena convic¢do que ndo ha qualquer
possibilidade de mutacdo da natureza juridica de deciséo estavel para coisa julgada. Acertado
nesse ponto o posicionamento de Cassio Scarpinella Bueno, para quem apés aquele prazo, ha
“mera coincidéncia (ndo identidade) de regimes juridicos, em prol da propria seguranca
juridica®®,

Quanto a possibilidade de alteracdo dos efeitos da decisdo estavel, apds o transcurso
do prazo decadencial de dois anos, entendo que eles podem sim ser revistos, mas nao de
forma direta, ndo como objeto de uma “nova agao revisional”, tendo em vista a extingdo desse
direito pela decadéncia. Ocorre que como se trata de uma estabilidade (mesmo que mais
poderosa do que a estabilidade inicial) que tem menos forca que a coisa julgada material.
Logo, uma acdo posterior, que tenha outro pedido, mas que trate da mesma relacdo juridica,
pode afetar os efeitos estabilizados da decisdo que concedeu a tutela antecipada antecedente,

mesmo que ultrapassado o prazo decadencial de dois anos.

348 TESSER, André Luiz Bauml. Cadigo de Processo Civil Anotado. Coordenacdo José Rogério Cruz e Tucgi ...
[et. al.]. 22 ed. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2017, pg. 447.

349 MITIDIERO, Daniel. Breves Comentarios ao Novo Cadigo de Processo Civil. Coordenadores Teresa Arruda
Alvim Wambier...[et al.]. 3% ed. rev. e atual. Editora Revista dos Tribunais: S&o Paulo, 2016, pgs. 876-877.

350 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, Vol. 1: Teoria Geral do Direito
Processual Civil: Parte Geral do Codigo de Processo Civil. 9% ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, pgs. 711-
712.
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Devemos compatibilizar as ligdes doutrinarias que temos acerca dos institutos
juridicos em analise, seja a coisa julgada, seja a preclusdo e até a estabilizacdo da decisdo com
os ditames legais expressos, como o do artigo 304, § 6° do CPC, que é cristalino no sentido de

que tal deciséo ndo produz coisa julgada.

3.7  Diferenciacdo entre coisa julgada e a decisdo estavel definitiva: a possibilidade da

decisdo estavel ter seus efeitos mitigados por acdo diversa transitada em julgado.

Como visto no item anterior, a grande questdo sobre a estabilizacdo é como
compatibilizar o maior grau de definitividade da coisa julgada material e eventual colisdo
dessa com a estabilizacdo dos efeitos da decisdo que concedeu a tutela antecipada
antecedente, apds o transcurso do prazo decadencial de dois anos para ajuizar a acao
revisional. Quando uma for posta em sentido contrario a outra, deve prevalecer a decisdo com
forca de coisa julgada material, mesmo porque tal garantia vem da sua previsao
constitucional.

N&o basta diferenciar esses institutos juridicos no plano teorico, sendo que a préatica
exige uma preparacdo de como prosseguir em caso de colis@o entre eventual decisdo estavel e
outra com a autoridade de coisa julgada material.

Vejamos uma questdo pratica para melhor esclarecer o ponto. Imaginemos que uma
pessoa teve seu nome incluido em cadastros restritivos de crédito, de forma indevida, na sua
visdo. Ajuiza entdo uma acdo de tutela antecipada antecedente, alegando o ato ilicito de
inclusdo e requerendo tdo somente a exclusdo do apontamento. O juiz concede a tutela
antecipada, o réu ndo recorre e 0 processo € extingo, sendo estabilizada a decisdo. Passam-se
dois anos e meio e o réu da acdo antecedente resolve ajuizar acdo de cobranca referente a
mesma divida que gerou a negativacdo anterior. Nessa outra demanda, em cognicdo
exauriente, é decidido que a divida era valida e a cobranca é julgada procedente. Com o
transito em julgado da segunda decisdo, o credor pode ndo sé se valer dos meios adequados
para receber a quantia devida, mas inclusive proceder a nova inscricdo do nome do devedor

em cadastros restritivos de crédito. Essa atitude pode até violar a decisdo estavel anterior, mas
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respeita a decisdo com forca de coisa julgada material, que como vimos acima é mais forte
que a mera decisdo estavel**!,

Elpidio Donizetti, analisando o exemplo acima chega a conclusdo semelhante, mas
com outra justificativa. Para o professor mineiro, uma vez transitada em julgado a segunda
acdo, uma nova inscricdo em cadastros restritivos de crédito teria novo fundamento, seria um
outro ato, o que ndo levaria a um desrespeito a decisdo estavel em si. Ndo se pode concordar
com esse posicionamento, pois se a divida é a mesma, a intencdo com a negativacao € a
mesma (coercdo para pagamento), ndo ha mudanca no fundamento, j& que a sentenca
simplesmente reconheceu a validade da divida e ndo a criou. O que se tem é uma autorizacéo
de forga maior para descumprir uma determinagdo com forga menor, ambas provenientes do
Poder Judiciario.

Daniel Mitidiero defende que eventual previsdo de coisa julgada como qualidade
atribuida a decisdo ndo proferida mediante cognicdo exauriente seria inconstitucional. Na
verdade, a mera equiparacdo dos efeitos da estabilizagdo da decisdo a coisa julgada ja seria
uma interpretacdo contraria a constituicdo. Para ele, o procedimento atinente a concessdo da
tutela antecipada antecede ndo tem o condao de produzir uma deciséo justa, ja que ndo detém
de ampla liberdade probatéria e de contraditorio®?.

Com todo o respeito ao posicionamento acima, esse nao parece ser o melhor
entendimento. Na verdade, ndo ha que se falar em coisa julgada por expressa posicao politica
do legislador nesse sentido e penso que tal previsdo seria até mais util e constitucional do que
trazer um instituto juridico sem qualquer formatacdo legal, que causa tantas duvidas na

doutrina, como analisado no item anterior. Ndo veria qualquer inconstitucionalidade em

31 “Uma vez condenado e transitada em julgado a decisido condenatéria, podera o nome do requerente da tutela
estabilizada ser reinscrito no referido servico de protecdo ao crédito. A reinscricdo ndo era possivel tendo por
fundamento a mera existéncia da divida, com base em titulo extrajudicial, porquanto esta, com base em cognicéo
sumaria, foi reputada inexistente. Agora, pode-se proceder & inscri¢do originaria, com base em outro
fundamento, ou seja, a coisa julgada emergente da decisdo condenatoria” (DONIZETTI, Elpidio. Novo Cddigo
de Processo Civil Comentado. 32 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2018, pg. 261).

32«0 que ¢é de duvidosa legitimidade constitucional é equiparar os efeitos do procedimento comum — realizado
em contraditério, com ampla defesa e direito a prova — com os efeitos de um procedimento cuja sumariedade
formal e material é extremamente acentuada. (...). sendo a obtencdo de uma decisdo justa uma das suas
finalidades, o que remete para a necessidade de construirmos procedimentos orientados & sua busca, parece-nos
que a limitagdo do direito ao contraditorio e do direito a prova insita a sumarizacdo procedimental e material da
acdo antecedente atua em sentido contrario & busca por uma decisdo justa —e, pois desmente uma das razoes de
ser da necessidade de um processo justo” (MITIDIERO, Daniel. Breves Comentéarios ao Novo Codigo de
Processo Civil. Coordenadores Teresa Arruda Alvim Wambier...[et al.]. 3% ed. rev. e atual. Editora Revista dos
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eventual previsdo de concessdo de coisa julgada, ja que as limitacbes do contraditério e da
producdo de prova so existem se a parte vencida ndo interpuser o respectivo recurso, ou seja,
se encontrar satisfeita com a decisdo. Se 0 juiz ndo entendesse que ha provas minimas, ndo
concederia a tutela antecipada, logo ndo se pode equiparar essa decisdo a uma injustica.

Parece claro, depois de toda as explicacdes acima € que a estabilidade prevista no
artigo 304 do CPC é um meio termo entre preclusdo e coisa julgada, um instituto novo com
graduacdo de forca intermediaria entre aqueles dois.

Dito isso, entendo ser inconstitucional eventual prevalecimento da decisdo estavel
(seus efeitos) em face de uma outra decisdo com forca de coisa julgada material. Essa
inconstitucionalidade decorre de expressa violagdo do artigo 5°, XXXVI da CRFB, ja que se
até a lei deve respeitar a coisa julgada, parece 6bvio que eventual decisdo estavel ndo pode
prevalecer ao decido definitivamente.

Frise-se a decisdo estavel ndo € mais alterada ou passivel de alteracdo apos o
transcurso do prazo decadencial de dois anos, porém o0s seus efeitos ndo séo imutaveis,
podendo ser alterados em decorréncia de decisdo transitada em julgado contréria. A deciséo
com coisa julgada pode inclusive justificar o descumprimento da decisdo estavel sem
qualquer consequéncia, pois no caso de decisdes contraditorias “definitivas”, prevalece a de

maior envergadura constitucional.

Tribunais: S&o Paulo, 2016, pg. 877).
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CONCLUSAO

A atual sociedade ¢é dindmica e cada vez mais tem necessidades urgentes. A urgéncia é
um elemento essencial no nosso meio de vida e o Poder Judiciario, como 6rgao do Estado
apto a resolver os conflitos sociais ndo pode se furtar a solucionar as questfes postas também
de forma a levar em consideragé@o o tempo.

Como vimos, a tutela antecipada veio para atingir esse proposito, assim como as
tutelas provisérias em geral. Especificamente em relacdo a tutela antecipada na modalidade
antecedente, a intencdo claramente foi resolver situacfes que o sistema anterior ndo conseguia
solucionar de forma célere, ou seja, 0os casos de decisdes satisfativas que dispensavam a
instauracdo de um processo completo, por completa falta de interesse (fatico, ndo juridico) das
partes, em ambos 0s polos.

Né&o tenho duavidas quanto ao desacerto em criar o0 procedimento antecedente
antecipado da forma como foi instituido, ou seja, com a possibilidade de estabilizacdo da
decisdo, simplesmente para atacar esse tipo de situacdo. Em primeiro lugar porque a
litigiosidade no nosso sistema € muito grande e a verdadeira satisfacdo da parte vencida € algo

raro na pratica forense. Mais que isso, na pratica, esse procedimento vai incentivar a
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interposicdo de recursos nem que seja para que a parte ré possa produzir provas ou apresentar
defesa, mesmo que se satisfaga com a deciséo definitiva de primeira instancia.

A sumarizacdo do procedimento ndo deixa de ser uma tendéncia como revela a propria
acdo monitoria. Por outro lado, falta um estudo detalhado que possa esclarecer sua relevancia,
ou seja, se a porcentagem de processos em que ndo sdo apresentados embargos justifica a
existéncia desse procedimento autbnomo ou se na maior parte das vezes 0 processo seguira
pelo procedimento comum. Como visto na introducdo desse trabalho, a estabilizacdo da
decisdo que concede a tutela antecipada veio da Europa, sendo que € bastante utilizada na
Franca e Italia, porém a “importacao” ndo foi completa, ja que veio sem a sua definitividade,
ou seja, ndo constou a previsdo que 0 uma vez estabilizada a decisdo, esta fara coisa julgada.

Alguns doutrinadores, como visto acima, defendem a impossibilidade de deciséo
proferida em sede de cognicdo sumaria gerar coisa julgada, mas se a Lei assim o determinar,
com respeito ao contraditorio e ampla defesa, ndo consigo vislumbrar qualquer
inconstitucionalidade em tal previsdo. A sumarizacdo do procedimento, ou seja, a falta de
oportunidade para defesa ou apresentacdo de provas e defesa, se for escolhida pelo vencido,
tendo ele préprio desejado abrir méo de maiores garantias, ndo incorre em qualquer violacéo a
Constituicao.

O que defendo é a impossibilidade da decisao estavel prevalecer sobre a coisa julgada
material, 0 que aconteceria se eventual acdo posterior, com decisdo de merito transitada em
julgado nédo pudesse alterar efeitos de uma decisdo estavel, que ndo mais possa ser revisada
em razdo da ocorréncia da decadéncia. O legislador criou um instituto juridico auténomo
“decisdo estavel”, que difere da coisa julgada na forca e protecdo constitucional, apesar de
ambos pertencerem ao mesmo género “estabilidades processuais”.

Essa falta de definitividade gera ainda maiores problemas quando lembramos o
pequeno ambito de atuacdo para esse tipo de procedimento, qual seja, situacdes urgentes que
sdo tdo urgentes que impedem a elaboracédo de peticdo inicial completa. Essa é uma das ideias
centrais do trabalho, ou seja, o procedimento atinente a tutela antecipada antecedente é
subsidiario em relacdo ao pedido de tutela antecipada incidental. Essa € a Unica conclusao
possivel quando analisamos que a tutela antecipada em si € a mesma, s6 a modalidade de
pedir que muda, sé o procedimento. Procedimento é matéria de ordem pulblica e ndo seria

crivel trabalhar com a hipotese que o legislador criou dois institutos (procedimentos)
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diferentes que visam exatamente o mesmo objetivo (concesséo da tutela antecipada) cabendo
exclusivamente ao autor a escolha entre cada um deles, sem motivo justo para tanto33,

O que justifica a criacdo desse procedimento monitorio € essa urgéncia maior que a
urgéncia “tradicional”, que impede a elaborag¢do da peti¢ao inicial higida, completa. Por isso,
ndo pode ser usado em qualquer hipotese, sob pena de inadequacdo da via eleita (falta de
interesse de agir). Esse controle da urgéncia e logo dos requisitos de admissibilidade da tutela
antecipada antecedente deve ser feito pelo magistrado no momento do recebimento da peticéo
inicial de forma rigorosa.

A ideia do procedimento atinente a concessdo da tutela antecipada antecedente é
interessante, mas além de visar combater uma infima porcdo de situaces processuais tem a
potencialidade de causar severos problemas em um nimero muito grande de processos.
Defendi ao longo do trabalho, que a estabilizagdo ndo é um efeito automatico da decisdo, apos
a ndo interposicdo de recurso pelo réu, mas é juridicamente aceitavel o entendimento que a
estabilizacdo ndo dependeria de qualquer decisdo expressa do magistrado, ao encerrar 0
processo. Agora imaginemos uma situacao infelizmente muito comum: a parte autora pede a
tutela antecipada antecedente de forma equivocada (sem respeitar 0s requisitos legais), 0 juiz
concede a tutela antecipada sem fazer qualquer mengéo ao procedimento e eventualmente ele
é extinto. Para a corrente que defende a estabilizacdo automatica, houve estabilizacdo e a
continuidade de processo dessa forma seria um erro processual grave. Note-se que
poderiamos ter milhares de processos com decisdes estaveis que sequer as partes tenham real
nocao que houve estabilizacéo.

Os problemas ndo param por ai. Ndo se sabe ao certo como se da a extingdo do
processo, uma vez estabilizada a decisdo se com ou sem mérito, sendo que ambos 0s
entendimentos podem ser validamente argumentados. Ao longo do trabalho, defendi que a
extingdo é sim com mérito, pois mesmo que ndo se trate do merito da demanda principal, em

cognicao exauriente, 0 mérito da acdo antecedente foi efetivamente resolvido.

353 No rito dos juizados especiais civeis de ambito estadual teriamos uma situacdo de escolha livre do autor, que
poderia preferi-lo ao procedimento comum. N&o me parece um bom exemplo a ser seguido em relagdo a tutela
antecipada antecedente, ja que no caso dos juizados, tanto no procedimento da Lei 9.099/95 quanto no
procedimento comum, ha possibilidade de se alcancar a coisa julgada, independentemente da vontade do réu, o
que ndo ocorre no rito dos artigos 303 e 304 do CPC. Mais que isso, 0s Juizados Especiais Civeis tem assento
constitucional (artigos 24, X e 98, | CRFB) e uma importancia impar no que se refere ao acesso a justica,
principalmente nas causas que dispensam a capacidade postulatéria.
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A inovacdo legislativa sempre tem o objetivo de resolver problemas, sejam
processuais ou de direito material. No caso, apesar da boa intengéo, parece que os problemas
se multiplicaram ou pelo menos, podem se multiplicar. Como resolvé-los entdo? Séo tantas as
polémicas e situacdes dificeis que penso que a melhor solucéo seria revogar por completo a
modalidade antecedente para a concessdo de tutela antecipada. talvez outra solugdo menos
radical seria extirpar do mundo juridico a estabilidade e trazer efetivamente a qualidade de
coisa julgada material a decisdo que concede a tutela antecipada e ndo é alvo de recurso.

Temo que esse tipo de problema nunca vai se resolver por completo, mesmo porque a
historia do nosso direito mostra exatamente isso. A panaceia de todos os problemas sempre
parece ser a proxima solucdo dada pelo legislador, o préximo procedimento especial, a nova
forma de requerer algo que torna o processo mais célere. A questdo € que muitas vezes saber
0 que € o0 antidoto e o que é o veneno, vai depender da quantidade a ser aplicada.

Gostaria de terminar com as palavras do mestre José Carlos Barbosa Moreira, em
artigo publicado em 20013, tratando sobre as questdes polémicas da tutela antecipada, mas

infelizmente ainda muito atual:

“E necessario denunciar a funesta tendéncia a enxergar na entrada em

vigor de uma norma o ponto final de sua historia. Ao contrario, nesse

momento é que ela comeca verdadeiramente a viver; e é a partir dai que ela

passa a_merecer a nossa particular atencdo. Ja pouco interessam, agora, as

intencdes, por mais altas que fossem, do legislador, e as expectativas que ele
acalentava. Interessa, sim, 0 que estard acontecendo no dia-a-dia forense; e é
forgoso que mantenhamos o espirito aberto aos ensinamentos que a experiéncia
nos possa dar. Se eles vierem a coroar nossas esperancas, tanto melhor; no caso
contrario, renunciemos as ilusdes e tenhamos a coragem de rever o que foi feito,

e até de desfazé-lo, se preciso for. Em matéria processual, como a de gue

estamos cuidando, 0 primeiro passo consistird necessariamente na

observacdo escrupulosa do que sucede no foro, com a utilizacdo das

técnicas proprias. Colhidos os resultados, cumpre examina-los atentamente e

sem idéias preconcebidas, para concluir com seguranga. Isso é 0 que se deveria

34 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Antecipagdo da tutela: Algumas Questdes Controvertidas. Revista de
Processo, Sao Paulo, v. 26, n. 104, p. 101-110, out./dez. 2001, pg. 110.
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fazer - estar fazendo - em relacdo as inovages introduzidas em nosso sistema
processual, desde o instante em que cada uma principiou a viger. Tudo indica
que ja se perdeu bastante tempo; mas nunca € tarde demais para comecar.
Estarei regiamente pago do esfor¢co se lograr convencer o0s ouvintes da
necessidade de pdr maos a obra, em matéria de antecipacdo da tutela e em

qualquer outra analoga” (sem grifo no original).
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