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RESUMO

O presente trabalho objetiva abordar o instituto da estabilizacdo da tutela de
urgéncia satisfativa pleiteada na forma antecedente que representa uma novidade
trazida pela Lei 13.105/2015, ou mais genericamente, o Cdédigo de Processo Civil.
Com esta finalidade, primeiramente se fara uma digressdo na analise da tutela
proviséria a partir de seu desenvolvimento na histéria do direito processual
brasileiro. Em seguida, serdo estudadas as modificagcdes perpetradas pelo novo
cbédigo de processo civil no @mbito das tutelas de urgéncia, diferenciando-se as
tutelas satisfativas, cautelares e de evidéncia. Posteriormente, sera examinada a
tutela de urgéncia satisfativa antecedente e, mais detidamente a sua estabilizagcéo
quando da inércia do réu, fazendo-se o estudo minucioso da origem, formacéo e
desenvolvimento do instituto no atual arcabouco processual. Por fim, serdo
observados os efeitos modificativos da decisao interlocutéria concedida, sua relagao

com a coisa julgada e a possibilidade de alteracao.

Palavras-chave: Codigo de Processo Civil; estabilizagao; tutela provisoria.



ABSTRACT

This study aims to address the institute of stabilization of emergency injunctive relief
pleaded in the antecedent character, which represents a novelty introduced by Law
13.105/2015, or generically speaking, Civil Procedure Code. For this purpose, first, it
will be made a digression in the analysis of interim protection, considering its
development in the history of Brazilian procedural law. Then, it will be studied the
modifications perpetrated by the new civil procedure code in the context of the
protection of urgency, differentiating the preventive, interlocutory and evidence
injunction. Subsequently, it will be examined the tutelage of preventive urgency and
more closely, its stabilization after the defendant inertia, by making a careful study of
the origin, formation and development of the institute in the current procedural
framework. Finally, it will be observed the amending effects of interlocutory decision,
its relation with the res judicata as well as the possibility of change.

Keywords: Civil Procedure Code; stabilization; interim protection.
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1 INTRODUGAO

Indiscutivel é afirmar o grande desafio que representa esta obra. A Lei
13.105/2015 - ou como se prefere chamar Novo Coddigo de Processo Civil -
representa ndo apenas uma inovagao no ordenamento juridico brasileiro, mas uma
mudanga na perspectiva judicial seja do ponto de vista do processo, seja do proprio
direito material que, em razao do seu recente nascimento, abre os olhos diante de
um mundo repleto de duvidas e sedento de solugdes.

Falar do nascimento de um novo ordenamento processual significa dizer
que apesar do muito caminhar, a realidade fatica e as vicissitudes do processo
gritaram por mudangas tais que o antigo arcabougo juridico teve que dar espago
para uma nova estrutura. Isto ndo significa a morte do primeiro sistema para o
nascimento de um novo, mas e, isto mais propriamente, a aposentadoria de um
velho ordenamento que antes de fechar os olhos passou muito de seu teor aquele
que o substituiu. De modo que, estruturado na experiéncia processual antiga, cria-se
uma estrutura mais experiente e voltada a assegurar ndo apenas o direito, mas sua
consecugao justa.

Diz-se consecugdo justa porque o ordenamento de 1973, apesar da
importancia crucial que representou no ambito da histéria do processo, vislumbrava
um direito estatico, pouco flexivel e de divisao rigida entre as fases de conhecimento
€ execugao, o que, por sinal, apesar de formalmente fornecer a tutela de direitos,
nao sabia ao certo que o conceito de justica esta atrelado n&o apenas a prestagao
judicial, mas a consecucgao célere e efetiva dos direitos pleiteados. Nogdes estas
adotadas pelo novo cédigo de processo, em especial quando trata das tutelas
provisorias.

Como bem ilustra Mitidiero (2015, p.15), ninguém ignora que uma das
grandes viradas em termos de adequagéao, efetividade e tempestividade da tutela
jurisdicional no direito brasileiro encontra especial tradugdo no instituto da
antecipacao da tutela. E o CPC/2015 além de oferecer regramento peculiar nessa
seara, trouxe uma figura inovadora no direito brasileiro que bebeu das fontes
processuais do direito italiano e francés. Fala-se aqui do instituto da estabilizagdo da
decisao que concede a tutela antecipada antecedente.

A prépria tutela satisfativa antecedente se consubstancia em novidade no

sistema, uma vez que a unica modalidade prevista no cdédigo anterior era a
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incidental. Mais proximo talvez seria a referéncia as cautelares antecedentes e
mesmo assim, as diferentes naturezas das medidas apenas demonstram o quéao
novo € se falar neste novo modelo. Mais inovador ainda € pensar na estabilizacao
dos efeitos de uma medida tdo inovadora, o que demonstra o grande interesse no
trato da tematica, influenciado ndo apenas pelo desejo do novo, mas em especial
pelas curiosidades e problemas que se desenvolvem a partir da leitura dos
dispositivos.

E sempre dificil escrever monograficamente sobre um tema téo recente e,
em especial, que a despeito do seu estado fetal, ja gerou amplas discussdes e
posicionamentos t&o diversos acerca do seu procedimento, regras e efeitos das
decisoes.

Por esse motivo dividiu-se este estudo em trés fases.

A primeira abordara o instituto amplo da tutela proviséria no direito
brasileiro. Primeiramente havera uma breve analise de conceitos considerados
relevantes a compreensdao do tema, sem o0s quais provavelmente o leitor nao
acompanharia a linha de raciocinio proposta nesta obra. Em seguida far-se-a o
estudo do desenvolvimento da tutela provisoéria antes do cédigo processual de 1973,
a evolugcdo dos conceitos e a contribuicdo dos doutrinadores brasileiros para a
tematica, passando, em seguida, a analise mais detida do codigo em si e suas
inovagdes, em especial a utilizacdo desenfreada das chamadas cautelares
inominadas. Havera ainda o exame das alteragcbes perpetras pela lei 8952/94 até o
advento da Lei 13.105/2015, ou Cddigo de Processo Civil.

Em um segundo momento, se observara as mudangas implementadas
pelo novo cédigo, fazendo mengao a distribuicdo entre tutelas de urgéncia e
evidéncia, com tratamento detido dos seus procedimentos diferenciados. Havera
ainda, neste espacgo, o estudo pormenorizado das tutelas de urgéncia, fazendo-se
sentir as novidades e o procedimento peculiar da tutela satisfativa antecedente.

Por fim, sera analisada a estabilizagdo da tutela satisfativa antecedente.
Neste ponto, serdo explanados a origem, a base juridica e o fundamento do novo
instituto. Analisar-se-a o procedimento previsto no codigo para sua implementagao
e, em seguida, a parte mais interessante: as diferentes interpretagbes acerca dos
seus aspectos procedimentais e efeitos, demonstrando, por meio de posicionamento
proprio, qual devera ser o entendimento dos tribunais mais adequado para a

consecucéo das finalidades objetivadas pelo novo ordenamento.
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Vé-se, de pronto, ndo se tratar de tarefa facil. Tampouco o sera para os
manuseadores do direito. No entanto, o que estimula a elaboracédo deste trabalho é
que as referidas inovagdes vieram com o intuito de melhorar a realidade juridica
brasileira, buscando concretizar os valores propostos pelo atual Estado
Constitucional. Assim, a despeito dos desafios que isto representa, a presente obra,
longe de tentar esgotar o tema, realiza seu intento se de alguma maneira contribuir

para a formacao deste novo momento processual.
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2 A TUTELA PROVISORIA NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

As vias judiciais sao constantemente acionadas com intuito de satisfazer a
protecdo ou consecucao dos direitos das partes. No entanto, a mora processual,
assaz evidente em nossa realidade judicial, muitas vezes ameaga a satisfagcéo
tempestiva desses direitos, comprometendo os ideais de justica almejados quando
da instituicdo do Estado como juiz das relagdes juridicas particulares.

Muito embora o ideal da justica seja, mormente visto como inalcangavel em
termos praticos, a busca minuciosa deve tornar-se pratica constante dos
manuseadores do direito, uma vez que sua ndo consecugao em ambito processual
pode ensejar resultados catastréficos para os que buscam, no Estado, a cooperagao
satisfatéria a solucdo de celeumas por si vivenciadas. Nesse sentido, leciona
Carnelutti (2001, p. 29):

Agora, se as regras nao forem justas, também os resultados da
representacdo ou do processo correm o risco de ndo ser justos, o qual
quando se trata de uma partida de futebol ou de uma luta de boxe né&o
significa uma tragédia, mas quando a aposta €& a propriedade ou a
liberdade, ameaga o mundo, que tem necessidade de paz para percorrer
seu itinerario; mas a paz tem necessidade de justica, como o homem tem
do oxigénio para respirar, e falando com exatidao, regras do jogo nao tem
outra razao de ser do que garantir a vitéria a quem tenha merecido; e é
preciso saber para quem vale essa vitdria para captar a importancia das
regras e a necessidade de ter uma ideia delas.

Tendo o Estado tomado, para si, a incumbéncia exclusiva da prestacao
jurisdicional — ressalvadas as hipoteses de resolugéo arbitral (RODRIGUES, 2007,
p.13) - coube a ele, igualmente, o 6nus de prover meios que permitam as partes
obter satisfacdo integral de seus direitos tal qual obteriam em situagdo similar se
resolvida por meio da autotutela. Conforme, preceitua Chiovenda (apud CAMARA,
2008, p. 66):

A jurisdicdo é a fungéo do Estado que tem por escopo a atuagdo da vontade
concreta da lei por meio da substituicao, pela atividade de 6rgaos publicos,
da atividade de particulares ou de outros 6rgaos publicos, ja no afirmar a
existéncia da vontade da lei, ja no torna-la, praticamente, efetiva.

Um dos caracteres formadores da ideia de satisfagdo integral € a entrega do
bem juridico de forma habil e tempestiva, evitando o perecimento do direito em

funcdo da morosidade do sistema. Com essa perspectiva, uma das medidas
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adotadas pelo Estado que melhor representou o conteudo da efetividade e
tempestividade da prestacédo jurisdicional foi a tutela proviséria que tem por
finalidade atribuir de forma mais equanime o énus do tempo entre os demandantes.
O tempo é elemento de importancia vertiginosa em se tratando da satisfagao
de direitos. O provimento jurisdicional extemporéneo € capaz de trazer enormes
prejuizos a quem por intervencéo inconveniente de terceiros, sofre lesdo a direitos
seus capaz de conduzir ao acionamento do judiciario. A esse respeito, muito bem
observou o civilista Pablo Stolze Gagliano, em artigo publicado em 2012, ao

encadear a nogao do tempo no processo e sua funcio social:

Atualmente, tenho a impressao de que as 24 horas do dia ndo suprem mais
— infelizmente — as nossas necessidades. E, se por um lado, esta falta de
tempo para viver bem é algo tragico em nossa sociedade — e que merece
uma autorreflexao critica — por outro, é forgoso convir que as circunstancias
do nosso cotidiano impéem um aproveitamento adequado do tempo de que
dispomos, sob pena de experimentarmos prejuizos de variada ordem, quer
seja nas proprias relagbes pessoais, quer seja nos ambitos profissional e
financeiro. Vale dizer, uma indevida interferéncia de terceiro, que resulte no
desperdicio intoleravel do nosso tempo livre, é situacdo geradora de
potencial dano, na perspectiva do principio da fungéo social’.

Desse modo, tendo em vista a estreita relacdo existente entre o tempo no
processo e a oneragao justa ou injusta das partes, fez-se necessario adaptar o
modelo existente até entdo por meio de novos institutos que buscassem maior
equilibrio na relagédo juridico-processual, dentre os quais, encontra-se a tutela
provisoria.

A tutela jurisdicional em sentido amplo, elemento impar para o estudo do
processo, pode ser implementada nas formas satisfativa ou provisoria e, muito
embora o presente estudo trate mais especificamente desta ultima modalidade, é
deveras imprescindivel a andlise da tutela satisfativa bem como alguns outros
conceitos entendidos aqui como relevantes a fim de melhor atender a perspectiva

que se pretende intentar.

2.1 Conceitos relevantes

Preliminarmente, ha de se entender o conceito de tutela jurisdicional.

1 GAGLIANO, Pablo Stolze. Responsabilidade Civil pela Perda do Tempo. Editorial publicado no
dia 25 de dezembro de 2012, disponivel no:
https://lwww.facebook.com/pablostolze/posts/399780266768827
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A palavra tutela tem origem no latim futela, cujo significado é “tudo que
defende ou protege”. Assim, tutela jurisdicional em sentido lato é a prote¢do dada ao
direito material discutido, quando do proferimento da decisao.

Seguindo essa orientagdo, a Constituicdo Federal de 1988 entendeu por bem
alocar a referida protegdo em seu art. 5°, XXXV, segundo o qual “a lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judiciario, lesdo ou ameacga a direito”. A despeito de ser
incontroverso afirmar que esse dispositivo resguarda o que se denomina de garantia
de inafastabilidade da jurisdi¢do, o objetivo do constituinte € bem mais abrangente.
Implica dizer, de modo genérico, que se pleiteia ndo apenas a apreciagao do direito,
mas a tutela de forma satisfatoria e em tempo habil, sob pena esvaziar o
compromisso do Estado em tomar para si os padrées de convivio social ante a
promessa de promogao da justica.

A tutela dos direitos sofreu evolugdo ao longo do ordenamento juridico que,
por sua vez, manteve-se submisso as necessidades emergentes no seio social.
Tanto assim é que o proprio fundamento em que se embasa o0 processo sofreu
modificagdes significativas, e a doutrina, em caminho paralelo ao jurisprudencial
tratou de categorizar os diferentes tipos de tutela a partir do seu conteudo e modelo
procedimental.

Quando, no intento de se obter a tutela de direitos, o processo da-se com uso
de cognigdo exauriente, em observancia do contraditério e da ampla defesa, bem
como ampla discussdo do objeto da demanda, obtém-se a denominada tutela
definitiva. Definitiva porque, antes de qualquer outra finalidade, ela se pretende
imutavel, a fim de promover a seguranga juridica a partir da formagédo da coisa
julgada (DIDIER JR., BRAGA E OLIVEIRA, 2015, p. 562). A relevancia do seu
estudo se da em virtude da tutela provisoria pretender, em sua esséncia, se tornar
definitiva, o que torna imprescindivel sua compreensao.

Apenas para melhor esclarecer, por cognicdo exauriente, entendem Luiz

Guilherme Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p. 47) ser aquela:

[...] prestada mediante um procedimento em que ambas as partes foram
ouvidas - ou, pelo menos, tiveram a oportunidade de ser ouvidas e em que
a decisdo se encontra fundada em um quadro probatério completo - ou, pelo
menos, em um quadro probatério tdo completo quanto admitido pela
natureza do procedimento. As sentengas que julgam procedente ou
improcedente os pedidos formulados pelas partes no procedimento comum
sdo exemplos classicos de decisdes fundadas em cognigédo exauriente (arts.
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485 e ss.). A tutela fundada em cognigéo exauriente € uma tutela definitiva e
€ idonea a formagao da coisa julgada.

Assim, a tutela definitiva € a fundada em cogni¢cdo exauriente que tem por
objetivo fim a entrega do bem juridico desejado ao seu respectivo titular, por meio de
decisao que tera aptidao a imutabilidade.

Trata-se de tutela que pode ser classificada em satisfativa ou cautelar.
Interessante atentar a esta classificagdo, tendo em vista ser a tutela provisoria
oriunda do que o sistema entende por “tutela padrao”. Termo este atribuido a tutela
definitiva satisfativa que tem por finalidade a satisfagao do direito do autor por meio
da entrega do bem da vida pleiteado que, por ser em carater definitivo, decorre de
procedimento fundado em cognigao exauriente e com animo de imutabilidade.

A tutela definitiva satisfativa pode apresentar-se, ainda, como tutela de
certificacdo de direitos (declaratéria, constitutiva e condenatdria), ou como tutela de
efetivagdo de diretos (tutela executiva em sentido amplo). Valido lembrar que as
tutelas de certificagdo, em regra, sdo seguidas por uma tutela de efetivagdo da
prestacdo. Por isso costuma-se dizer que a tutela condenatéria conjuga certificagao
e efetivagao (DIDIER JR., BRAGA e OLIVEIRA, 2015, p. 562).

A satisfagao do direito do autor buscada em primeiro plano é perfeita por meio
da tutela padrdo. H4, todavia, situagcbes em que apesar da inviabilidade de entrega
imediata do bem juridico, existe fundado receio do seu perecimento caso nédo haja a
utilizagdo de meios ou poder que o assegure. Esse poder assecuratorio é entendido,
em ambito processual como “poder acautelatério”, o que identifica as razbes de uso
da classificacdo “tutela cautelar” que tem por finalidade garantir o direito, sem,

contudo, satisfazé-lo. Preleciona Zavascki (2007, p. 49):

Em suma: ha casos em que apenas a certificagdo do direito esta em perigo,
sem que sua a satisfacdo seja urgente ou que sua execugado esteja sob
risco; ha casos em que o perigo ronda a execugao do direito certificado,
sem que a sua certificacdo esteja ameagada ou que sua satisfagcdo seja
urgente. Em qualquer de tais hipéteses, garante-se o direito, sem satisfazé-
lo. Mas ha casos em que, embora nem a certificagcdo nem a execugao
estejam em perigo, a satisfagdo do direito é, todavia, urgente, dado que a
demora na fruigdo constitui, por si, elemento desencadeante de dano grave.
Essa ultima € a situagao de urgéncia legitimadora da medida antecipatéria.

A tutela cautelar tem, portanto, natureza instrumental e diverge da tutela
satisfativa por apresentar caracteristicas préprias como a referibilidade e a
temporariedade. A referibilidade diz-se quando um elemento tem por esséncia
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referir-se a outro. Assim, a tutela cautelar, em verdade, refere-se a outro direito a
que se quer prestar protegao.

No que tange a temporariedade, quer-se dizer que a tutela cautelar é limitada
no tempo. Ha pensadores, a exemplo de Daniel Mitidiero (2013, p. 40) ou mais
enfaticamente Adroaldo Furtado Fabricio (2003, p. 314-315) que entendem que toda
e qualquer tutela quer seja satisfativa, quer seja cautelar apresenta a caracteristica
da temporariedade por for¢ca da clausula rebus sic stantibus que se estende a toda
decisdo judicial, cabendo a tutela cautelar apenas o diferencial da evidente
instabilidade. No entanto, o conceito de temporariedade que se deseja aqui adotar &
entendido como afeto a tutela que definitivamente ndao durara no tempo e que sera
eficaz apenas enquanto util.

A tutela cautelar é, pois, a garantia, por meio de um procedimento
acautelatério, de um direito referido pelo instrumento procedimental utilizado que
tera eficacia precaria no tempo, esvaindo-se apds finda sua utilidade.

Feitas estas consideracbes a respeito da tutela cautelar e tutela satisfativa
que sao, em esséncia, o objeto deste estudo, muito pertinente é tratar das
qualidades que as mesmas apresentam. Em especial, duas caracteristicas que
malgrado usualmente sejam tratadas como palavras sinbnimas, no ambito juridico
apresentam divergéncia singular. Fala-se aqui dos conceitos provisorio e temporario
cuja compreensao, para fins deste estudo, € imprescindivel.

Por provisério entende-se tudo aquilo que se utiliza para solucionar por certo
tempo um problema enquanto o remédio principal e satisfativo ainda ndo pode ser
implementado. E aquilo que persiste até que a satisfacdo o substitua, estando
sempre preordenado a ser trocado por algo definitivo. Como exemplo analdgico,
pode-se utilizar o caso de um flat provisério a ser habitado enquanto se aguarda o
fim da construgao da casa que sera definitiva.

Por outro lado, o temporario é algo definitivo. Isto porque nada vira em seu
lugar, sendo seus efeitos, todavia, limitados no tempo e pré-dispostos a cessacéo, a
exemplo de um andaime que se utiliza para a pintura de um edificio que sera
utilizado definitivamente, sem ser substituido, até que se finalize a obra (SILVA,
2006, p. 86).

Assim, os conceitos de temporario e provisério ndo se confundem na esfera

processual. Podendo inclusive se falar em tutela definitiva cautelar, pois sdo termos
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que admitem convivéncia?, uma vez que a tutela cautelar visa apenas assegurar o
bem juridico que se acautela sem, contudo satisfazé-lo antecipadamente para fins
de futura substituicdo definitiva, caracteristicas estas atinentes a provisoriedade.
Compreendidos estes aspectos conceituais relativos a tutela definitiva e
provisodria, essencial a desenvoltura deste estudo (isto porque a tutela provisoéria é a
tutela que se pretende definitiva concedida apds cognigdo sumaria), passa-se a

analise da desenvoltura da tutela provisoria no direito brasileiro.

2.2 A técnica antecipatoria antes do Codigo de Processo Civil de 1973

Muito embora o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, embasador da
matéria discutida, tenha sido positivado apenas na Constituicdo Federal de 1988, o
instituto da provisoriedade da tutela teve suas primeiras experiéncias juridicas bem
antes da promulgacao da carta constitucional.

Uma das primeiras experiéncias vivenciadas nesta seara foi o Regulamento n.
737/1850, primeira legislagao aplicavel ao processo civil brasileiro. Proposto apenas
para disciplinar o direito comercial (hoje, entendido majoritariamente como direito
empresarial), teve sua incidéncia estendida as causas civeis pelo art. 1° do
Regulamento n® 763 de 1890, regulando os processos preparatorios, preventivos e
incidentes.

Posteriormente, o processo civil foi regulado pelas Ordenagdes Filipinas® que,
consolidadas no ano de 1876, previram como sementes da atual tutela cautelar, as
figuras do arresto/embargo e do sequestro. A doutrina definia o embargo/arresto
como a “apprehensao judicial da cousa, sobre que se litiga; ou de bens suficientes
para seguranca da divida até decidir-se a questdo d’ella, ou ja pendente, ou a
propor-se” (PEREIRA E SOUZA apud MITIDIERO, 2013, p. 83).

Importante mencionar que, até entdo, o legislador ndo dispunha de nenhum
conceito de tutela proviséria que orientasse a organizagéo dos institutos. Mesmo
porque, a época do Regulamento n° 737, o processo civil era entendido como

agregado ao direito material, desprovido de independéncia cognitiva.

2 “A despeito de temporaria, a tutela cautelar &, como ja visto, definitiva. Os adjetivos podem conviver:
definitivo € o oposto de provisério. A tutela cautelar é temporaria, mas nao €& provisoria, pois nada vira
em seu lugar da mesma natureza - é ela a tutela assecuratéria definitiva e inalteravel daquele bem da
vida. Mas seus efeitos tém duracgao limitada e, cedo ou tarde, cessardo.” Didier, Sarno e Oliveira
(2015, p. 563)

3 Ordenagcdes Filipinas, Livro lll, Titulo XXXI, § 2°)
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No ano de 1939, ja superada a fase de competéncia dos Estados para
disporem acerca do processo civil, foi elaborado o novo codigo processual (CPC/39)
que, malgrado contemporaneo aos pensamentos de Piero Calamandrei, ndo sofreu
nenhuma influéncia das ideias deste classico pensador em sua elaboracéo,
resultando assim, em um texto carente de método e sistematica no trato do processo
cautelar.

As medidas preventivas foram tratadas no Titulo | do Livro V, denominado
“processos acessorios”, nos arts. 675 a 688. Informavam, por exemplo, que o juiz
poderia determinar providéncias para acautelar o interesse das partes. Providencias

estas devidamente elencadas no art. 676 do CPC/39, in verbis:

Art. 676. As medidas preventivas poderao consistir:

| — no arresto de bens do devedor;

Il — no sequestro de coisa mével ou imovel;

lll — na busca e apreenséao, inclusive de mercadorias em transito;

IV — na prestacao de caugdes;

V — na exibicao de livro, coisa ou documento (arts. 216 a 222);

VI — em vistorias, arbitramentos e inquiricdes ad perpetuam memoriam;

VIl — em obras de conservagao em coisa litigiosa;

VIII — na prestagcédo de alimentos provisionais, no caso em que o devedor
seja suspenso ou destituido do patrio poder, e nos de destituicao de tutores
ou curadores, e de desquite, nulidade ou anulagdo de casamento;

IX — no arrolamento e descricdo de bens do casal e dos proprios de cada
cbnjuge, para servir de base a ulterior inventario, nos casos de desquite,
nulidade ou anulagao de casamento;

X — na entrega de objetos ou bens de uso pessoal da mulher e dos filhos;
na separagao de corpos € no depdsito dos filhos, nos casos de desquite,
nulidade ou anulagao de casamento.

No entanto, pouco foi o interesse juridico sobre o tema. Durante toda a
vigéncia do Codigo de 1939, apenas uma monografia discutiu a tematica e muito
raro existiam comentarios acerca da técnica antecipatéria. Um dos poucos
pensadores a escrever sobre o assunto foi Pontes de Miranda com a obra
Comentarios ao Coédigo de Processo Civil, em que fez mencgdes superficiais a
respeito das figuras cautelares. Para Mitidiero (2013, p. 85), o desinteresse é
facilmente explicavel: “o Codigo de 1939 tratou do tema dispondo apenas de base
empirica e do manancial tedrico anterior a automacéao conceitual da tutela cautelar”.

Esse quadro foi amplamente modificado com o Codigo de Processo Civil de
1973, conhecido como Cdédigo de Buzaid, inspirado na doutrina italiana. Na
oportunidade, o processo cautelar foi disciplinado em livro préprio, apartado dos

livros destinados aos processos de conhecimento e de execugao.
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Assim, o processo cautelar recebeu atengéo especial com o codigo de 1973.
Alteracao esta também vivenciada no campo doutrinario em que foi alvo de amplas
discussdes, impondo analise mais minuciosa do tratamento recebido pela tutela
provisoria neste novo momento do processo civil brasileiro, a ser realizada no tépico

que segue.

2.3 Tutela proviséria no cédigo processual de 1973

A Lei n° 5868 de 11 de janeiro de 1973 (Codigo de Processo Civil) n&do
veiculou, quando da sua promulgagdo, a tutela antecipada. Situagdo bastante
compreensivel quando encarada do ponto de vista histérico e do momento
processual em que se desenvolvera.

Durante muito tempo, o direito processual de acdo foi confundido com o
préprio direito material vindicado. Nao se falava em existéncia do processo sem o
direito propriamente dito, qual seja, o direito material. Ideia esta fundada na teoria
imanentista da acdo que n&o estabelecia distincdo entre os direitos material e
processual.

A superagao dessa visdo, por meio de teorias como a concretista, seguida por
outras mais, como a abstrata e eclética, permitiu ao direito processual o gozo da
denominada autonomia do processo, elemento, muito caro a evolugao
processualistica.

Em estudo mais detalhado, Céndido Rangel Dinamarco pontua trés
momentos de evolugdo do processo. No primeiro momento, havia confusao entre o
direito substancial e o processual. A acado era definida como o direito subjetivo
lesado, incluida no sistema de exercicio dos direitos. O segundo momento diferencia
o instituto da agdo dos demais atos processuais, enquanto o terceiro, segundo o
autor, é caracterizado pela instrumentalidade do processo que passa a ser objeto
imprescindivel ao estudo da dogmatica processual (DINAMARCO, 2013)*.

E foi durante a segunda fase de classificagdo, ou seja, quando imperou a
separacao entre direito material e processual que o Codigo de Processo de 1973 foi

elaborado. Naquele momento, muito se prezava pela autonomia do processo, o que

4 Para melhor visualizagdo dos momentos processuais, consultar DINAMARCO, Candido Rangel. A
instrumentalidade do processo.
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de certa forma corporificava o elemento processual em modelo estanque, sem
maleabilidade para a aquisi¢do do objeto ultimo do direito, a saber, a justiga.
Quando da exposi¢do dos motivos do Cdodigo, o entdo Ministro da Justica,

Alfredo Buzaid deixou clara a separacao entre as fases processuais:

O projeto esta dividido em cinco livros. O primeiro se ocupa com o processo
de conhecimento, o segundo com o processo de execugao; o terceiro, com
0 processo cautelar; o quarto, com os procedimentos especiais; e o quinto,
com as disposi¢des gerais transitorias (Exposicdo de motivos do Cédigo de
Processo Civil de 1973).

Assim, resta evidente a pretensao do legislador em formar trés processos
distintos, a saber, os processos de conhecimento, de execugdo e cautelar. O
processo de conhecimento teria por objetivo definir o direito; o de execugao, o de
implementar os efeitos dos titulos executivos, sejam judiciais ou extrajudiciais; e o
cautelar, o de garantir a satisfagdo dos processos de conhecimento e execugao.

Malgrado a evidente evolugdo no sistema processual em virtude da
separagao entre direito material e processual, impossivel negar a deficiéncia que o
entdo novo cddigo apresentava do ponto de vista da eficiéncia®. A divisdo categdrica
dos processos nao permitia a satisfacdo do direito vindicado antes de findo o
processo de conhecimento, uma vez que essa atribui¢cao pertencia a execugao.

Assim, coube aos manuseadores do direito buscar novas alternativas para

suprimir o problema, mesmo que deturpando a pretensao inicial do legislador.

2.3.1 A deturpacgao do uso da tutela cautelar

A inefetividade do antigo procedimento ordinario impulsionou os juristas a se
utilizarem de outros meios que satisfizessem a tutela do direito em tempo habil. Isto
porque a tutela antecipada s6 era prevista em situagdes excepcionais - como nas
acdes possessorias, mandado de seguranga e na acao de alimentos. Para a grande
maioria dos direitos tutelados pelo rito comum, entretanto, n&o havia previsao legal
de tutela satisfativa, demonstrando a caréncia do sistema no tocante a tutela de

direitos.

5 Para os fins que este trabalho se propde, entende-se por eficiéncia “aquilo que obtém resultados ou
tem o funcionamento esperado com uma maior economia de recursos e/ou tempo’(dicionario Aurélio).



22

Com o objetivo de solucionar tal deficiéncia, os profissionais do ramo valeram-
se do art. 798 do Cddigo de Processo Civil de 1973 - que tratava da tutela cautelar -
em uma interpretacdo extensiva, aplicando-o para antecipar os efeitos da tutela.
Esta pratica forense criou o que a doutrina denominou de “cautelares satisfativas”.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2013, p. 195) sustentam esta ideia:

“‘De fato, a tutela cautelar transformou-se em técnica de sumarizagdo do
processo de conhecimento e, em Ultima analise, em remédio contra a
ineficiéncia do velho procedimento ordinario, viabilizando a obtengao
antecipada da tutela que somente poderia ser concedida ao final.”

A terminologia por si ja demonstra o desmantelamento de sua criagdo.
Conforme analisado em topico retro, ndo se pode atribuir natureza cautelar a algo
que seja satisfativo. Isto porque se acautela um direito para que se viabilize sua
futura satisfacdo. Impossivel é acautelar algo que ja esteja sendo satisfeito. E a
orientacdo de Adroaldo Furtado Fabricio (apud DIDIER JR., BRAGA e OLIVEIRA,
2012, p. 476)%:

Pelo que nos diz respeito, falar-se de cautelar satisfativa é tdo desarrazoado
e inaceitavel quanto a ideia de gelo quente. Ou bem se fica com o
substantivo ou com o adjetivo; ou se trata de cautela e ndo satisfaz, ou a
medida é satisfativa e nao pertence ao universo das cautelas.

Em outras palavras, a tutela cautelar foi tratada como se antecipada fosse,
muito embora a finalidade daquela, conforme visto em tépico anterior, seja a de
garantir o direito, sem, contudo, satisfazé-lo. Havia, assim, a implementagdo do
poder geral de antecipagdo por meio do poder geral de cautela’. Procedeu-se, pois,
a distorgao do sistema com o surgimento das denominadas cautelares satisfativas
ou “acdes cautelares inominadas” que objetivavam satisfazer antecipadamente a
tutela dos direitos.

No entanto, a doutrina e a jurisprudéncia ndo viam com bons olhos a

obtencao, por parte do autor, da satisfacdo do seu direito mediante agao cautelar

6 “Breves notas sobre provimentos antecipatorios, cautelares e liminares” (p. 36, apud DIDIER JR.,
BRAGA e OLIVEIRA, 2012, p. 476).

7“0 poder geral de cautela é aquele atribuido ao magistrado para que conceda medidas provisérias e
urgentes de natureza cautelar, mesmo nao previstas expressamente em lei, desde que presentes a
fumaga do bom direito e o perigo da demora. Trata-se de previsdo legal de atipicidade da tutela
cautelar. Ja o poder geral de antecipacado & aquele conferido ao 6rgao jurisdicional para que conceda
medidas provisorias e sumarias que antecipassem a satisfagdo do direito afirmado, quando
preenchidos os respectivos pressupostos legais (art. 273e § 30 do art. 461 do CPC). Cuida-se de
positivagdo da atipicidade (generalizagao) da tutela antecipada satisfativa.” Didier, Sarno e Oliveira
(2012, p. 475).
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que seria utilizada em verdade como meio de antecipacéo de tutela a ser prestada
ou no processo de conhecimento ou no de execugao.

Nada mais razoavel, uma vez que os tribunais ficaram repletos de cautelares
inominadas que, de tdo comuns que eram acabaram, inclusive, por receber
rubrica/cédigo proprio no momento da distribuigdo, a exemplo da cautelar de
sustacéo do processo.

Ha quem entenda que apesar do desvirtuamento do instituto processual, as
cautelares inominadas teriam servido para promover o principio da adequacao no

direito processual. Assevera Didier, Sarno e Oliveira (2012, p. 477):

Se de um lado poderia ser encarada como um desvirtuamento da técnica
processual, de outro o surgimento jurisprudencial das “cautelares
satisfativas” serviu como demonstragado da forga normativa do principio da
adequacao: diante de um sistema inadequado para a tutela dos direitos em
situagéo de urgéncia ou evidéncia, o Poder Judiciario viu-se na contingéncia
de “adequar” a legislacdo processual e sanar a lacuna legislativa; e, neste
ultimo aspecto, tiveram essas “agbes” um papel destacado no
desenvolvimento do estudo da tutela de urgéncia no direito processual
brasileiro e na remodelagao do tratamento legislativo da matéria.

A despeito destes posicionamentos mais otimistas acerca da ma utilizagao do
instituto, clara era a necessidade de adaptacdo do sistema processual. Realidade
satisfeita com as alteracbes que se fizeram, nos anos seguintes conforme se
observara.

Diante dessa perspectiva e tendo em vista a implementagao da terceira fase
proposta por Candido Rangel Dinamarco, qual seja a da instrumentalidade do
processo, coube ao legislador, por meio da lei n° 8952 de 1994, introduzir nova
redacao ao art. 273 do cédigo processual, criando a figura da tutela antecipada no

processo de conhecimento, in verbis:

Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanga da alegacéo e:
(Redacéo dada pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagao; ou

Il - fiqgue caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
propésito protelatdrio do réu.

§ 10 Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e
preciso, as razdes do seu convencimento.

§ 20 Nao se concedera a antecipagao da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado.

§ 30 A execugdo da tutela antecipada observara, no que couber, o disposto
nos incisos Il e lll do art. 588.
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§ 40 A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer
tempo, em decisdo fundamentada.

§ 50 Concedida ou ndo a antecipagéo da tutela, prosseguira o processo até
final julgamento.

Deste modo, com a alteragdo promovida pela lei, mitigou-se a categorizagao
dos processos de conhecimento e execugdo que impossibilitava a satisfagcdo de
direito ainda no processo de conhecimento. Ha de se mencionar ainda que a
alteracao legal promoveu o principio da efetividade - que sera melhor analisado
oportunamente.

Importante frisar que a referida flexibilizagdo foi, inclusive, vislumbrada por
Carnelutti (2001, p. 42 e 43):

De acordo com os técnicos, depois do processo de cognigcdo, que serve
para conhecer se um homem é culpado ou inocente, quando se resolve com
a condenagao, vem o processo de execugao. Todavia, durante muito tempo
acreditou-se que a execugdo era algo muito diferente da cognigdo e nao
tinha nada em comum com o processo. Claro, ultimamente, modificaram-se
estas ideias. Hoje, por exemplo, pensa-se que s&o, pelo contrario, duas
fases de um mesmo processo, como sdo duas fases da medicina o
diagndstico e a cura [...].

Deste modo, apds a inclusdo da tutela antecipada no entdo codigo
processual, houve a desenvoltura de uma nova roupagem, pois que ampliou a
maleabilidade juridica ante a infinidade de celeumas que repercutem na satisfagao
do direito, aliada a justica. Motivo que enseja analise mais acurada a ser feita no

topico que segue.

2.3.2 O Cddigo de Processo Civil de 1973 apés a Lei n°8952/94

Com o advento da Lei n°8952/94, houve alteragéo significativa na sistematica
do processo. O que antes era privilégio de apenas algumas agdes especificas
tornou-se tratamento amplamente utilizado a generalidade de direitos®, esvaziando a
utilizagdo das cautelares inominadas.

Foi possivel, desse modo, obter a satisfacdo do direito pleiteado por meio de

uma decisao interlocutdria ainda na agao de conhecimento. Decisdo esta concedida

8 Importante lembrar que a Lei n/8952/94 foi responsavel apenas pela ampliagdo do tratamento da
tutela antecipada e ndo por sua criagdo, uma vez que, conforme ja abordado, o instituto da
antecipagdo da tutela ja existia antes da lei, sendo, contudo afeito apenas a determinadas acgbes
especificas.
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com base em juizo simplério de cognicdo sumaria que, por sua vez, estabeleceu
requisitos proprios para a antecipagao da tutela que serao mais a frente analisados.

Antes, porém, algumas consideragdes acerca do que significou a antecipagao
da tutela se fazem uteis. A principio, o entendimento de seu instituto circunda a ideia
de “adiantamento no tempo”. Significa dizer que ha - em razdo dos requisitos a
seguir examinados - o adiantamento no tempo dos efeitos da sentenga. Sua fungéo
primeira € a de conferir efetividade a tutela jurisdicional, motivo que enseja o
entendimento de que verificada a inutilidade pratica do provimento da medida, nao
ha porque proferir seu deferimento.

Assim, se a tutela antecipada ndo promover o efetivo efeito pratico que sera
apenas implementado quando em carater definitivo, a medida antecipatéria nao
devera ser concedida.

Outro aspecto importante diz respeito ao objeto da antecipacéo. Antecipa-se
os efeitos do provimento final e ndo o provimento final propriamente dito. Isto
porque, apesar da urgéncia da medida, a cognigdo é sumaria, o que justifica sua
precariedade. Ao passo que para a consecucao do provimento final, deveria haver
cognigao exauriente, medida apenas encontrada em sede de julgamento antecipado
da lide e ndo por meio do instituto da tutela antecipada®. Nesse sentido:

Assim, ndo se antecipa a propria tutela (declaratéria, constitutiva ou
condenatdria), mas, sim, os efeitos delas provenientes. Ndo se declara,
constitui ou condena antecipadamente—s6 ao fim do processo, mediante
cognigdo exauriente. Através da decisdo antecipatéria, apenas se permite
que o requerente usufrua dos efeitos praticos (sociais, executivos) do direito
que quer ver tutelado, imediatamente, antes mesmo do seu reconhecimento
judicial. (DIDIER JR., BRAGA E OLIVEIRA, 2012, p. 491).

Por fim, ultima consideragao antes da analise dos pressupostos processuais
diz respeito a possibilidade de antecipacdo da tutela em sede de acdes declaratorias
e constitutivas. Muito se debateu acerca dessa possibilidade, uma vez que a
antecipacao da tutela em ag¢des dessa natureza significaria, para os questionadores,
antecipar o proprio deslinde final da agdo. Ha, no entanto, entendimento pacificado
no sentido da possibilidade, uma vez que todo provimento jurisdicional traz, em si,

um preceito de ordem positiva que se relaciona a afirmagdao da

® “O julgamento antecipado da lide é a decisdo que concede tutela jurisdicional definitiva (padrao),
fundada em cogni¢cdo exauriente. Esse julgamento diz-se antecipado, tdo-somente, pelo fato de a
atividade cognitiva necessaria ser mais restrita, dispensando fase de instrugdo”. Didier, Sarno e
Oliveira (2012, p. 490).
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existéncia/desconstituicdo da relagao juridica, bem como um preceito de ordem
negativa que significa uma abstencao por parte do réu, ou seja, um dever de nao
agir de modo a contrariar o preceito positivo. E o que Teori Zavascki denomina de
eficacia negativa de cunho inibitério™ e é justamente essa eficacia negativa que
pode sofrer antecipagao.

Sdo inumeras as situacdes apresentadas pela doutrina em que ha a
antecipacao dos efeitos mencionados. Ha, por exemplo, a acido de divorcio, em que
o autor solicita como medida antecipatoria a separacdo de corpos (DIDIER JR.,
BRAGA E OLIVEIRA, 2012, p. 493); a obtengado de tutela para exercer um direito
que ainda sera declarado ou constituido (MARINONI, 1998, p. 102); ou, ainda, como

exemplifica Zavascki (2007, p. 89):

Vejam-se dois exemplos bem conhecidos. Primeiro, a agédo direta de
inconstitucionalidade. Tipicamente declaratéria, sua sentenga de
procedéncia tem como eficacia positiva a de declarar a nulidade, por
inconstitucionalidade, do ato normativo, e, como eficacia negativa, a
proibicdo de aplicagdo da norma declarada inconstitucional. Pois bem, a
medida “cautela” de sustagcdo da vigéncia da norma questionada nao tem,
na verdade, natureza cautelar, mas constitui, inegavelmente, satisfagdo
antecipada da eficacia negativa da tutela declaratéria. Outro exemplo: o
mandado de seguranga que visa anular ato abusivo ou ilegal praticado por
autoridade. A sentenga de procedéncia tera, como eficacia positiva, a de
declarar a nulidade e retirar do mundo juridico o ato ilegitimo, e, como
eficacia negativa, a de proibir a administragcdo publica qualquer
comportamento incompativel com essa declaragdo, como seria o de dar
alguma consequéncia ao ato anulado.

Feitas estas consideragcbes conceituais, passa-se a analise dos pressupostos
necessarios a antecipagao da tutela.
O art. 273 do Cddigo de Processo Civil/1973 assim dispunha:

Art. 273 O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanga da
alegacéao e: (Redacao dada pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagao; ou
(Incluido pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994)

10 “Realmente, a carga de declaragdo — que consta de todas as sentencas e que é preponderante nas
acOes declaratérias e bem significativa nas agdes constitutivas — tem eficacia de preceito. Dai dizer-
se que a agéo declaratéria € uma agdo de preceito. Preceito € norma, € prescrigdo, e regra de
conduta, obrigatéria a seus destinatarios. Como tal tem eficacia (positiva) de estabelecer certeza
sobre o conteudo da relagao juridica litigiosa, do que decorrem consequéncias praticas, refletidas no
plano do comportamento das partes a quem foi dada. Uma das consequéncias é a de impedir, de
proibir, de vedar futuros atos ou comportamentos do réu contrarios ou incompativeis com o conteudo
do preceito emitido. E uma espécie de eficacia negativa, de cunho marcadamente inibitério”.
Antecipacgao de tutela, 5 ed., p. 88. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
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Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatério do réu.

Da analise do caput, observa-se a existéncia de dois pressupostos genéricos
a concessao da tutela antecipada, a saber, a prova inequivoca e a verossimilhancga
das alegacgdes. A primeira indispensavel a consecug¢ao da segunda, tendo em vista
que além da notavel verossimilhangca do que se alega, é necessaria existéncia de
prova capaz de suster a probabilidade do direito que para Silva representa “alguma
espécie de prova consistente, no sentido de prova congruente, capaz de oferecer ao
Julgador base suficiente de sua provisoria admissdo da existéncia do direito alegado
pelo autor’'".

Relevante frisar que apesar da orientagado equivocada que o nome do instituto
possa oferecer, prova inequivoca n&o significa dizer a existéncia de prova que
formule juizo de certeza, posto que esta conclusdo sera possivel apenas apos
cognigdo exauriente. E dizer prova de natureza robusta, cujo contetido permita ao
magistrado aproximar-se do que seria este juizo de certeza ou de probabilidade,
ainda que em sede de cogni¢do sumaria. Sustentam Didier, Sarno e Oliveira (2012,
p. 499 e 500):

Partindo da premissa de que prova inequivoca e juizo de verossimilhanga
sdo pressupostos interligados, mas com significados distintos, sustentamos
que a palavra “prova”, no que diz respeito a antecipagdo dos efeitos da
tutela, deve ser compreendida como meio de prova, e nao como “grau de
convicgdo” do magistrado. O legislador, quando quis se referir ao grau de
convicgdo acerca das alegagdes da parte, refere-se a verossimilhanga
(“desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanga,
da alegagéo...”), que nada mais € do que um juizo de probabilidade. E prova
inequivoca, decerto, s6 pode ser entendida como aquela que nao é
equivoca, e que serve como fundamento para a convicgdo quanto a
probabilidade das alegagoes.

Além dos pressupostos genéricos, da analise do dispositivo, observa-se, de
pronto, a existéncia de pressupostos embasados em dois fundamentos distintos,
quais sejam: a asseguracgao e a puni¢ao. O inciso primeiro trata da antecipacéo de
tutela assecuratéria que busca proteger o bem juridico pleiteado de sofrer dano de
consequéncias irreversiveis ou de dificil reversdo. Ao passo que o inciso Il trata da
tutela antecipada punitiva que visa sancionar a parte da relagao juridica processual

que age de ma fé, obstruindo o regular andamento do feito.

" SILVA, 1996, P.137, apud SOUSA, 2015, p.30.
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Neste ultimo caso, dispensa-se a urgéncia e, diante da evidéncia do direito,
podem-se antecipar os efeitos da tutela pretendida. E que, além da demonstracéo
de elementos suficientes a comprovar a existéncia do direito que sustenta o pedido,
0 réu abusa do direito de defesa a ele concedido (SOUSA, 2015, p. 29).

Passa-se agora ao exame dos conceitos atinentes a dispositivo.

Por dano de dificil reparagdo pode-se entender aquele cujos efeitos tém
natureza de provavel irreversibilidade caso nédo seja promovido antes do fim do
deslinde processual. Natureza esta que se perfaz vez pela rasa disponibilidade
financeira do réu, vez pela dificuldade da individualizagdo do dano.

O dano irreparavel, por sua vez, € aquele cujos efeitos sdo impossiveis
reverter, conforme ponderam Didier, Sarno e Oliveira (2012, p. 507). E o dano
ocasionado em virtude da morosidade na prestacdo da tutela satisfativa, que
somente sera concedida ao fim do procedimento regular, originando efeitos
impossiveis de serem revertidos ao status quo ante. A titulo de exemplo, pode-se
mencionar a violagdo a imagem ou a honra, em que mesmo havendo eventual
ressarcimento pecuniario, o dano perfeito ao bem juridico ndo podera ser revertido.

Assim, o dano que justifica o provimento antecipatério deve ser concreto, ou
seja, certo e nao hipotético; atual, que significa estar na iminéncia de ocorrer; e
grave, que tem potencial para causar prejuizo a fruicao do direito.

Nesse sentido, Zavascki (2007, p. 80):

O risco de dano irreparavel ou de dificil reparacéo e que enseja antecipagao
assecuratoria é o risco concreto (e ndo o hipotético ou eventual), atual (= o
que se apresenta iminente no curso do processo) e grave (= o
potencialmente apto a fazer perecer ou a prejudicar o direito afirmado pela
parte). Se o risco, mesmo grave, ndo é iminente, ndo se justifica a
antecipacdo da tutela. E consequéncia légica do principio da necessidade

[.]

No tocante ao “abuso do direito de defesa ou manifesto propédsito protelatério
do réu”?, primeiramente é impreterivel afirmar que se tratam de conceitos
indeterminados que, por sua vez, devem ser definidos pelo juiz quando da analise
do caso concreto, demonstrando a importancia do entendimento que o legislador
propds com a redagao do dispositivo em exame.

12 A despeito da utilizagdo da palavra “réu”, o dispositivo trata, em verdade, de atitudes abusivas e
protelatorias de qualquer das partes.
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Por abuso do direito de defesa pode-se compreender todos os atos abusivos
perfeitos dentro do processo em sede de defesa. A titulo de exemplo, tem-se a
retengcado dos autos por tempo prolongado; prestar informagdes erradas; ou mesmo
embaracar as intimacdes. Assim, tem-se por parametro toda e qualquer atitude
abusiva ocorrida dentro do processo, inclusive as protelatorias. Ao passo que por
manifesto propdsito protelatorio, entende-se todos os atos de natureza
procrastinatoria ocorridos fora do processo, a exemplo da ocultagdo de prova e da
simulagao de viagem.

Interessante mencionar que essas atitudes abusivas permitem ao magistrado
conceder a antecipagdo da tutela mesmo que ndo haja perigo de dano
caracterizador da urgéncia, ou seja, mesmo que o processo em situagdes normais
possa aguardar a prolagao da sentenga. Trata-se em verdade de tutela antecipada
que se funda apenas na evidéncia, tutela esta cuja abordagem foi ampliada com o
Caddigo Processual de 2015, conforme sera melhor analisado adiante.

Impende salientar, ainda, que apesar da previsdo dos pressupostos de
natureza sancionatéria no cddigo processual, rara foi sua utilizagdo. Isso porque o
magistrado ja dispunha de meios proprios para garantir a regular tramitacdo do
processo, a exemplo do indeferimento de diligéncias inuteis ou protelatérias
previstas no art. 130 do CPC/1973 ou ainda as multas, como a prevista no art. 601
da mesma compilagao normativa.

Analisados os pressupostos gerais, prossegue-se o estudo do dispositivo,
fitando-lhe os paragrafos. O primeiro deles trata do principio da motivagéo: “§ 10 Na
decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso, as razbes do
seu convencimento”.

Principio este apropriado pelo novo Cdédigo de Processo civil que inclusive
deixou bem clara sua intencdo de defendé-lo, pois que o declara em diversos
dispositivos ao longo do texto, a exemplo dos arts. 11; 370, paragrafo unico; 373,
§1°.

No tocante ao art. 273, §2°, CPC/73, tem-se que: “Nao se concedera a
antecipagdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento
antecipado”. Este paragrafo veiculou a precariedade da tutela antecipada, uma vez
que a medida sera deferida apenas se for possivel retornar ao estado quo ante nos

casos em que se constate que ela deva ser revogada no curso do processo.
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Este verbete tem por finalidade limitar a utilizacdo da tutela antecipada,
impedindo o uso desenfreado da medida tal qual ocorrera com as cautelares
inominadas. Funda-se na natureza proviséria da decisdo de urgéncia que, por sua
vez, determina que sempre devera existir a possibilidade de retorno ao satus quo
ante, caso a sentenca definitiva entenda de modo diverso ao vislumbrado no
momento da protecdo acautelatéria anterior. Conforme bem explana Humberto
Theodoro Junior (2015, p. 809):

[...] E que, a ndo ser assim, se estara criando, para o promovido, uma nova
situagao de risco de dano problematicamente ressarcivel, e, na sistematica
das medidas de urgéncia, dano de dificil reparagdo e dano s6 recuperavel
por meio de novo e complicado pleito judicial sao figuras equivalentes. O
que nao se deseja para o autor ndo se pode, igualmente, impor ao réu.
Essa limitagcdo, no entanto, deve ser ponderada a depender do caso concreto,
sob pena de causar um dano bem maior a uma das partes que o da irreversibilidade

futura. Nesse sentido, Ovidio Baptista da Silva (apud THEODORO JR., p. 809):

Se o indice de plausibilidade do direito for suficientemente consistente aos
olhos do julgador — entre permitir sua irremediavel destruicdo ou tutela-lo
como simples aparéncia, esta Uultima solugdo torna-se perfeitamente
legitima. O que, em tais casos especialissimos, ndo se mostrara legitimo
sera o Estado recusar-se a tutelar o direito verossimil, sujeitando seu titular
a percorrer as agruras do procedimento ordinario, para depois, na sentenga
final, reconhecer a existéncia apenas tedrica de um direito definitivamente
destruido pela sua completa inocuidade pratica.

O que ocorre, em verdade, € um conflito de interesses. Se por um lado é
imprescindivel a concessao imediata do direito do autor sob pena do seu
perecimento ou inefetividade, de outro, a referida concesséo significara
irreversibilidade da medida caso se constate, com o deslinde da acao, que a parte
nao lograra éxito. Em tais situagcbes devera preponderar o direito provavel e em
perigo, em detrimento da seguranga juridica da parte adversa.

H4, todavia, situagcbes em que o conflito de direitos fundamentais é tao
significativo que o deferimento de um deles impde a negacdo de outro. Nessas

circunstancias, cabera ao magistrado exercer juizo de proporcionalidade’® sobre a

13 “Uma das teses fundamentais expostas na teoria dos Direitos Fundamentais é que esta definicdo
(os direitos fundamentais como principios) implica no principio da proporcionalidade com seus trés
subprincipios: idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, e vice-versa: que o
carater de principios dos direitos fundamentais se segue logicamente do principio da
proporcionalidade.” (ALEXY, 2002, p. 26).
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controvérsia, fazendo uso da ponderagdo de interesses para decidir qual deles
devera prevalecer. Muito bem ilustra Zavascki (2007, p. 102):

Nao sdo incomuns, na Justica Federal, pedidos para liberacdo de
mercadorias pereciveis, retidas na alfandega para exame sanitario que, por
alguma razao (greve dos servidores, por exemplo), ndo € realizado. Nesses
casos, a concessao liminar da tutela pedida compromete irremediavelmente
o direito a seguranga juridica a que faz jus o demandado (liberada e
comercializada a mercadoria, j4 ndo ha que se falar em seu exame
fitossanitario); mas o seu indeferimento toma letra morta o direito a
efetividade do processo, porque, deteriorando-se o produto, inutil sera sua
posterior liberagdo. Em casos dessa natureza, um dos direitos fundamentais
colidentes sera sacrificado, ndo por vontade do juiz, mas pela prépria
natureza das coisas. Ad impossibilianemotenetur. Cabera ao juiz, com
redobrada prudéncia, ponderar adequadamente os bens e valores
colidentes e tomar a decisdo em favor dos que, em cada caso, puderem ser
considerados prevalentes a luz do direito. A decisdo que tomar, em tais
circunstancias, representara, no plano dos fatos, mais que antecipacgao
provisdria: sera concessao ou denegacao da tutela em carater definitivo.
Assim, apesar da exigéncia da reversibilidade como pressuposto, ela nao é
de todo indispensavel.
Finalmente, no que atine a analise do dispositivo, a lei n° 10444/2002 alterou
o §3° do art. 273, passando a dispor que “a efetivagdo da tutela antecipada
observara, no que couber e conforme sua natureza, as normas previstas nos arts.
588,461, §§4° e 50, e 461-A” remetendo a tutela antecipada ao regime de execugao
provisoria.
Feitas estas consideragbes acerca das novidades advindas com o Cadigo
Processual de 1973, passa-se, agora, a analise das disposi¢des trazidas a tutela

antecipada pelo Novo Cédigo de Processo Civil de 2015.

3 REFORMAS INTRODUZIDAS COM O NOVO CPC EM SEDE DE TUTELA
PROVISORIA

E incontroversa a relevancia juridica do Codigo de Processo Civil de 1973 que
muito bem exerceu seu papel ao longo das duas décadas em que se deu sua
utilizagdo original. Todavia, muito embora a pretensdo do legislador seja a de
elaborar leis cuja eficacia se prolongue no tempo e no espago, ao corpo estatal
impossivel é acompanhar a velocidade dos acontecimentos sociais de modo a
manter a lei sempre atualizada. Alguns chegam, inclusive, a asseverar que toda lei

ja nasce morta. Situagao a que nao se esvaiu o CPC/73.



32

A partir da década de noventa, muitas alteragdes foram introduzidas no
cbdigo processual com o objetivo de atualiza-lo. A maioria operada pelos ministros
Athos Gusmao Carneiro e Salvio de Figueiredo Teixeira e, em se tratando de
antecipacao de tutela, ocorridas em especial no ano de 1994.

A despeito da necessidade de alteracdes, sua realizagao esporadica e isolada
teve por resultado um texto carente de coesdo que comprometia, desse modo, a
prépria andlise sistematizada de seu teor, causando inclusive prejuizos a celeridade
do processo.

Nesse contexto surgiu a necessidade de remodelagdo do processo civil como
um todo, o que né&o significou uma ruptura com o texto anterior, mas uma mudanca
que tinha por finalidade a resolugdo de problemas. Isso porque o novo cédigo tem
por finalidade deixar de ver o processo como teoria descomprometida de sua
natureza fundamental de método de resolucdo de conflitos, por meio do qual se
realizam valores constitucionais™.

Dentre as novidades trazidas pelo codigo de processo, uma das mais
relevantes foi a realizada no ambito das tutelas que se classificaram em tutelas de
urgéncia e tutela de evidéncia, havendo separagao enfatica dessas duas modalidade
por estabelecer a elas pressupostos diferenciados.

No tocante a tutela de urgéncia, o CPC afirma que ela “sera concedida
quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de
dano ou o risco ao resultado util do processo” (art.300 do CPC).

Por outro lado, a tutela de evidéncia (satisfativa/antecipada) sera concedida
em situacdes especificas esbocadas no art. 311 do CPC/2015, a saber: quando
restar caracterizado o abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatorio
da parte adversa; quando as alegag¢des de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em
sumula vinculante; quando se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova
documental adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a
ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominagéo de multa; quando a petigao
inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito

do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar duvida razoavel.

14 Entendimento exposto na Exposi¢do de motivos do Novo Cédigo de Processo Civil, pag. 13.
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No tocante a tutela de evidéncia é necessario fazer-se um adendo neste
momento do trabalho para melhor explicita-la, tendo em vista o tratamento mais

apurado oferecido pelo cédigo atual quando comparado ao anterior.

3.1 A tutela de evidéncia

Quando se fala no fornecimento de uma tutela adequada de direitos, deve-se
atentar que a expressao abrange nao apenas a antecipagao em casos de urgéncia —
gue ensejam o risco ao resultado util do processo — mas também nos casos em que
o direito se mostra evidente'. Isto porque muito desarrazoado e por que ndo dizer
injusto que aquele a quem se confere um direito evidente aguarde demasiadamente
em um processo até que possa usufruir daquilo que evidentemente é seu de direito.

Nesse sentido, leciona Mitidiero (2013, p. 133):

E isso porque, a uma, é profundamente injusto fazer com que a parte
aguarde para fruicdo de um direito evidente a luz do direito fundamental a
tempestividade da tutela jurisdicional (art. 5°, LXXVIII, CF), e, a duas, quem
deve pagar pelo tempo da instrugdo do processo ndo é a parte que muito
provavelmente tem razao na sua postulagcdo, mas a parte que dela precisa
para mostrar que tem razdo nas suas alegagdes, sob pena de
invariavelmente o tempo do processo ser jogado nas costas do autor,
independentemente de qudo provavel seja sua posicdo processual, com
evidente afronta a igualdade no processo (art. 5°, I, CF e 125, |, CPC).

O objetivo do legislador ao criar a tutela de evidéncia foi o de conferir as
partes uma relagdo balanceada, fundada na igualdade, impedindo assim que o
tempo funcionasse como elemento causador de disturbios a um dos participantes da
relacéo juridica. Isto porque a tutela de evidéncia funda-se na ideia de que quem
deve suportar o tempo que o processo normalmente leva para o seu
desenvolvimento e desenlace é aquele litigante que dele necessita para mostrar que
tem razédo (MITIDIERO, 2013, p. 134).

Foi com essa perspectiva que se entendeu, na vigéncia do Codigo de
Processo Civil de 1973, que o legislador previu a tutela de evidéncia quando

estabeleceu o inciso Il do art. 273 de seu texto'®, sem, no entanto, apresentar

5 A técnica de antecipagdo fundada em evidéncia é realidade, apesar de rara, no direito comparado.
Como exemplo, tem-se o Code de Procédure Civile prevé o denominado référé provision.

6 Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da
tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da
verossimilhanga da alegacgéo e: Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
propésito protelatorio do réu.
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nenhuma referéncia expressa a mesma, sendo, assim, depreendida por desforgo
interpretativo.

O CPC/2015", por outro lado, inovou ao trazer em seu bojo, pela primeira vez
no historico processualistico civil brasileiro, a menc¢ao a tutela de evidéncia bem

como aos seus pressupostos. E o que informa o art. 311 da compilacdo normativa:

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

| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto proposito
protelatério da parte;

Il - as alegagbes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos
ou em sumula vinculante;

Il - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a ordem de
entrega do objeto custodiado, sob cominag¢ao de multa;

IV - a peti¢do inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu nao oponha prova capaz de
gerar duvida razoavel.

Tendo em vista ndo ser o objeto central deste estudo, far-se-d0 apenas
algumas consideracgdes acerca dos pressupostos da tutela de evidéncia.

Conforme se observa, existem dois tipos distintos desta categoria de tutela, a
saber: a tutela de evidéncia punitiva (art. 311, |) e a tutela de evidéncia
documentada. A primeira se apresenta quando ficar caracterizado o abuso do direito
de defesa ou o manifesto proposito protelatério da parte. A segunda, por seu turno,
caracteriza-se pela existéncia de prova documental das alegagdes de fato da parte,
nas hipoteses do art. 311, Il a IV (DIDIER JR., BRAGA e OLIVEIRA, 2015, p. 619).

Ha quem diga, porém, que ndo ha de se falar em tutela de evidéncia punitiva.
Isto porque a tutela fundada em abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito
protelatorio do réu constitui-se apenas em mais um elemento configurador da maior

probabilidade do direito.

“Isso quer dizer que a antecipagéo da tutela fundada na evidéncia (art. 273,
I, CPC) ndo pode ser tomada como caso de tutela antecipada
sancionatéria. Nao é essa a sua natureza. A tutela antecipatoria fundada em
abuso do direito de defesa ou manifesto propésito protelatério do réu
constitui mais propriamente antecipacdo da tutela fundada na maior
probabilidade de veracidade da posigéo juridica de uma das partes. Trata-
se e tutela antecipada fundada na simples evidéncia, que pode inclusive
servir para protegdo imediata e provisoria de casos repetitivos, cuja

7 Deste momento em diante, a expressao “Codigo de Processo Civil” referir-se-a a Lei 13.105/2015.
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adequada solugdo ja se encontre bem amadurecida na jurisprudéncia”
(MITIDERO, 2013, p. 134).

Assim, a despeito da dissengdo doutrinaria, a tutela de evidéncia € uma
técnica processual a ser utilizada nos seguintes casos: abuso do direito de defesa;
manifesto propodsito protelatorio do réu'®; documentos que comprovam a alegagdes
ja contidas em julgamento de casos repetitivos ou em sumulas vinculantes, que
prescinde da demonstragdo de urgéncia; pedido reipersecutério fundado em prova
documental adequada do contrato de depdsito; ou ainda, a petigdo inicial for
instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor,
a que o réu nao oponha prova capaz de gerar duvida razoavel.

Previsdo que representou avango consideravel em termos legais ao introduzir
frontalmente a tutela de evidéncia como possibilidade processual de tutela
provisoria.

Retoma-se, assim, o estudo da tutela proviséria, mas agora voltado as tutelas

de urgéncia.

3.2 Tutelas de urgéncia

As tutelas de urgéncia, incluidas pelo Codigo de Processo Civil de 1973,
trouxeram consigo alguns requisitos afetos a sua configuragao.

No que se refere a evolugao dos pressupostos da tutela provisoéria no direito
processual civil brasileiro, € valido relembrar que no ano de 1994 fincaram no
ordenamento patrio as tutelas cautelares bem como as antecipadas. As primeiras,
conferiu-se como pressupostos de concessado o fumus boni iuris € o periculum in
mora. As segundas, por sua vez, foram exigidos o fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacao, abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito
protelatorio do réu, assim como a verossimilhanga das alegagdes. Redacado dada
pelo art. 273 do cbédigo anterior.

Muito embora a instauragcao das medidas tenha evidenciado assaz evolugéao
na satisfagcdo dos direitos, a criacdo de pressupostos diversos para medidas que
apesar de distintas tém origem no mesmo liame da provisoriedade causou aos

manuseadores do direito, duvidas quanto a sua utilizagdo. Nao raro, advogados

8 Muito embora o CPC mencione apenas o réu como autor das atitudes protelatérias, é pacifico o
entendimento de que qualquer uma das partes pode se utilizar das referidas medidas.
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pleiteavam o acautelamento de um direito quando em verdade pretendiam sua
antecipacgao satisfativa, o que resultava no indeferimento do pedido.

Foi com essa perspectiva que a Lei n° 10444/2002 introduziu o §7° ao art. 273
do CPC/73, admitindo, assim, a fungibilidade entre as tutelas cautelar e a
antecipada, quando satisfeitos os requisitos de uma das medidas mesmo que haja
sido pleiteada outra. Fungibilidade esta a ser efetuada pelo magistrado.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 também nao se quedou silente a esse
respeito, em contrario, avangou em termos processuais ao unificar os requisitos a
concessao das tutelas de urgéncia, conforme sera analisado em seguida.

Feita esta analise superficial, passa-se ao estudo mais minucioso dos
pressupostos de concessao da tutela antecipada.

O art. 300 estabelece que a “tutela de urgéncia sera concedida quando
houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou
risco ao resultado util do processo”. Como bem se observa, houve alteracdo da
terminologia adotada no CPC/73. A prova inequivoca deu lugar a probabilidade do
direito. Essa alteragdo uniformizou a probabilidade exigida para fins de concesséao
tanto da tutela cautelar quanto da satisfativa, reafirmando a uniformidade dos
regimes, conforme assevera Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p.37):

[...] adscreveu ao conceito de probabilidade uma fungao pratica: autoriza o
juiz a conceder tutelas provisérias com base em cognicao sumaria, isto &,
ouvindo apenas uma das partes ou entdo fundado em quadros probatérios
incompletos (vale dizer, sem que tenham sido escolhidas todas as provas
disponiveis para o esclarecimento das alegagdes de fato). A probabilidade
do direito que autoriza o emprego da técnica antecipatoria para a tutela dos
direitos é a probabilidade légica - que é aquela que surge da confrontagao
das alegacbes e das provas com os elementos disponiveis nos autos,
sendo provavel a hipétese que encontra maior grau de confirmagéo e menor
grau de refutagdo nesses elementos.

Essa modificacdo tornou irrelevante a distincdo, ao menos para efeitos
praticos, da incidéncia de medida cautelar ou antecipada.

A probabilidade do direito — ja abordada sua importancia pratica — significa a
existéncia de elementos que tornam plausivel o direito em litigio, devendo o
magistrado avaliar se ha informagbes que evidenciem a probabilidade de ter
acontecido o que foi narrado e quais as chances de éxito do demandante (DIDIER
JR., BRAGA e OLIVEIRA, 2015, p. 595). Nesse sentido também lecionam Marinoni,
Arenhart e Mitidiero (2015, p.203):
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A probabilidade do direito que autoriza o emprego da técnica antecipatoria
para a tutela dos direitos € a probabilidade l6gica que € aquela que surge da
confrontagdo das alegacOes e das provas com os elementos disponiveis
nos autos, sendo provavel a hipotese que encontra maior grau de
confirmagdo e menor grau de refutagao nesses elementos. O juiz tem que
se convencer de que o direito & provavel para conceder "tutela provisoria".

O risco ao resultado util do processo representa o perigo que a demora
prestada pela tutela jurisdicional pode representar caso se espere até o fim do
tramite que concedera a tutela definitiva. E o que se consagrou chamar de perigo da
demora, cuja expressdao em latim & periculum in mora. O risco refere-se a
probabilidade de ocorréncia de dano concreto, atual e grave. Concreto, porque tem
que ser certo e ndo decorrente de mera conjectura da parte; atual, porque tem que
esta ocorrendo ou na iminéncia de acontecer, caso contrario ndo haveria porque nao
aguardar até o deslinde do processo; e grave, porque tem que ser de propor¢des
tais que obstaculize a fruicdo do direito.

Vale observar, porém, que a doutrina assevera que o receio que justifica a
tutela proviséria nem sempre se refere a um dano (irreparavel ou de dificil
reparagdo)'®. Pode ser destinada, por exemplo, a impedir a pratica de um ilicito
(tutela inibitéria) ou a remover o ilicito ja praticado (tutela reintegratéria). Nesses
casos nao ha tutela contra o dano, mas contra o ilicito, cabendo, pois, a
demonstragdo do risco. Assim, melhor andaria o cddigo processual se acrescesse
ao seu dispositivo a palavra ilicito, passando a ter a seguinte redagao: A tutela de
urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade
do direito e o perigo de dano ou ilicito ou o risco ao resultado util do processo.

A fungibilidade entre as medidas cautelar e antecipada, ja abordada nos
topicos supra, representou avango significativo a pratica forense. Todavia o Codigo
de Processo Civil de 2015 trouxe inovagdes quanto ao momento da concessao das
tutelas provisérias que, de certa forma, remeteu os estudiosos a diferenciagao

pratica entre as medidas de urgéncia. E o que se analisa a seguir.

9“Dano irreparavel é aquele cujas consequéncias sdo irreversiveis. Ao passo que dano de dificil
reparagao € aquele que provavelmente ndo sera ressarcido. Seja porque as condigdes financeiras do
réu autorizam supor que nao sera compensado ou reestabelecido, seja porque, por sua natureza, é
complexa sua individualizagcdo ou quantificagdo precisa — ex.. dano decorrente de desvio de
clientela.” Didier, Sarno e Oliveira (2015, p. 598).
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O CPC/2015 inovou em matéria de tutela de urgéncia ao estabelecer, em seu
art. 294, a possibilidade de concessao de tutela antecipada em carater antecedente.
Possibilidade esta apenas conferida até entdo a tutela cautelar, in verbis:

Art. 294. A tutela proviséria pode fundamentar-se em urgéncia ou
evidéncia.

Paragrafo unico. A tutela proviséria de urgéncia, cautelar ou
antecipada, pode ser concedida em carater antecedente ou incidental.
(grifo nosso).

Desse modo surgiu uma nova modalidade de tutela antecipada, qual seja, a
requerida antes da petigao inicial em que se veiculara o pedido principal — tutela
antecipada antecedente. Assim, havera a modalidade de tutela antecipada requerida
no curso do processo ou no momento da propositura da agdo que ja era conhecida
pelo codigo processual anterior e, agora, a modalidade antecedente que por ser
novidade no que tange ao momento processual recebeu tratamento diferenciado
pelo novel codigo de processo civil?®. Diferencia-se inclusive da tutela cautelar
antecedente, o que retoma a necessidade de diferenciagcdo das medidas, uma vez
que, conforme se vera, a tutela antecipada concedida em carater antecedente é a
unica que admite a estabilizacdo de seus efeitos.

Muito embora a existéncia dessa diferenciacéo, o legislador ndo permitiu que
a lacuna fosse deveras acentuada, permitindo a fungibilidade das medidas quando o
juiz observar que apesar da propositura de uma das tutelas de urgéncia, o conteudo
da acdo satisfaga os requisitos de outra?’.

Assim, nas situagbes em que haja um requerimento de uma tutela cautelar
antecedente e o juiz observar que o pedido tem natureza satisfativa, podera recebé-
la com este efeito desde que submeta ao rito correspondente. E o que a doutrina
denomina de fungibilidade progressiva, tendo em vista tratar-se de conversao de
medida menos severa a mais gravosa.

Entende, ainda, a mesma corrente doutrinaria que existe uma fungibilidade de

mao dupla, pois que a adaptacéo reversa também seria possivel, havendo, assim,

20 O procedimento da tutela antecipada antecedente esta prevista nos arts. 303 e 304 do CPC/2015
que serdo melhor analisados no préximo capitulo.

21 Art. 305. A peticdo inicial da agdo que visa a prestacdo de tutela cautelar em carater antecedente
indicara a lide e seu fundamento, a exposi¢ao sumaria do direito que se objetiva assegurar e o perigo
de dano ou o risco ao resultado util do processo.

Art. 305, paragrafo unico do CPC/2015: “Caso entenda que o pedido a que se refere o caput tem
natureza antecipada, o juiz observara o disposto no art. 303”.
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uma fungibilidade regressiva em que a despeito do pedido referir-se a tutela
antecipada, haja em verdade natureza cautelar que permitiria ao juiz recebé-la deste
modo desde que atendido o procedimento préprio da cautelar antecedente,
acompanhado da fundamentacdo adequada (DIDIER JR., BRAGA e OLIVEIRA,
2015, p. 616 e 617)%2.

Do exposto, observa-se que muitas modificagdes ocorreram em sede de
tutela antecipada com o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015. Malgrado a
relevancia que cada uma delas representa, o presente estudo atentara a tutela
antecipada antecedente e a estabilizagdo de seus efeitos, objeto ultimo deste
trabalho que sera analisado de forma mais acurada no préximo capitulo.

22 Essa fundamentacao se faz necessaria para permitir o direito de defesa do réu que a depender da
medida que fora adotada, tera consequéncias mais severas para si em caso de inércia.
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4 A ESTABILIZAGAO DA TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA NO NOVO
CPC

No momento da elaboragdo do CPC de 201523, o legislador reformista buscou
concretizar novas técnicas processuais que atendessem a satisfacdo do direito
material de forma célere e eficiente, objetivando a autonomizagéo e estabilizacdo da
tutela de urgéncia.

A fim de melhor compreender o conceito e objetivos desse novo instituto, faz-
se necessaria a analise do seu teor a luz do direito comparado que, vale mencionar,

serviu de inspiragao as alteragdes do codigo patrio.

4.1 Conceito da estabilizagao da tutela antecipada antecedente no Brasil a

luz do direito comparado

A busca pela concretizacdo da efetividade processual conduziu o direito
brasileiro a se utilizar cada vez mais dos procedimentos de rito sumario, cujas
normas objetivam alcancgar a tutela jurisdicional de maneira mais célere e eficaz.

Uma das medidas vislumbradas pelo legislador que objetiva atender a esta
finalidade foi a estabilizacdo da tutela antecedente que nada mais € que a
solidificacdo dos efeitos da tutela, requerida dentro do processo em que
eventualmente se pleiteara a tutela definitiva, para satisfacdo imediata do direito que
se diz urgente. Pedido este, feito antes da formulagédo do requerimento da tutela final
(DIDIER, 2015, p. 602).

Com o intuito de alcancar a referida estabilizacdo, os reformadores se
inspiraram na doutrina processualista brasileira, bem como — e muito mais
especialmente — na tutela sumaria do direito italiano e no instituto do refére francés,

evidenciando a importancia do seu estudo para melhor compreensao do tema.

23 A partir deste momento do trabalho, qualquer mengéo ao cédigo de processo civil estara referindo-
se a Lei 13.105/2015 ou Cadigo de Processo Civil de 2015.
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411 O refere francés

Na Franga, o instituto do référe surgiu em 1685, no ambito do Chatelet, em
Paris e em 1806 foi incorporado ao codigo de processo da Franga (PAIM, 2012, p.
100, apud TURRA, p. 11).

A jurisdiction des referé consubstancia-se em uma jurisdicdo embasada em
cognigdo sumaria ou, conforme expde o art. 484 do Cddigo de Processo Civil
francés?*, em uma decisdo provisoéria prestada em virtude da demanda de uma das
partes processuais, estando a outra parte presente ou, a0 menos, intimada para o
comparecimento, em um caso em que a lei confere ao magistrado, que néo é o
responsavel ou competente para o julgamento do processo principal, o poder para
ordenar imediatamente adogao de medidas necessarias (VALIM, 2015, p.20).

Conforme se observara, o modelo francés de estabilizagcdo difere do adotado
no Brasil em virtude da dualidade jurisdicional. Isto porque o juiz que julga as
medidas do réfere ndo € o mesmo responsavel pelo pedido principal.

Assim, trata-se aqui de um instituto antigo que sofreu inUmeras alteragoes.
Inicialmente estava relacionado a necessidade de obtencgéo de tutela jurisdicional de
forma célere nos casos de urgéncia e com o tempo se espalhou para todos os tipos
de jurisdigdo tanto comum quanto especial, ndo sendo aplicado apenas as situagdes
urgentes, mas também as outras situagdes especiais (THEODORO JR., 2012, p. 13,
apud TURRA, p.11).

O procedimento do refere é feito com peticdo junto ao juiz competente,
podendo ser implementada prévia ou concomitantemente a instauragéo do processo
de cognicao plena. Ademais, é facultado a parte peticionar acompanhada ou nao de
advogado, o que demonstra a flexibilidade do sistema francés.

Como ja mencionado, o juizo responsavel pelo julgamento do referé nao € o
mesmo que ira julgar o mérito da demanda. O juge des référe € um poder préprio da
jurisdicdo do provisoério, com autoridade para ordenar imediatamente as tutelas
necessarias assecuratorias ou satisfativas, consistente em uma forma sumaria de
prestacdo de tutela que gera uma protegcdo provisoria enquanto ndo prolatada a
decisao final (SOUSA, 2015, p. 47).

24 “Art. 484 L'ordonnance de référé est une décision provisoire rendue a la demande d'une partie,
l'autre présente ou appelée, dans les cas ou la loi confére a un juge qui n'est pas saisi du principal le
pouvoir 'ordonner immédiatement les mesures nécessaires”.
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De acordo com o doutrinador Gustavo Bohrer Paim (2012, p. 171 apud Valim,
2015, p. 20), as decisdes pautadas no procedimento do référé “podem ser utilizadas
de fato como um substituto eficaz de uma decisao definitiva, ja que nado ha obrigacéo
legal de dar inicio a um processo de fundo”.

Assim, apés acolhimento do pedido ainda no julgamento do référe, podera a
parte se eximir de ajuizar o pedido principal, estabelecendo-se os efeitos que
provierem da tutela proferida.

No que atine aos aspectos procedimentais, o réu é citado para comparecer
em determinado dia e horario, atendendo assim os ideais do contraditorio e da
ampla defesa. Na ocasido, sera proferida uma decisdo proviséria, que nio tem
autoridade de coisa julgada (PAIM, op. cit. p. 175). No entanto, conforme explana
Theodoro Jr. e Andrade (2012, apud SOUSA, p. 48) a decisédo “é dotada de ampla
executoriedade e eficacia para resolver a crise de direito material”.

Vale mencionar, ainda, que no direito francés inexiste o processo cautelar,
cuja funcdo é perfeita por meio do procedimento do refere, durante o processo de
conhecimento (THEODORO JR. e ANDRADE, 2012), o que o difere, conforme se
vera, do processo italiano.

Ha a possibilidade de posterior instauracdo de um processo de cognigao
plena como forma de garantia de defesa da parte. No entanto, a experiéncia juridica
francesa, demonstrada por meio de estudos realizados, evidencia que ha
consideravel aceitacdo das partes quanto ao resultado do refere, demonstrando a
estabilizacdo fatica da tutela antecipatoria, mesmo que pautada em cognigéo
sumaria. Isto porque a maior parte da populagcido prioriza respostas rapidas para a
solugdo do litigio em detrimento de procedimento pleno que, todavia, demanda
dilagdo temporal exacerbada. Conforme bem ilustra Gustavo Bohrer Paim (2012, p.
180, apud VALIM, p.496).

[...] a efetividade do référé é demonstrada por Ada Pellegrini Grinover, ao
afirmar que, assim também, no réferé francés, as partes costumam
conformar-se com o provimento, sendo que parece que mais de 90%
(noventa por cento) dos casos acabam resolvidos sem necessidade do
processo ordinario.

O instituto do refere foi de certo modo - apesar das diferengas pontuais -
incorporado ao CPC brasileiro em seus arts. 303 e 304 cujos pormenores serao

analisados em topico que se segue. Antes, porém, é imperioso comentar a
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importancia do sistema processual italiano que, embasado no sistema francés, muito

influenciou o legislador brasileiro.

4.1.2 O sistema italiano

O sistema processualistico italiano, ante seu tradicionalismo, também serviu
de inspiracdo ao modelo brasileiro. Inspirado no sistema francés, apresentou
evolugdo consideravel nas técnicas de satisfacdo dos direitos que teve origem e
desenvolvimento a partir das tutelas cautelares.

Diferentemente da Franga, o legislador italiano optou pela autonomia do
processo cautelar, visando afastar dois tipos de perigos que incidem sobre os
provimentos jurisdicionais: o perigo do provimento infrutifero (infruttuosita) e o perigo
do provimento tardio (tardivita), conforme lecionam Theodoro Jr. € Andrade (2012,
apud TURRA, p. 12). No primeiro caso, em vez de objetivar a celeridade do
processo, a tutela almeja assegurar que a futura realizagdo do direito material seja
frutifera. Ao passo que no que atine a fardivita, a tutela objetiva, isto sim, acelerar a
prestacgao jurisdicional.

O direito processual brasileiro aproximou-se do modelo italiano, uma vez que
estabeleceu a autonomia do processo cautelar. Todavia, enquanto houve a duplice
preocupagao quanto a efetividade e tempestividade da prestacéo jurisdicional
naquele sistema, o legislador brasileiro apenas atentou para a protecdo do carater
frutifero da tutela, deixando de lado a prestacdo tempestiva da satisfacdo do direito
material. Motivo este que ensejou, conforme ja analisado, o surgimento das

cautelares inominadas. Conclui Thiago Camatta Chaves Turra (op. cit. p. 13):

Com efeito, a distingdo entre os sistemas Brasileiro e Italiano é evidente.
Enquanto no Brasil, o processo cautelar sempre foi destinado para medidas
de carater conservativo, sendo marcante a distincdo entre as tutelas
cautelar e antecipada; na Italia, o processo cautelar pode ser tanto
conservativo quanto antecipatdrio.

Foi com o Decreto Legislativo 5/2003, responsavel por regular a matéria
comercial e societaria, que o provimento sumario ganhou autonomia na Italia.
Surgiram duas técnicas de tutela sumaria: a cautelar e a ndo cautelar que, por sua
vez, seriam utilizadas tanto em processo autbnomo como por meio de incidente

instaurando dentro do préprio processo de cognigao exauriente.
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Foi possivel, assim, a antecipacéo dos efeitos da sentencga (tutela antecipada
satisfativa), que se prologariam no tempo sem, contudo, fazer coisa julgada material.
Deste modo, ante a satisfacdo da problematica desenvolvida, a instauragdo do
processo de cognicdo plena tornou-se dispensavel e, apesar de poder ser
instaurado, dependia de manifestagdo expressa das partes para tanto, seja no
ambito incidental, seja no autbnomo. Isto porque com o advento da Lei 69/2009 que
revogou o decreto 5/2003, surgiu no sistema italiano a possibilidade de estabilizagao
da tutela antecipatéria no processo cautelar. Conforme menciona Theodoro Jr. e
Andrade (2012 apud SOUSA, 2015, p. 50):

O modelo, entdo, de cognigcdo sumaria, tutela sumaria, autbnoma, é
encontrado hoje, no direito italiano, no ambito do processo cautelar
preparatério, quando neste se deferem medidas de antecipacdo da
sentenga de mérito, admitindo-se expressamente que tais provimentos
subsistem, com eficacia prépria, mesmo que nao se siga o ajuizamento da
acao principal, ou seja, mesmo que nao se instaure o processo de mérito ou
de cognicao plena [...]

Importa salientar que a estabilizacdo dos efeitos da tutela antecipatoria no
sistema italiano longe de significar prejuizo a qualquer das partes, permite em
verdade a satisfagcao célere do litigio, além de admitir a instauracédo do processo
cognitivo pleno a livre manifestagado de qualquer dos litigantes, demonstrando assim
a garantia da ampla defesa e do contraditério.

Compreendida a precedéncia e influéncia que os sistemas italiano e francés
exerceram sobre o modelo brasileiro atual, mais claro fica o entendimento desse
instituto no sistema processual patrio.

Assim, a tutela antecipada antecedente é aquela realizada antes do
ajuizamento do pedido principal que, uma vez apresentando os requisitos minimos
estabelecidos pela lei, sera analisada por meio de procedimento sumario, cuja
decisao podera ter seus efeitos prolongados no tempo caso as partes optem por n&o
ajuizarem pedido de cogni¢ao plena.

Feitas estas consideragcdoes, passa-se a analise da tutela antecipada
antecedente no atual Cddigo de Processo Civil, seu procedimento e pontos

controvertidos.

4.2 Procedimento da tutela antecipada antecedente no CPC
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Conforme ja esbogado, a tutela de urgéncia satisfativa antecedente foi uma
inovacédo trazida pelo codigo processual de 2015 e sua previsdo encontra-se

disciplinada nos arts. 303 e seguintes do cddigo.

Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da
acao, a peticéo inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada
e a indicagao do pedido de tutela final, com a exposi¢édo da lide, do direito
que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado util do
processo.

A importancia da satisfacdo antecipada do direito € observada quando a
situagdo de urgéncia no momento da propositura da agcéo é de proporgdes tais que
nao possibilite ao autor reunir todos os elementos de prova necessarios antes da
propositura da agao regular.

A titulo de exemplo, cite-se o caso de uma grande fabrica responsavel por
confeccionar bolas de futebol para os jogos olimpicos. Pouco tempo antes do
término do prazo para a entrega das bolas, a fabrica tem seu sistema de energia
elétrica suspenso, sob a alegacido de falta de pagamento das contas de energia
elétrica e fraude no uso de energia. Sem tempo para organizar a vasta
documentagdo comprobatoria do pagamento e considerando a necessidade de
retorno imediato das atividades da fabrica em razdo da proximidade do evento
futebolistico, o advogado da empresa podera peticionar em juizo, a antecipagao dos
efeitos da tutela para ter de volta o fornecimento de energia elétrica com base no
dispositivo em aprego, apresentando tdo somente os elementos nele elencados.

Assim, devera o autor expor a lide e o direito final o qual deseja a
antecipagao, demonstrado sua probabilidade e o perigo da demora em seu
adimplemento.

Seguindo a orientagdo dos §§4° e 5° do mesmo dispositivo, devera haver a
sugestdo do valor da causa - que tera como base o pedido da tutela final — bem
como indicacdo expressa de que o autor pretende se valer do beneficio da
estabilizacdo. Isto porque, em determinadas situagdes, apesar de fazer uso da tutela
antecipada antecedente para fins de urgéncia, ha interesse do autor em obter algo
além da tutela. E o caso das acées meramente declaratérias ou constitutivas em
que, para o autor, somente geram os resultados esperados quando submetidas aos

efeitos da coisa julgada, os quais conforme se vera, ndo atingem a estabilizagao.
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Ademais, outro motivo que demonstra a imprescindibilidade da mencao de
que o autor se utilizara do recurso é o carater peculiar e diferenciado do
procedimento da tutela satisfativa antecedente. Necessitando-se, pois, da prévia
indicagdo de seu uso para que sejam tomadas as medidas impostas pelo cédigo
processual.

Importante salientar que se o autor desejar dar prosseguimento a agao devera
fazer mencgao ainda na peticao inicial € ndo no prazo para aditamento, uma vez que
este podera superar o prazo de recurso e o réu, entendendo que nao existe
interesse de continuidade do processo, provavelmente ndo recorrera da deciséo.
Assim, a indicagdo expressa da utilizagdo do instituto €& acompanhada do
pressuposto negativo da inexisténcia de referéncia, na peti¢cao inicial, a intencao de
dar prosseguimento ao processo apos a obtengao da tutela antecipada.

ApOs a realizagao do pedido, cabera ao juiz a apreciagdo dos pressupostos
para o deferimento da medida. Em constatada a auséncia de qualquer deles, o
magistrado intimara o autor para que emende a inicial no prazo de 5 (cinco) dias,
sob pena de indeferimento do pedido e extincdo do processo sem resolugdo do
mérito, com base nos arts. 303, § 6° e 485, | do CPC.

Antes, porém, de determinar a emenda a inicial, entende Tereza Arruda Alvim
Wambier, que o juiz podera determinar a realizacdo de audiéncia de justificagdo
prévia (at. 300, §2° do CPC). Ocasiao em que ocorrera a produgdo de prova oral
pelo autor a fim de melhor sustentar o pedido. Seguem o mesmo posicionamento,
Maria Lins Conceigéo e Leonardo Ribeiro (REDONDO, 2015).

Feita a audiéncia de justificagdo prévia e verificados os pressupostos, a tutela
antecipada antecedente devera ser concedida. Somente nos casos em que se
verificar a auséncia de um dos pressupostos, mesmo apds a realizacdo da
audiéncia, € que se intimara o autor para que emende a inicial.

Uma vez concedida a tutela provisoéria satisfativa antecedente, o juiz devera
intimar o autor para que promova o aditamento da peti¢ao inicial (art. 303, §1°, | do
CPC) e determinar a citagao do réu (art. 303, §1°, Il o CPC).

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

| - o autor devera aditar a peti¢ao inicial, com a complementacdo de sua
argumentacédo, a juntada de novos documentos e a confirmagao do pedido
de tutela final, em 15 (quinze) dias ou em outro prazo maior que o juiz fixar;
Il - o réu sera citado e intimado para a audiéncia de conciliagdo ou de
mediacgao na forma do art. 334;
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O aditamento, que devera ser feito no prazo de 15 dias ou em outro
estipulado pelo juiz, consiste na confirmagdo do pedido de tutela definitiva, na
complementacdo da causa de pedir e na anexacdo de novos documentos para
compor a pega processual.

Ha quem critique a diferenca entre o prazo concedido pra aditamento e o
destinado a emenda da petigdo inicial®®. A critica situa-se no fato de que tanto o
aditamento quanto a emenda destinam-se a complementar os documentos trazidos
a principio. A unica diferenca, entende essa orientagao, € que uma seria destinada
ao caso de deferimento da medida pelo juiz (aditamento) e outra para o
indeferimento (emenda), mas a finalidade seria a mesma, qual seja, a de
complementar a peti¢ao inicial. Assim, desarrazoado conceder apenas 5 (cinco) dias
para proceder-se a emenda, quando se destina 15 (quinze) dias para o aditamento
da mesma peca processual.

Com todo o respeito a ilustre orientacdo, entende-se que ha sim uma
diferenca pratica entre as medidas. A emenda é determinada na auséncia de um ou
mais elementos requisitados pelo art. 303 que, diga-se de passagem, s&o essenciais
a concessdo da tutela. Ndo ha de se falar em prazo mais largo, uma vez que a
emenda consiste na “correcdo” de uma omissao que nao deveria existir, tendo em
vista que o autor ja tem prévia ciéncia dos requisitos estabelecidos pelo codigo.

Ademais, conceder prazo maior desnaturaria o carater “urgente” do direito,
pois que se ha demora no acolhimento do pedido em razdo do longo prazo
destinado a emenda, demora-se também a conceder a tutela. Por outro lado, se o
autor pode dispor de tanto tempo para oferecer o aditamento, n&o ha justificativa
para que se utilize da tutela antecipada satisfativa, podera, isto sim, valer-se do
procedimento comum e pleitear a tutela proviséria incidental.

O aditamento, por sua vez, € concedido apdés a concessido da tutela de
urgéncia e, assim sendo, pode ter prazo mais longo, uma vez que o perigo ja fora
amenizado e toda a vasta documentacao e requisitos para instruir um processo de
cognigao plena deverao ser reunidos, justificando, assim, a concessao de um prazo
mais generoso.

Feitas essas incursdes acerca dos prazos e a analise dos requisitos da

peticdo inicial, uma observacado a se acrescer € no sentido de que a concessao da

25 Nesse sentido, sobre a critica a disparidade de prazos, o Juiz de Direito-SP, Professor Fernando Gajardoni.
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tutela podera se dar em carater liminar ou n&o, pois que existe a possibilidade de
concessao apos justificagao prévia (art. 300, §2° do CPC).

Conforme se viu, um dos requisitos a serem apresentados na peti¢ao inicial,
de acordo com o caput do art. 303, é a indicacdo de qual sera o pedido final. Essa
indicagao é vinculante e limitadora, o que significa dizer que € vedado ao autor, na
peticido de aditamento que apresenta o pedido da tutela final, modificar o que indicou
na peticdo em que pleiteou a tutela antecedente (REDONDO, 2015, p. 6). E ndo
poderia ser diferente, pois eventual alteragao violaria a colaboracdo entre as partes
e mitigaria o direito de defesa do réu que, decidiu por impugnar ou ndo, com base
unicamente no pedido formulado a principio.

Uma vez citado/intimado o réu, devera ele cumprir a providéncia deferida e
comparecer a audiéncia de conciliacdo ou mediacdo para que ocorra a
autocomposi¢ao. Em ndo sendo possivel a autocomposicdo em virtude da natureza
da causa, devera o réu ser citado de imediato.

Aqui ha um ponto interessante a se comentar. Entende-se, neste trabalho,
que apesar da imediata citagdo/impugnacgao, o prazo para apresentar resposta néao
se inicia de imediato. A impugnacgao, sim, deve obedecer ao prazo de 15 dias a
contar da intimagao, todavia no que se refere ao prazo para contestagdo, este
iniciara a partir do momento em que o réu tenha ciéncia do aditamento feito pelo
autor. As razbes desse posicionamento serao melhor explanadas no topico 4.5 deste
estudo.

Feita a intimacao/citagao do réu, cabera a ele decidir se apresentara resposta
ou nao. Oferecendo contestacao ou o recurso cabivel sobre a decisdo que concedeu
a tutela, o processo prosseguird normalmente para as fases de saneamento,
instrucéo e posterior julgamento.

Caso nao oferecga resposta, contudo, o processo podera sofrer o fenbmeno da
estabilizacdo da tutela. Efeito este inovador com o advento do codigo processual
que, conforme estudado, teve inspiracdo nos modelos francés e italiano, muito
embora apresente peculiaridades impares no direito brasileiro. Explicam Freire,
Barros e Peixoto (2015, p. 19):

Se as partes ficam satisfeitas com a decisdo antecipatéria, baseada em
cognigdo sumaria, sem forca de coisa julgada, mas com potencial para
resolver a crise de direito material, ndo se mostra conveniente obriga-las a
prosseguir no processo, para obter a decisdo de cogni¢ao mais profunda no
plano vertical.
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Entendidos os procedimentos para a concessdao da tutela antecipada
antecedente, se analisara a partir de agora o procedimento, efeitos e controvérsias

do fenbmeno da estabilizacao.

4.3 Estabilizagao da tutela satisfativa antecedente

Do estudo ja realizado, observa-se que ocorre a estabilizagcdo da tutela
antecipada quando, apds sua concessao em carater antecedente, ndo ha nenhuma
manifestagdo por parte do réu, litisconsorte ou assistente simples no sentido de
impugnar a decisdo. Este efeito inovador foi previsto no art. 304 do CPC:

Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se
estavel se da decisdo que a conceder nao for interposto o respectivo
recurso.

Analisando o caput do dispositivo, importa observar que o codigo processual
foi bem enfatico em restringir os efeitos da estabilizagdo unicamente a tutela prevista
no art. 303, qual seja: a tutela satisfativa antecedente. Significa dizer que ndo houve
a possibilidade de ampliacao destes efeitos a tutela concedida no curso do processo
— a tutela incidental.

Digno esclarecer que o legislador nao caminhou muito bem nesse aspecto,
uma vez que os requisitos a serem apresentados, seja pela tutela antecedente seja
pela incidental, sd0 os mesmos. E o que lecionam Theodoro Jr. e Andrade (apud
SOUSA, 2015, p.52):

[...] nada justifica o tratamento diverso, pois ndo ha diferenca substancial
entre a estabilizacdo no curso do procedimento de cognigdo plena ou
naquele prévio ou antecedente em ambos os casos, a tutela sumaria é
oferecida com base nos mesmos requisitos e cumpre o mesmo papel ou
fungdo, razdo pela qual a diferenciagdo de tratamento produzida no
Anteprojeto parece artificial.

Observa-se, pois, que houve omissao do legislador quanto a essa previséo, o
que leva a pensar que muito provavelmente havera a utilizagdo do art. 303 do codigo
processual para a aplicagdo junto as tutelas antecipadas incidentais, tal qual
ocorrera quando da criagado das cautelares inominadas.

O §1° do art. 304 do CPC deixa claro que uma vez nao impugnada a decisao

que concede a tutela, estabilizam-se seus efeitos e o processo € extinto sem
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resolucdo do merito. Necessario €, pois, que o réu decida por ndo contrariar a
medida. Motivo que justifica a necessidade de atentar-se um pouco ao
posicionamento do réu neste momento do trabalho.

O caput do dispositivo em analise é categorico ao afirmar que a decisao se
estabilizara caso ndo haja a interposi¢cao do respectivo recurso. Impende mencionar
que, por tratar-se de decisdo interlocutéria, o recurso a ser utilizado é o agravo de
instrumento, de acordo com o art. 1.015, | do CPC, a ser interposto no prazo de 15

dias.

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

A terminologia deixa espago a questionamentos quanto ao carater restritivo
do dispositivo. Ha quem diga que somente a interposi¢cao do agravo de instrumento
seria capaz de impedir a estabilizacdo, a exemplo de Artur César de Souza e
Marcelo Pacheco Machado?. Por outro lado, existe quem entenda a palavra recurso
como grau recursal, a fim de incluir o sucedéneo recursal, a exemplo da suspensao
de seguranca (REDONDO, 2015).

Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p. 216), por sua vez, afirmam que pode
ocorrer de o réu nado interpor o agravo de instrumento, mas desde logo oferecer
contestagdo ou solicitar audiéncia de conciliagdo/mediagdo no mesmo prazo.
Situagao esta que segundo os autores, devera evitar a estabilizagdo dos efeitos da

tutela. Transcreve-se:

E claro que pode ocorrer de o réu nao interpor o agravo de instrumento,
mas desde logo oferecer contestagdo no mesmo prazo - ou, ainda,
manifestar-se dentro desse mesmo prazo pela realizacdo da audiéncia de
conciliagdo ou de mediagdo. Nessa situagao, tem-se que entender que a
manifestacdo do réu no primeiro grau de jurisdigdo serve tanto quanto a
interposicdo do recurso para evitar a estabilizacdo dos efeitos da tutela.
Essa solugdo tem a vantagem de economizar o recurso de agravo e de
emprestar a devida relevancia a manifestacdo de vontade constante da
contestagdo ou do intento de comparecimento a audiéncia. Em ambas as
manifestacdes, a vontade do réu é inequivoca no sentido de exaurir o
debate com o prosseguimento do procedimento.

26 SOUZA, Artur César de. Analise da tutela antecipada prevista no relatério final da camara dos
deputados em relagdo ao novo CPC; da tutela de evidéncia e da tutela satisfativa ultima parte.
Revista de Processo, Sao Paulo: RT, a, 39, v. 235, set. 2014, p. 151-186; MACHADO, Marcelo
Pacheco. Revista de processo. p. 233 — 266.
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Apesar da referéncia estrita a palavra recurso, entende-se aqui o significado
lato sensu do emprego da terminologia, em que o legislador entende pelo vocabulo,
qualquer meio de impugnacdo. Isto porque nao faria sentido que a prépria
contestacao nao servisse de meio de manifestagdo quanto ao desejo de questionar
a decisao.

Interessante mencionar que a versédo inicial do projeto do coédigo que fora
aprovada pelo Senado em 2010 (arts. 281, §1°, e 282 do PLS 166/2010) fazia uso
da palavra impugnacédo. A versido aprovada em 2015, entretanto, substituiu o termo
utilizado pela palavra recurso.

Muito embora tenha havido essa alteracdo, a interpretagcdo do dispositivo tem
que ser aliada a melhor observacédo dos ideais do contraditério e da ampla defesa,
possibilitando ao réu valer-se de qualquer ato impugnativo /ato sensu para impedir a
estabilizacdo da tutela. Isto porque, muitas vezes ndao ha interesse do réu em
interpor o recurso por questao de conveniéncia, o que nao significa dizer que houve

anuéncia ao juizo de probabilidade. Nesse sentido, Sousa (2015, p. 54):

[...] E possivel vislumbrar na pratica forense situagdes em que os réus
deixam de interpor recurso em face da decisdo de concesséo da tutela, mas
isso ndo significa qualquer anuéncia quanto ao juizo de probabilidade, mas
mera questdo de conveniéncia, por exemplo, discussdes acerca de
contratos de consumo, tendo sido concedida a antecipagao de tutela tao
somente a exclusao do nome do autor de cadastro de restricao de crédito.

Entender de modo diverso significa determinar a utilizagdo do agravo de
forma obrigatéria apenas para dar prosseguimento ao processo, sobrecarregando o
sistema judiciario de recursos os quais o réu ndo tem qualquer interesse.

Outro ponto importante a se trabalhar € a estabilizagdo da tutela do ponto de
vista do réu. Razoavel se pensar que nao haveria motivo que ensejasse a inércia do
requerido, uma vez que a estabilizacdo dos efeitos da tutela, em regra, traz
beneficios ao autor que tera seu direito satisfeito sem a necessidade de aguardar o
fim do deslinde processual. No entanto, o codigo de processo tratou de conferir, ao
réu, motivos para nao apresentar impugnacdes.

Estes motivos séo encontrados em interpretagado analégica do art. 701, caput
e §1° do CPC que tratam da desnecessidade de pagamento das custas processuais,
bem como do pagamento de apenas 5% dos honorarios sucumbenciais. Assim, em

observando o réu que nao lhe assiste o direito, melhor é permitir que os efeitos da
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tutela se estabilizem a fim de que ndo pague as custas processuais que incorrera
caso prossiga no tramite normal do processo.

Ademais, existem situacbes em que os proprios efeitos da decisédo
interlocutdria também sejam benéficos ao réu. Isto porque a sua contrariedade inicial
a concessao da medida se deu unicamente em virtude de alguma imposic&o legal. E
o exemplo demonstrado por Didier, Sarno e Oliveira (2015, p. 605):

Imagine um caso em que um estudante, que ainda ndo havia concluido o
ensino medio, tenha sido aprovado no vestibular para um curso superior. A
instituicdo de ensino, seguindo determinagdo do Ministério da Educagao,
ndo realizou a matricula. O estudante vai a juizo e obtém uma tutela
satisfativa liminar, ordenando a matricula. Para a instituicao de ensino, pode
ser que nao haja qualquer interesse em contestar a medida - ela somente
ndo matriculara o aluno, porque o Ministério da Educagéo proibia.

Desse modo, a estabilizacdo da tutela além de trazer as benesses do
tratamento célere ao autor, traz também beneficios ao réu, incentivando que a
medida seja adotada e mantida.

Continuando a analise dos atos a serem praticados pelo réu, ha uma questao
interessante: quando ha omissé&o por parte do réu quanto a algum ponto da decisao,
qual a extensibilidade da estabilizacao?

Se a decisao interlocutéria de concessao abordar, por exemplo, trés direitos
ou obrigagcbes a serem satisfeitos pelo réu e este impugnar apenas dois deles —
inércia parcial - somente o elemento ndo impugnado sofrera estabilizacdo. Nesse
sentido, Eduardo Talamini (2012, p. 30):

Por outro lado, quando houver cumulagdo de comandos concessivos de
medidas urgentes, a formulacdo de impugnacdo apenas impedird a
estabilizacdo dos efeitos relativos aos capitulos decisorios efetivamente
impugnados. Exemplificando: no processo urgente preparatorio, deferiram-
se liminarmente duas providéncias antecipatérias independentes entre si.
Se o réu impugna apenas uma delas, estabilizam-se os efeitos da outra.

Outro ponto interessante a se tratar € quanto ao deferimento apenas parcial
da tutela. Apesar de inexisténcia de mengao especifica no cédigo, entende-se aqui
que sim. Nada obsta que a parte da decisdo que foi deferida seja alcancada pela
estabilizagdo. Um exemplo seria o de um consumidor que solicita em sede de
antecipacao de tutela, a exclusdao do seu nome do cadastro de restricao de crédito,

requerendo ainda o pagamento de danos morais. Caso o juiz entenda pela exclusao,
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mas nao conceda a indenizagao, a tutela podera estabilizar-se apenas quanto ao
primeiro pedido, prosseguindo-se normalmente quanto ao restante.

Outro aspecto interessante diz respeito ao ndo aditamento da peticéo inicial
pelo autor e a simultanea inércia do réu. Far-se-a a extincdo do processo sem
exame do mérito, por for¢ca do art. 303, §2° ou extinguir-se-a com a estabilizagdo da
tutela, com base no art. 3047

Entende a boa doutrina, a exemplo de Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e
Rafael Alexandria de Oliveira, pela conservacao dos atos ja praticados, tendo em
vista que houve a oportunizacdo as partes para que se manifestassem acerca da
decisdo e uma vez nao ocorrendo manifestacdo, devera prevalecer a estabilizagao
dos efeitos da tutela.

Com todo o respeito aos dignos doutrinadores, o presente estudo apresenta
posicionamento diverso. Conforme se vera mais a frente (tépico 4.5), o aditamento
da peticao inicial é ato indispensavel para que o réu possa apresentar contestacao.
Tanto assim o é, que o prazo para resposta passa a correr a partir do aditamento da
demanda. Entender que se o autor ndo aditar a pega processual e, por conseguinte
0 réu nao contestar a agao, a tutela se estabilizara, significa dizer que caso o réu
deseje discutir o mérito da demanda, tera que obrigatoriamente interpor agravo de
instrumento, uma vez que € impossivel a ele apresentar contestagdo unicamente
porque o autor entendeu por bem nao aditar a inicial.

Parece injusta a estabilizagao da medida tendo em vista o cerceamento da
defesa do réu, além de desobedecer a imposigao feita pelo art. 303, §2° do codigo
processual que determina a extingdo do processo sem resolugdo do mérito no caso
de auséncia de aditamento. Devera assim, o autor, aditar a peticdo inicial. Caso
contrario, extingue-se 0 processo e, por conseguinte, os efeitos da medida
concedida.

Digno de nota mencionar que faltou ao codigo o cuidado de censurar a
impugnacgao vazia, ou seja, aquela que impugna a decisao de qualquer modo com
intuito apenas de aniquilar o instituto da estabilizacdo, o que leva a pensar na real
necessidade de introdugao de regra diversa, que permita ao juiz estabilizar a tutela
sumaria, mesmo no caso de impugnag¢éo do réu, quando entender que se trata de
impugnacao destituida de conteudo ou que n&o veicula contestagdo séria a
existéncia do direito material, nos moldes do que ocorre no refere francés
(THEODORO JR. e ANDRADE apud SOUSA, 2015).
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Lembram ainda Didier, Sarno e Oliveira (2015, p. 611) que mesmo que nao se
disponha de todos os pressupostos necessarios a concessao da tutela antecipada
antecedente, nada obsta a que as partes concordem em obter seus efeitos a
despeito de algumas omissbes. Este entendimento segue a orientagao
principiologica adotada pelo codigo de processo, cuja clausula geral de negociagao

encontra-se prevista em seu art. 190. Lecionam os doutrinadores:

Por exemplo, as partes podem inserir em sede de contrato social, clausula
no sentido de que eventuais medidas antecipatérias antecedentes em
causas oriundas dos termos daquele contrato, se concedidas, poderao: i)
estabilizar-se independentemente de requerimento expresso do autor na
peticao inicial nesse sentido; ii) admitindo-se que, diante da revelia e inércia
total do réu, o autor tenha preservado o direito de pedir o prosseguimento
do processo para obtengcdo de uma decisdo com cognigdo exauriente com
forca de coisa julgada.

Deste modo, a estabilizagcdo dos efeitos da tutela se fara quando presentes
todos os pressupostos estabelecidos no art. 304 do CPC. Contudo, as partes podem
estabelecer entre si situagbes em que alguns dos requisitos serdo dispensaveis em

raz&o de acordo firmado entre os litigantes.

44 Casos em que nao ocorrera a estabilizacao da tutela antecipada

antecedente

Conforme ja estudado, a inércia do réu quanto a decisdo interlocutoria que
concede a tutela satisfativa antecedente ocasiona a estabilizagdo dos efeitos da
decisdo. Ha, todavia, situacbes em que mesmo que o réu quede-se inerte, a tutela
concedida nao tera seus efeitos estabilizados.

A primeira delas ocorre quando houver impugnagao da decisdo por parte de
um litisconsorte ou assistente simples, cujos efeitos do julgamento do recurso
alcancem o réu inerte (REDONDO, 2015). Neste caso, apesar do réu nao ter se
manifestado, clara é a insatisfacdo em relacao a deciséo proferida, por pessoas que
apresentam interesse processual.

Assevera também Didier Jr., Sarno e Oliveira (2015, p. 609) que se for
necessaria a citagao/intimacgao por hora certa, se o réu for preso, ou for incapaz sem

representante ou em conflito com ele, devera ser nomeado um curador especial que
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tera obrigacdo funcional de promover a defesa do réu, impossibilitando a
estabilizacgéo.
Redondo (2015, p. 6) acrescenta as situagbes em que nao ocorrera a

estabilizagao:

[.-] (i) quando se tratar de direito indisponivel ou for o caso de situagdo em
que, ainda que inexistisse contestacao, ficaria impedida a produgdo do
efeito material da revelia; e (iii) quando o pedido antecedente referir-se a
tutela declaratéria ou constitutiva?’, para as quais entende-se,
majoritariamente, que ndo cabe a técnica de antecipagao de efeitos.

Desse modo, malgrado a existéncia da regra geral, ha casos em que a tutela
concedida em sede antecipada antecedente nao tera seus efeitos estabilizados em

virtude da natureza do direito ou das peculiaridades do processo.

4.5 Controvérsias acerca da estabilizagao

A redacgao dos dispositivos relativos a tutela antecipada antecedente gera, de
certa forma, algumas controvérsias acerca da sua interpretagdo. Principalmente no
tocante a efetividade da prestagao da medida.

O art. 304 do CPC informa que da decisdo que concede a tutela satisfativa
antecedente cabe recurso no prazo de 15 dias. Uma vez nao interposto o recurso,
estabilizam-se os efeitos da decisdo proferida. Caso contrario, ou seja, caso o réu
decida pela impugnacgéo, a decisdo ndo se estabiliza e o autor tera que buscar a
sentenca de mérito.

Apesar da simplicidade dos termos, ha quem diga que existe um ponto cego
nesta interpretacdo que violaria o objetivo da desnecessidade de prolongamento do
processo. Ocorre que, no caso pratico, nem sempre a citagdo acontece no mesmo
dia em que se inicia o prazo para a eventual formulagdo do pedido principal pelo
autor. Significa dizer que proferida a deciséo, o autor € intimado de imediato e tera
15 dias para formular o pedido principal. Pode ocorrer, no entanto, de o réu ser
intimado com alguns dias de diferenga (situagcdo muito comum na pratica forense),

havendo esse lapso temporal intermitente em que o prazo para o autor ja se

27 Lembrando que conforme ja analisado e seguindo a orientac¢3o ja demonstrada de Zavaski, nas sentencas
declaratdrias e constitutivas, antecipa-se a eficacia social e ndo a juridico-formal.
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esgotou, enquanto o réu ainda dispbée de alguns dias para apresentar o
agravo/contestagéo.

Neste caso, se o autor confiar que o réu nao interpora recurso, deixando
transcorrer o prazo para o aditamento, pode ser que a impugnagao ocorra apds o
esgotamento do prazo que dispde para aditar a peca processual. Nesse sentido,
ilustra Marcelo Pacheco Machado (2015, p. 3):

Pensemos em exemplo. O consumidor compra um carro de concessionaria
e 0 carro nado € entregue. Ajuiza requerimento antecedente de tutela
antecipada e a liminar é deferida. Intimado da decisdo, tem 15 dias pra
formular o pedido principal. Ocorre que o autor ndo quer continuar com o
processo e espera que O réu nao recorra. Mesmo assim, tera que
preventivamente emendar a inicial em 15 dias, sob pena de perder a causa.
E isso porque ndo consegue prever o futuro e ter certeza que, uma vez
citado, o réu nao interpora agravo.

Em outras palavras, o prazo de 15 (quinze) dias para o autor aditar a inicial
corre, conforme este entendimento, da concesséao da tutela (art. 303, §1°), isto é, de
sua intimacgao sobre a prolagdo da deciséo (na pessoa de seu advogado, por meio
de publicagdo no DJe ou de intimagao pelo portal eletrénico). Por outro lado, o prazo
de 15 (quinze) dias para o réu apresentar a impugnagao recursal (art. 304) comega a
fluir em momento muito posterior ao da decisao e sua publicacdo, iniciando seu
curso somente apds a sua comunicagao - que conforme art. 231, flui, em regra da
juntada, aos autos, com comprovante de sua citagdo/intimacdo; ou do dia util
seguinte ao término do prazo do edital; do acesso ao portal; ou do término do prazo
para consulta (REDONDO, 2015, p. 11).

Assim, nao restaria alternativa outra ao autor que nao: formular o pedido
principal para ndo correr o risco de haver futuro recurso e tenha seu processo
extinto. Situagdo esta que, segundo a critica formulada, destoa do objetivo almejado
pelo cbédigo, uma vez que a intengdo era a possibilidade de o autor evitar o
sobrecarregamento das vias recursais e usufruir o bem da vida por meio da
estabilizacao da tutela.

Muito embora fiqgue demonstrado aqui o enorme respeito pelo
posicionamento, entende este estudo de forma diversa. Primeiramente, a critica feita
sobre a necessidade do postulante sempre aditar a inicial ndo é confirmada neste
trabalho por um simples motivo: o autor, de fato, devera sempre oferecer o

aditamento para que o réu possa ter elementos suficientes para oferecer a
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by

contestacdao. Ater-se-a, neste momento, apenas a contestacdo. A anadlise da
impugnacao por meio do agravo de instrumento sera feita em seguida.

E bem verdade que a citacdo/intimacdo ocorre de imediato ou a partir da
audiéncia de conciliacdo/mediacdo. Entende-se aqui, porém, que o prazo para a
apresentacado da contestacdo se iniciara a partir do momento em que o réu tenha
ciéncia do aditamento feito pelo autor a fim de que ele tenha o prazo razoavel de 15
(quinze) dias para defender-se das alegagbes apresentadas pelo requerente, em
sua integralidade.

E nao pode ser diferente, porque ao considerar que o prazo de resposta
inicia-se com a citagdo, pode ocorrer (e muito provavelmente ocorrera) de o réu
apresentar contestacdo fundada apenas nos elementos apresentados incialmente
pelo autor e este, dias depois, oferecer o aditamento da peti¢cao inicial, com novas
provas e novos fundamentos. Como ficaria a possibilidade de defesa do réu diante
de argumentos com os quais nao teve contato? Como se defenderia de uma peticéo
inicial incompleta? Para evitar tal situagdo, nada mais razoavel que se iniciar a
contagem do prazo para resposta a partir do aditamento da petigao inicial. Conforme

assinalam Didier, Sarno e Oliveira (2015, p. 603):

E necessario que se observe, contudo, que o prazo de resposta do réu néo
podera comegar a ser contado antes da sua ciéncia inequivoca do
aditamento da peti¢édo inicial do autor para que se garanta a ele, réu, o
lapso temporal minimo de quinze dias para resposta a demanda do autor
em sua inteireza.

Desse modo, se a resposta do réu depende do aditamento da petigao inicial,
esta deve ser formulada impreterivelmente. Caso o réu tenha interesse em contestar
ou impugnar a decisdo, o processo tera os elementos necessarios ao seu
prosseguimento.

Quanto as criticas feitas no sentido do esvaziamento do instituto em raz&o do
aditamento obrigatdrio, uma vez mais ha de se discordar. O aditamento formulado
pelo autor deve ser feito apenas para as finalidades previstas pelo cédigo. Sua
interposicéo nao significa dizer que o autor tem interesse que o processo prossiga
para uma decisao definitiva fundada na coisa julgada. Significa apenas que esta
fornecendo ao réu, elementos suficientes para eventual contestacao.

Ademais, como a propria terminologia informa, o autor apenas “aditard” a

peca inicial, ou seja, os elementos postulados a principio ainda estdo nela presentes
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e um deles é a manifestacdo expressa de que se valera do instituto da estabilizacao,
nos termos do art. 303, §5°. O que significa dizer que, salvo pedido em contrario, o
juiz ainda entendera que caso o0 réu nao apresente resposta, a decisdo se
estabilizara.

No tocante a impugnacao (fala-se aqui estritamente do recurso de agravo de
instrumento) ndo ha de se falar em lapso temporal intermitente ou mesmo em ponto
cego. Isto porque, uma vez interposto o agravo, abrir-se-a prazo para o autor
apresentar contrarrazbes ao recurso, ndao havendo assim qualquer inércia das
partes.

Se o réu interpuser o recurso e o autor nao tiver realizado o aditamento, este
perderd a demanda, pois o0 processo sera extinto sem resolugdo do mérito?8.
Equivocado pensar, porém que a extingdo se da em virtude da auséncia de provas
suficientes ou pedido devidamente formulado. O proposito do aditamento esta
relacionado a eventual formagcdo de um processo de conhecimento para fins de
cognicdo exauriente ainda em primeiro grau. A elaboragdo de provas cabais e
fundamentacdo aprofundada em nada interessam ao julgamento do recurso, uma
vez que a segunda instancia apenas verificara a legalidade da decisao interlocutéria
proferida e, para tanto, analisara tdo somente se estdo presentes os requisitos do
art. 303 do CPC. Assim, o aditamento da petic&o inicial, em regra, esta relacionado
ao processo de conhecimento original e ndo ao recurso. Este apenas se extinguira,
porque sua razao de ser depende do processo em sua integralidade.

Desejar que o prazo para aditamento se iniciasse apenas apos eventual
impugnacdo do réu também ndo € uma medida muito louvavel. Isto porque,
conforme visto, impossivel é, a ele, formular contestagdo, tendo em vista que a
peticado inicial ainda ndo foi aditada. Resta assim, tdo somente ao réu, interpor o
agravo de instrumento caso queira discutir o mérito da demanda, instigando o autor
a dar prosseguimento na agéo. Essa atitude, entretanto, sobrecarregaria as esferas
recursais, além de demonstrar grande lacuna no procedimento da tutela antecipada
antecedente.

Assim, ndo ha porque pensar no esvaziamento do instituto, muito menos que
a necessidade de aditamento é desarrazoada, uma vez que o proprio legislador

entendeu pela obrigatoriedade da medida ao estabelecer no art. 303, §2° que “Néao

28 Nesse sentido, Marcelo Pacheco Machado e Therena Correia Lima Sousa.
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realizado o aditamento a que se refere o inciso | do § 1° deste artigo, o processo
sera extinto sem resolugcdo do mérito”. Pensar de forma diferente seria destituir o réu
de elementos que subsidiassem sua defesa, além de obriga-lo a sempre utilizar-se
do agravo de instrumento, sobrecarregando as demais esferas de jurisdigao.

Ante o exposto, entende este trabalho pela interpretacdo literal dos
dispositivos do cédigo de processo civil, acrescendo apenas o entendimento quanto
ao prazo para resposta do réu, de modo que este tenha condicbes de apresentar
contestacao a partir de provas robustas e fundamentos suficientes. Este €, inclusive,
0 unico meio de justificar e dar sentido a imposigao feita no art. 303, §2°. Caso

contrario, ndo haveria porque forgar o autor ao aditamento.

4.6 Estabilizacao das tutelas cautelar antecedente e proviséria de urgéncia

Outro ponto interessante € saber se a estabilizacdo também poderia ocorrer
nos demais casos de tutela proviséria, ou seja, na tutela cautelar antecedente e na
tutela proviséria de evidéncia.

No que atine a tutela cautelar, impossivel € admitir a estabilizacdo, pois sua
natureza a impossibilita. Conforme estudado, a tutela cautelar tem por finalidade
assegurar a futura satisfacdo do direito. Tem, portanto, natureza provisoria, isto €,
sera substituida pela decisao que conceder o pedido principal. Deste modo, o pedido
feito em sede de acao cautelar antecedente nao coincide com o que sera formulado
quando da acdo principal, o0 que leva a crer que necessariamente devera ocorrer o
prosseguimento do processo, uma vez que a pretensao da parte de fato ainda nao
fora satisfeita.

Em uma acgao cautelar de separacido de corpos, por exemplo, mesmo apos
concedida a medida, o processo tera seguimento, uma vez que a pretensao real do
autor € o divorcio e a medida concedida visa apenas assegurar o intento final.
Impossivel, assim, a estabilizagdo da agao cautelar antecedente.

No tocante a tutela de evidéncia, nao se vislumbra aqui nenhum impedimento
pratico para a concessao. Entretanto, em razdo do siléncio do cédigo nesse aspecto
especifico e em virtude da expressa mencao: “A tutela antecipada concedida nos
termos do art. 303", artigo este que se refere somente a tutela antecipada/satisfativa
antecedente, entende-se, para os fins a que este trabalho se propde, que o

legislador ndo ampliou, a tutela de evidéncia, o instituto da estabilizagao.
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Assim, segundo as disposigdes do codigo processual, a estabilizagcdo da
tutela proviséria somente ocorrera em se tratando de tutela antecipada antecedente,

nao estendendo seus efeitos as demais tutela seja de urgéncia ou de evidéncia.

4.7 Impugnacao da decisdao que concede a tutela satisfativa antecedente

Uma vez estabilizada a tutela antecipada antecedente concedida, em razdo
dos motivos ja analisados, existe a possibilidade de impugnagdo da deciséo

interlocutoria com base no art. 304, §§2° e 5°.

Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se
estavel se da decisdo que a conceder ndo for interposto o respectivo
recurso.

§ 2°_Qualquer das partes podera demandar a outra com o intuito de rever,
reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada nos termos do caput .
§ 5° O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no
§ 2° deste artigo, extingue-se apéds 2 (dois) anos, contados da ciéncia da
decisdo que extinguiu o0 processo, nos termos do § 1°. (grifo nosso).

Da analise do dispositivo se observa que cabera a propositura da agao, seja
pelo autor ou pelo réu que tenha interesse na rediscussao do direito, para impugnar
a decisao concedente da tutela, o que representa uma diferenga muito importante do
ponto de vista processual quando comparado ao codigo de processo civil de 1973.

No codigo anterior, uma vez concedida a tutela antecipada, competia ao
autor, em carater obrigatério, dar prosseguimento ao processo. Situagdo modificada
com o cédigo atual, uma vez que cabe ao réu oferecer impugnagao a decisao, pois o
autor ja obteve os resultados praticos que desejava e nao existe motivo, em regra,
pra requerer a continuidade do processo.

Assim, a agdo devera ser interposta nos mesmos autos da concessao da
tutela, fixando-se a competéncia por prevengao, conforme art. 304, §4° do CPC, no
prazo decadencial de 2 (dois) anos que comega a correr da intimagédo das partes,
sobre a decisdo que determina o arquivamento dos autos. Ha quem critique o

referido prazo. Nesse sentido, Freire, Barros e Peixoto (2015, p. 20):

A solugéo sistematica mais comum para a perspectiva pode ser encontrada,
mediante invocagdo dos direitos italiano e francés, no instituto da
prescricdo: proferida a decisdo antecipatéoria e extinto o procedimento
antecedente, comega-se a contar novamente o prazo prescricional. Esta
seria, inclusive, ao ver dos autores, a melhor opgao, pois a estabilizagao
definitiva se daria ao sabor do direito material e dos diferentes tipos de
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prazos prescricionais previstos na legislagdo material, sem interferéncia da
legislacéo processual.

A peticao devera requerer o desarquivamento dos autos do processo que, em
sendo eletrénico, ndo demandara tantas formalidades, mas em se tratando de
processo fisico o requerente devera instruir a inicial com copia do caderno do
processo. As copias sdo necessarias, uma vez que eventual litisconsorte podera
necessitar dos documentos originais para instruir outro requerimento, motivo que
enseja a permanéncia dos mesmos, nos autos.

Importante salientar que, até o advento de decisdo a respeito da acao de
impugnacao, permanecem os efeitos da tutela estabilizada. Esta determinagao
podera ocorrer em qualquer momento do processo, desde que haja convencimento
do juiz quanto aos elementos que devam gerar a alteragdo. Assim, podera ocorrer
modificacao liminarmente, de forma incidental ou, ainda, ao fim do processo.

No que atine ao onus probandi, ha quem diga que cabe ao autor da agao
original, independentemente de quem propbés a acdo modificativa, provar os fatos
alegados?®. Entretanto, entende Redondo (2015, p. 15) — e este é o posicionamento
aqui adotado - que deve ser observada a regra geral do art. 373, | e Il do CPC em
que cabe o 6nus da prova, quanto aos fatos constitutivos (delineados na peticéo
inicial da agdo de modificagédo), aquele que estiver na posigcdo de autor da agao de
modificacdo (seja ele autor ou réu do pedido antecedente), salvo se houver
distribuicdo dindmica ou negdcio processual relativo ao énus probandi.

Do exposto, entende-se que cabe a acao de impugnacado quando haja
interesse do autor ou do réu, em prazo decadencial de 2 (dois) anos a contar da
intimac&o da decisdo, em revisar ou anular o julgado com base em provas a serem
apresentadas por quem se valer da agao modificadora.

Muito clara esta a situacdo dos efeitos da decisdo no prazo de estabilizacao
de dois anos. Entretanto, o cdédigo de processo civil deixou amplo espago para
discussbes acerca da situacdo dos efeitos estabilizadores apds este periodo, que

sera melhor abordado no préximo topico.

4.8 Teorias acerca da imutabilidade da tutela estabilizada

2 Seguem esse entendimento: Thereza Arruda Wambier, Maria Lucia Lins Concei¢do , Leonardo da Silva Ferres
Ribeiro.
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Os conceitos relativos a estabilizacdo da tutela e a acdo para o seu
afastamento foram muito bem delineados pelo art. 303 do CPC, apesar dos pontos
controvertidos ora analisados. H4, todavia, certa controvérsia acerca dos efeitos da
decisdo apos o prazo de 2 (dois) anos concedido pelo coédigo processual para a
interposicdo da acdo modificadora. Para melhor entender este tema, se faz

necessaria a transcrig¢ao ipis literis do §6° do art. 304 do cédigo processual civil.

Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se
estavel se da decisdo que a conceder nao for interposto o respectivo
recurso.

§ 6° A decisdo que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a
estabilidade dos respectivos efeitos s6 sera afastada por decisdo que a
revir, reformar ou invalidar, proferida em agao ajuizada por uma das partes,
nos termos do § 2° deste artigo. (grifo nosso).

Em analise literal do dispositivo, tem-se que a decisdo que concede a tutela
satisfativa antecedente nao fara coisa julgada. A intengdo do legislador foi a
protecdo das partes ante a cognicdo meramente sumaria a que esta submetida a
decisao interlocutoria em apreco.

A coisa julgada, prevista no art. 5°, XXXVI da CRFB/88, significa a
estabilizacdo da decisdao de mérito, baseada em cogni¢cdo exauriente, tornando-se
imutavel e indiscutivel, na forma do art. 502 do CPC. Significa dizer que se o tema
for objeto de segunda agéo judicial, idéntica a primeira, esta ultima ag&o sera extinta
sem resolugdo de meérito, pois impossivel € rediscutir a matéria. A coisa julgada
somente pode ser desconstituida por meio de uma acgado resciséria (FREIRE,
BARROS e PEIXOTO, 2015, p. 21).

Conforme se observou no procedimento da tutela antecedente, sua
estabilizagcdo ocorre com o simples deferimento do juiz e a auséncia de impugnagéo
por parte do réu. Nao ha ampla discussao do objeto da demanda, o que impossibilita
a aptiddo a imutabilidade sob o manto da coisa julgada, uma vez que nao se
procedeu a cogni¢ao exauriente, sob pena de violagdo dos ideais da ampla defesa.

Em n&o se fazendo coisa julgada, resta uma duvida: qual a natureza dos
efeitos da decisdo, apos decorridos os dois anos em que se admite a agao de
impugnagao? Ha, atualmente, trés posicionamentos distintos a respeito deste tema
que serao, agora, analisados.

A primeira linha de pensamento defende que esgotados os 2 (dois) anos de

cabimento da acdo modificadora, ndo havera possibilidade de nenhuma acao para
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reverter a decisdo®. A razdo de ser desse posicionamento relaciona-se a expressa
manifestagcdo do codigo no sentido de inexistir formagdo da coisa julgada. Esta
corrente entende, assim, que nao é cabivel a agao rescisoéria ou qualquer outra acao
autdbnoma que rediscuta a matéria. Em outras palavras, trata-se da imutabilidade
completa da deciséo.

Entende essa vertente pela interpretacéo literal do Enunciado 33 do Férum
Permanente de Processualistas Civis: “Ndo cabe acdo rescisoria nos casos de

estabilizacdo da tutela antecipada de urgéncia”. Explica Redondo (2015, p. 16):

Ha estudiosos que tem defendido que, esgotado o prazo de 02 anos sem a
propositura da agao de modificagdo, deixa de caber qualquer acéo. Seria
descabida, de inicio, demanda autébnoma destinada a debater o mérito (e,
no plano pratico, a modificar os efeitos da tutela estabilizada). Também
seria descabida agao resciséria porque, para essas corrente, ndo haveria
formacdo de coisa julgada material, por alguns fundamentos: a tutela
antecedente fundar-se-ia em cognigdo ndo-exauriente; a coisa julgada
recairia sobre o conteudo da decisdo, e ndo sobre seus efeitos; e 0 §6° do
art. 304 indicaria a impossibilidade de formagéao de coisa julgada.

Importante mencionar que a Escola Nacional de Formacgao e Aperfeicoamento
de Magistrados (ENFAM) adotou este posicionamento ao afirmar em seu Enunciado
n° 27 que “Nao é cabivel acio rescisoria contra decisao estabilizada na forma do art.
304 do CPC/2015".

A problematica dessa corrente esta na contradicdo entre seus efeitos e o
objetivo que originou sua criagdo. O interesse em que a decisdo interlocutdria ndo
forme coisa julgada esta na natureza do procedimento utilizado para conceder a
tutela satisfativa antecedente, qual seja, o procedimento de cognigdo sumaria. Isto
porque conforme analisado no primeiro capitulo deste trabalho, esse procedimento
carece de profundidade na producido de provas e oportunidades de defesa, nao
sendo razoavel conceder uma decisao com pretensao de imutabilidade, sob pena de
lesar a parte sucumbente. No entanto, se por um lado, incabivel € a ac&o rescisoria,
por outro, esta orientagao sugere que nao ha a possibilidade de qualquer outra agao.

Assim, o interesse de nao se conceder a coisa julgada acaba sendo
deturpado com a criagdo de uma figura ainda mais poderosa que ela, haja vista a
impossibilidade de se reverter a decisdo seja por agao rescisoria, seja por qualquer

outra medida que intencione rediscutir o direito material.

30 pefendendo esse ponto de vista, tem-se Artur César de Souza e Weber Luiz de Oliveira (REDONDO, 2015).
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Tome-se um caso hipotético de reconhecimento da paternidade em carater
antecipado antecedente, cujos efeitos da deciséo se estabilizem porque o pai de fato
acredita nas alegagdes da parte autora. Uma vez ultrapassado o prazo de dois anos
e o réu tendo motivos e provas que corroborem para a duvida quanto ao vinculo
sanguineo e queira rediscutir o tema, ndo havera mais essa possibilidade? Percebe-
se, pois, que a irreversibilidade da medida pode trazer sérios prejuizos a parte que,
a principio, entendeu por ndo impugnar a decisdo, 0 que a levaria inclusive a
apresentar algum tipo de resposta processual apenas em virtude do receio da
irreversibilidade, frustrando os objetivos almejados pelo codigo.

A segunda teoria defende que a vedagdo a existéncia da coisa julgada
material esta adstrita ao prazo de dois anos fixado pelo codigo. Apds esse periodo,
havera a formacdo desta qualidade imutavel, cabendo, desse modo, o
questionamento da matéria por meio de uma acao resciséria sobre a mesma

decisdo. Defendendo esta teoria, Redondo (2015, p. 19) explica:

A nosso ver, nao ha maiores dificuldades em se sustentar a formagéo de
coisa julgada material apés o encerramento do prazo de 02 anos sem a
propositura da agao de modificagio.

A prépria regra do §6° do art. 304 ndo impede essa conclusdo. Dito
dispositivo ndo afirma que jamais existira, a qualquer tempo, coisa julgada
material. Ha, ali, uma afirmagao simples que n&o ha coisa julgada somente
durante o periodo de 02 anos previsto para a agao de modificagao.

De acordo com essa corrente, € forcoso acreditar na formagado da coisa
julgada material porque o codigo estabelece que uma vez decorrido o periodo de 2
(dois) anos em que nao ha sua formagao e apds o esgotamento in albis do biénio, a
estabilidade se torna imutavel. Tal imutabilidade estaria relacionada a formacao do
instituto em discussao.

Entende esta corrente que o objetivo do legislador foi dividir as competéncias
de cada grau de jurisdi¢do. Assim, durante o periodo de dois anos proposto pelo art.
304 do CPC, cabe o ajuizamento da agdo modificadora ainda no juizo de primeiro
grau com a finalidade de discutir os efeitos da decisdo proferida. Apdés o prazo
estipulado, os efeitos ja estabilizados formam coisa julgada material e poderao ser
rediscutidos por meio da acgao rescisoria.

Ha, no entanto, certa incongruéncia nesse posicionamento. Em primeiro lugar,
estar-se-ia desconsiderando categoricamente o preceito do art. 304, §6° do CPC ora

analisado que afirma que a decisdo que concede a tutela ndo fara coisa julgada. O
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verbo “fazer”, no futuro do presente, indica qualquer tempo “a posteriori’,
independentemente de limitacdo, ndo estando adstrito apenas ao prazo de dois
anos. Em segundo, a teoria leva a crer que seria possivel a imutabilidade da deciséo
oriunda de cogni¢do meramente sumaria, o que violaria os preceitos do contraditorio
e da ampla defesa e a propria natureza do procedimento em questao.

Ademais, deve-se atentar a natureza da coisa julgada. Esta se perfaz sobre o
direito ou norma definido na sentenca, ao passo que na decisao interlocutéria de
antecipacao da tutela, a imutabilidade esta adstrita apenas aos efeitos da decisao.
Aqui, o proferimento do juiz limita-se a uma determinagdo a ser cumprida, ndo ha a
afirmacao do direito propriamente dito e, uma vez no existindo essa afirmagao, n&o
pode a imutabilidade estar se referindo a este direito.

Ha diferenca patente nesse quesito. O que se estabiliza na decisio referida
no art. 304 do CPC &, por exemplo, a determinagdo de nao inscrever o nome do
autor nos cadastros de restricdo ao crédito ou de matricula-lo em uma faculdade e
nao a estabilizagdo do proprio direito de nao ter o nome inscrito ou do direito de ser
matriculado na instituicdo, que somente seriam objeto de decisdo, quando da
cognigao exauriente.

A coisa julgada recai sobre a norma em si, sobre o dispositivo. A
estabilizagdo, por sua vez, recai apenas sobre os efeitos da decisdo, ndo tratando
da norma ou do direito material propriamente dito, ndo podendo se falar em coisa
julgada. H& um grande equivoco em se pensar que toda estabilizagdo gera o
qualificador imutavel em apreco, uma vez que ha institutos do direito que muito
embora sofram os efeitos da estabilizagdo, ndo geram a coisa julgada, a exemplo
dos precedentes.

Assim, ha grande incoeréncia em se afirmar que ha a formagdo da coisa
julgada na decisdo que concede a tutela satisfativa antecedente. A estabilizagao
esta restrita, isto sim, aos efeitos da decisdo, ndo havendo subsidio procedimental
(em razado do procedimento sumario) ou mesmo material (ndo ha a afirmag¢ao do
direito) que admita a formagao do instituto imutavel e severo da coisa julgada.

Por fim, a terceira corrente defende que de fato ndo cabe acao rescisoria
contra a decisao interlocutéria, uma vez que o codigo deixa claro a natureza dos

seus efeitos. No entanto, entende ser possivel a propositura de uma agao autbnoma
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que discuta o mérito da lide, dentro do prazo decadencial ou prescricional do direito
material®’. Nesse sentido, Freire, Barros e Peixoto (2015, p. 24):

Com isso, mesmo se ultrapassado os dois anos previstos no art. 305, §5°,
CPC - 2015, a decisao antecipatoria ndo sera acobertada pela coisa
julgada, de modo que eventual discussdo em juizo sobre 0 mesmo direito
material ndo pode ser rejeitada com base na preliminar de coisa julgada
(art. 485, V, CPC-2015), mas sim deve ser examinado o tema e
eventualmente se pode, no mérito, rejeitar a pretensdo com base na
prescricao ou decadéncia (art. 487, Il, CPC-2015) [...] Ou seja, a tematica
da estabilizacdo definitiva envolve o decurso de prazo para discutir ou
buscar a exigibilidade do direito, no ambito do préprio direito material,
e nao na linhas do afastamento mais imediato da discussdo da tematica
sob o prisma do préprio direito processual, relativo ao instituto da coisa
julgada, com extingdo do segundo feito, sem resolugdo do mérito, sob o
argumento da coisa julgada.

Assim, segundo essa orientacdo, apesar de nao fazer coisa julgada, é
possivel a desconstituicao da tutela estabilizada por meio de acdo autbnoma, apos
ultrapassado o prazo de dois anos.

O percalgo desse posicionamento esta no esvaziamento dos §§ 2°, 3°, 5° e 6°
do art. 304 do CPC que deixam evidente a intensdo do legislador em ser cabivel,
para fins de revisao, reforma ou invalidagao da decisao, apenas a acdo modificadora
prevista no §2°.

Parece que ha certo despropdsito em se estabelecer quatro paragrafos que
tratam de uma acdo especifica para alteracdo da decisdo que concede a tutela
satisfativa antecedente que devera, impreterivelmente, ser proposta em um rigoroso
prazo de dois anos, quando é possivel, superado este periodo, a propositura de uma
acao independente com o mesmo objeto.

A critica sugere que nao haveria porque existir preocupagao das partes em
observarem o prazo de dois anos, pois poderao promover outra agao autbnoma
dentro do prazo decadencial ou peremptorio do direito material. Tampouco deveria o
legislador dar-se o trabalho de discorrer tdo minunciosamente acerca de uma acgéo,
em especial seu prazo de propositura, quando esta pode ser substituida por outra de
igual pretensdo, mesmo depois de findo o prazo delimitador. Assim leciona Redondo
(2015, p.18):

31 Seguem esse posicionamento Tereza Arruda Alvim Wambier, Maia Lucia Lins Concei¢do, Daniel Mitidiero
(REDONDO, 2015).
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[...] Afinal, qual seria a sangao por ter sido esgotado, em branco, o prazo de
02 anos para a agao de modificacdo da tutela antecipada, se, apds esse
prazo, fosse possivel ajuizamento de agcdo destinada a debater o direito
material, (no ambito da qual podera haver, por consequéncia logica e
pratica, a modificacdo dos efeitos da tutela estabilizada)? N&o vemos
utilidade em a lei prever um prazo rigoroso para a propositura de uma agao
especifica se, caso descumprido aquele prazo e nao ajuizada aquela agéo,
pudesse ser proposta uma acgdo aparentemente diferente, capaz de produzir
rigorosamente os mesmo efeitos da agéo cujo prazo se perdeu.

O §6° do art. 304 do CPC deixa bem claro que “a estabilidade dos efeitos so
sera afastada por decisbes que a revir, reformar, invalidar, proferida em agao
ajuizada por uma das partes, nos termos do §2° deste artigo” que, por sua vez, trata
da ag&o modificadora do prazo de 2 (dois) anos. Deste modo, segundo os criticos a
teoria, impossivel é concluir que houve a previsdo de acao autbnoma, mas tao
somente a agao revisora a ser interposta no prazo ja apreciado.

Muito embora o posicionamento critico a esta corrente esteja bem
fundamentado, entende-se aqui que o objetivo do processo é, longe de ater-se a
intengcdo do legislador, servir ao Direito como instituto garantidor que, por sua vez,
destina-se a atender as necessidades sociais.

Acredita-se que a fungdo do Processo, no ambito do Estado Constitucional, é
antes de tudo a obtengdo de uma decisao justa e, nesse sentir, a limitagao da tutela
juridica a rasa aferigdo de provas e ao restrito contraditorio atinente ao procedimento
sumario desvirtua o processo do seu objetivo mor. Nesse sentido, Marinoni, Arenhart
e Mitidiero (2015, p. 218):

Essa opc¢éo do legislador, portanto, remete ao problema de saber qual é a
fungdo do processo civil no Estado Constitucional. Somente a partir dessa
perspectiva sera possivel analisar se semelhante opcao é suportada pela
nossa ordem constitucional. Sendo a obtengdo de uma deciséo justa uma
das finalidades do processo civil no Estado Constitucional, o que remete
para a necessidade de construirmos procedimentos orientados a sua busca,
parece-nos que a limitagdo do direito ao contraditorio e do direito a prova
insita a sumarizagcéo procedimental e material da agao antecedente atua em
sentido contrario a busca por uma decisao justa - e, pois, desmente uma
das razdes de ser da necessidade de um processo justo.

Assim, a impossibilidade de questionamento ulterior da decisao definida em
cognigao sumaria em razao unicamente da pretensa vontade do legislador, cria uma
figura sui generis muito cara aos ditames constitucionais, pois que em nao se
tratando de coisa julgada é, em grau ainda mais elevado, mais forte que o mal que

se intentou evitar.
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Deve-se atentar que o propdsito legislativo quando da criagdo dos §§ 2°, 3°,
5° e 6° do art. 304 do CPC foi o de prever a possibilidade de uma cogni¢céo
exauriente para a discussao do direito, mostrando interesse pela estabilizacao da
decisdo em caso de nao utilizagdo dos referidos paragrafos. Nada a se questionar
nesse ponto, uma vez que a criacdo do procedimento sumario como manifestacéao
de um direito alternativo ao procedimento comum é legitima. Isso ndo significa dizer,
todavia, que se concedera a um procedimento curto e limitado a probabilidade do
direito, os mesmo efeitos concedidos a um procedimento pautado em contraditério,
ampla defesa e direito a prova.

Desse modo, o posicionamento deste trabalho é o de que a obrigatoriedade
da cognicao exauriente para a formagao da coisa julgada ou figura a ela equiparada
€ pressuposto indispensavel a um processo justo. Devendo ser possivel a
propositura da acéo revisional no prazo estipulado de 2 (dois) anos e ulterior agao
autébnoma que viabilize o exaurimento da cognigéo.

De modo a evitar a inseguranca juridica que se causaria caso ndao houvesse a
fixacdo de prazo para a propositura da acdao autbnoma - pois que se por um lado
quer-se evitar os danos da imutabilidade causados ao réu, por outro ndo se pode
atribuir ao autor o énus da inseguranga quanto a possibilidade de perda a qualquer
tempo do seu direito — entende-se que o prazo para intentar o exaurimento da
cognigao deve obedecer aos estabelecidos para decadéncia ou prescri¢ao do direito
material em discussao.

A titulo de exemplo, tome-se uma acdo de divida liquida constante em
instrumento particular em que o réu, por ser um grande empresario e em razao das
inumeras dividas que dispde, entende por cumprir a determinagdo de pagamento
proferida pelo juiz em sede de tutela antecipada antecedente. Apds dois anos e meio
da decisdo, seu contador demonstra que a divida em questdo ja havia sido paga
anteriormente. Podera assim, o réu tornar-se autor em uma nova acao a fim de
discutir o mérito, uma vez que o art. 206, §5° do Cdodigo Civil estabelece que o prazo
prescricional para a pretensdo de cobranca de dividas liquidas constantes de
instrumento publico ou particular é de 5 (cinco) anos.

Desta feita, em atencdo as finalidades do Estado Constitucional, a
estabilizagcdo da tutela antecipada antecedente € uma excelente novidade trazida
pelo atual cédigo de processo civil. Contudo, seus efeitos podem ser afastados em

caso de eventual acdo modificadora ou acdo autbnoma no prazo
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prescricional/decadencial do direito vindicado. Interpretacdo diversa macularia os
objetivos de um processo justo, situagdo que certamente ndo se coaduna com as

pretensdes do legislador.
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5 CONCLUSAO

A histdria processualistica brasileira € uma descricdo minuciosa das inumeras
tentativas do legislador em aproximar o Direito da realidade social. A Lei
13.105/2015, Cddigo de Processo Civil, ndo poderia ter objetivo diferente.
Representa, isto sim, um marco na histéria do direito brasileiro, uma vez que reuniu
em seus dispositivos, o resultado de anos de pratica forense, julgados e orientagdes
acumulados nos processos, doutrinas e decisdes dos tribunais desde o cddigo
processual de 1973.

Ao longo deste estudo, foram analisados os conceitos relevantes a
compreensao do instituto da tutela proviséria. Sua origem latina que, por sinal,
muitas vezes gera equivocos na distingdo entre determinados vocabulos, é
essencial a nogéo estimulada e pretendida pelo legislador.

No que tange a evolugao historica, o Codigo de Processo Civil de 1973, muito
embora tenha representado grande avango em matéria processualistica, foi alvo de
inumeros questionamentos, em especial no que atine as medidas de urgéncia, uma
vez que a despeito de dispor acerca das medidas cautelares, em nada se
manifestou sobre a satisfacdo antecipada dos direitos. Omissao esta que deixava
desassistidos os constantes casos em que a mora processual viciava a eficacia da
prestacéo jurisdicional.

Com essa perspectiva, a Lei 8952/94 introduziu a tutela antecipada satisfativa
que, além de solucionar o problema, representou a indistingdo entre o processo de
conhecimento e o de execugao, tendo em vista que com o advento da medida, foi
possivel antecipar os efeitos da execucdo, ainda na fase de conhecimento.
Alteracbes posteriores tornaram possivel a fungibilidade entre as medidas cautelares
e satisfativas, evitando assim o desgaste do judiciario, tendo por base os principios
orientadores do processo civil.

A despeito das evolucdes evidenciadas, a Lei 13.105 de margo de 2015,
instituidora do novo coédigo processual civil, alterou significativamente muitos
aspectos processuais e, em especial, as tutela provisérias. Assim, a compilagao
normativa foi responsavel por retirar, em sua integralidade, o Livro Ill do Cddigo
processual de 1973, intitulado “Do processo cautelar’ e transferiu apenas algumas

das medidas cautelares que o compunham a outros capitulos de seu texto, a
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exemplo da producdo antecipada de provas e a exibicdo que foram redistribuidas
para outra parte do texto que tem por denominacgao provas.

Apesar destas modificacdes, ndo é correto afirmar que houve a extincdo da
tutela cautelar. O que ocorreu, em verdade, foi o fim da autonomia processual
destas medidas que agora adotam o sistema comum, sem, contudo, deixarem de
existir. O objetivo de tais mudangas foi a unificacdo do regime, visando simplificar a
movimentacgao do judiciario.

Muito embora, no que diz respeito a tutela proviséria satisfativa, o codigo
tenha previsto os mesmos pressupostos requisitados as tutela cautelares, quais
sejam, a probabilidade do direito, o perigo de dano e o risco ao resultado util do
processo (art. 300 do CPC), houve a instituicdo de procedimentos distintos entre as
medidas urgentes. Isto porque a tutela antecipada antecedente, objeto deste estudo,
vislumbra procedimento peculiar e especifico em razdo da sua natureza
diferenciada.

A natureza distinta pode ser evidenciada pelo surgimento da chamada
estabilizagao dos efeitos da decisdao que a concede. Esta estabilizagdo consiste em
um instrumento de satisfagdo dos propdsitos juridicos com o minimo de
movimentacdo do judiciario, baseado eminentemente na vontade das partes em
mover ou N&0 O Processo.

Este instituto, apesar de grande influéncia da doutrina brasileira, teve
inspiracao maior no direito comparado, em especial nos sistemas francés e italiano
que preveem mecanismos similares com igual finalidade, qual seja, a satisfacédo do
interesse das partes sem a necessidade de instauracdo de um processo com
cognicao exauriente.

Apesar da louvavel inovacdo, muitos questionamentos se impdem ante a
novidade dos dispositivos relacionados ao tema. Destacam-se a natureza dos
efeitos da decisdo, o procedimento de resposta do réu, e a natureza da
imutabilidade da decisdo concedida.

Entendeu esta obra pela interpretacdo focada nos préprios enunciados da lei,
desprezando conjecturas ou inspiragdes destituidas de fundamento legal,
promovendo a satisfagdo dos direitos do autor, sem, contudo, mitigar as
possibilidades de defesa do réu.

Ante o0 exposto, conclui-se que a estabilizacdo da tutela antecipada

antecedente representa um marco historico na histéria do processo civil brasileiro,
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demonstrando o apreco pela funcionalidade do sistema, em detrimento de um
procedimento demorado e inflexivel. E a despeito de quaisquer criticas formuladas,
sua introducao ao sistema patrio significou 6tima decisdo do legislador, conferindo

ao direito brasileiro passos largos em dire¢do a um processo justo e eficaz.
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