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RESUMO

Neste trabalho, pretende-se determinar qual a natureza juridica da estabilizacdo da
tutela antecipada concedida em carater antecedente estabilizada apdés o
exaurimento do prazo revisional de 2 anos previsto no art. 304, §5° do Cddigo de
Processo Civil de 2015. Para tanto, realiza-se uma breve analise da construgéo
histérica da concep¢ao do instituto da antecipacédo da tutela para, posteriormente,
estudar as “tutelas provisorias” do novo diploma processual, de forma geral e
especifica para, ao fim, dispor acerca das solu¢des previstas no direito estrangeiro e
daquelas propostas pela doutrina brasileira. Considerando a caracteristica da
provisoriedade e a auséncia de autoridade de coisa julgada, entende-se que o
decurso do prazo revisional ndo torna definitiva a tutela antecipada estabilizada,
fazendo apenas precluir o seu direito a revisdo. Assim, o direito material pode ser
discutido em qualquer demanda até que transcorridos os prazos previstos para a
estabilizagdo das situagdes juridicas no direito material, com a prescricdo ou
decadéncia do direito.

Palavras-chave: Estabilizagdo. Tutela. Antecipada. Proviséria. Processo.
ABSTRACT

In this paper it's intended to determine what is the legal nature of the injunction’s
stabilization after the exhaustion of the deadline fixed by the article 304, § 5°, 2015’s
Code of Legal Procedure. For that purpose, it's accomplished a brief analysis of the
hystorical building of the idea of injunction to, posteriorly, study the types of injunction
found on the new procedural law, on general and specific approaches to, in the end,
lay out the solutions provided by foreign law and national doctrine. Considering that
the injunction is supposed to be provisional and has no claim preclusion authority, it's
said the course of the deadline for the revision of the stabilized injunction does not
give it definiteness, only affecting the right to revise it. Therefore, the right that
justified the injunction can be discussed on court until the deadlines provided for the
stabilization of the legal states in the material law.

Keywords: Stabilization. Injunction. Provisional. Procedure.
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1 INTRODUGAO

Com a entrada em vigor do Cdédigo de Processo Civil de 2015, cujo
desenvolvimento teve como ponto de partida as reformas do Cédigo de Processo
Civil de 1973, houve a implementacdo de muitas mudangas em varios pontos, entre
0s quais ora se destaca o que ficou nominado como as “tutelas provisorias”,
previstas no Livro V, secdo do Cddigo passou a abranger n&o sé a antecipagao de
tutela, mas também as tutelas cautelares.

Por um lado, como se vera adiante, criticavel a colocacdo de ambas em
mesmo plano, eis que sdo conceitualmente muito diferentes — um sendo uma tutela
que visa a assegurar a possibilidade de fruicdo de um direito e o outro uma técnica
processual que antecipa a tutela. Pois bem, deixemos, por ora, de lado tal ponto.

Por outro, a nova sistematica processual trouxe grande inovagao consistente
na autonomizagao da tutela provisoria e, adotando instituto previsto nas legislagoes
italiana e francesa, possibilitou a estabilizacdo da antecipagao da tutela, desde que
essa seja requerida anteriormente ao processo principal, em casos de haver a
contemporaneidade da urgéncia a propositura da demanda, e ndo seja a decisao
que deferir a liminar impugnada pela parte contraria.

A adogéo desse instituto, previsto no art. 304 do Cddigo, revela um grande
compromisso do legislador com os principios da inafastabilidade da prestagao
jurisdicional, da efetividade de tal prestacdo e da duragédo razoavel do processo,
consolidando aquilo que as reformas ao Codigo de Processo Civil de 1973 ja haviam
introduzido em nosso sistema: uma transicdo da nocdo de processo pautado em
uma neutralidade cientifica, processualismo puro e indiferente ao direito material
pleiteado a nogcdo contemporanea de tutela dos direitos, a qual compreende que a
prestacéo jurisdicional ndo tem razdo de ser por si, isto €, afastada da efetiva e
adequada tutela dos direitos das pessoas.

Tal conclusdo pode ser depreendida ndao apenas em face da quebra do
dogma de que a tutela jurisdicional apenas poderia ser dada se perseguido um ideal
tedrico de “verdade real”, inalcangcavel na pratica, com a previsdo de tutela



jurisdicional em face de juizos de probabilidade, de forma a que seja protegido o
direito do autor quando provavel, em detrimento de um direito improvavel do réu;
mas também em face de que tal juizo de probabilidade que ampara esse tipo de
tutela pode, inclusive, estabilizar-se sem uma cogni¢do exauriente ou, noutras
palavras, em uma decisao final, definitiva, que conheceria do contexto completo e,
com todas as formas de prova necessarios, chegaria ao ideal da “verdade real.

A tutela de urgéncia antecipada concedida em carater antecedente, se
estabilizada, pode ser revista, reformada ou invalidada no prazo de 2 anos da
decisdo que extinguiu o processo antecedente, consoante o § 5° do art. 304 do
Caodigo de Processo Civil de 2015. No entanto, o §6° do mesmo dispositivo legal
refere que ndo ha a formagdo de coisa julgada, mas que sO sera afastada a
estabilidade em caso do ajuizamento da agédo de revisao, reforma ou invalidagao
naquele prazo de 2 anos.

Aqui surge um questionamento importante: se ndo ha coisa julgada, mas a
estabilidade s6 poderia, a priori, ser afastada naquela acdo de revisédo, reforma ou
invalidagao prevista no §2° do art. 304, o que aconteceria apds decorrido o prazo de
2 anos para o seu ajuizamento? Qual a natureza juridica desta estabilizagdo apos o
prazo? Haveria uma imutabilidade comparavel a coisa julgada, mas ndo confundivel
com esta, ou, em n&o havendo coisa julgada, seria inafastavel a possibilidade de um
juizo de conhecimento pautado em cogni¢cdo exauriente?

O aspecto pratico desta pergunta revela-se na medida em que, estabilizada a
tutela antecipada antecedente e escoado o prazo de 2 anos para sua revisao, deve
ser definido se poderia haver alguma forma de conhecer do direito cuja
probabilidade estabilizou-se. Noutras palavras, € importante para saber que medidas
poderiam ser tomadas em face de tal situagéo.

A fim de buscar uma solucdo para o impasse apontado, a presente
monografia dividiu-se em duas partes: uma geral, que tratara da antecipagédo de
tutela, seu conceito e seus delineamentos pelo Codigo de Processo Civil de 2015; e

uma especial, a qual tratara especificamente da tutela de urgéncia antecipada



concedida em carater antecedente e seu procedimento, a estabilizacdo e seu
conceito.

A partir de uma dtica sistematica e tedrica, buscar-se-a uma resposta para a
indagacao, a fim de que, em vista da tutela dos direitos, se possa chegar a uma
conclusao acerca da natureza juridica da estabilizacdo da antecipagdo de tutela no
Caodigo de Processo Civil de 2015.
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2 PARTE GERAL

2.1 DA CONSTRUGAO HISTORICA DO CONCEITO DA ANTECIPAGCAO DA
TUTELA

Para uma melhor compreensdo da sistematica prevista para as tutelas
provisorias e, em especifico, para a tutela antecipada de urgéncia e sua
estabilizacdo no Codigo de Processo Civil de 2015, se faz necessaria uma breve
digressdo acerca das origens destes institutos juridicos, acompanhando a
dissociagao entre tutela cautelar e a tutela satisfativa antecipada e, a fim de guiar a
interpretacdo da novidade da estabilizacédo, da transicado de uma visdo pautada em
uma neutralidade cientifica do processo a uma tutela jurisdicional pautada na tutela
efetiva dos direitos, isto €, sensivel a nogdo de que o processo nado tem finalidade
senao a adequada apreciacao dos direitos materiais envolvidos.

Uma primeira concepcdo da tutela cautelar pode ser identificada na
Zivilprozessordnung alema, de 1877, entendendo-a como uma antecipagéo da
execugdo forgada (antizipirten Zwangvollstreckung),” noutras palavras, como um
“orimeiro estagio de uma realizag&o gradual do direito”.?

Nesse periodo, em face do ndo reconhecimento da autonomia conceitual da
tutela cautelar, encontrava-se inteiramente vinculada ao direito material,
‘compreendida tdo somente em termos de pretensdo a seguranga, sem afastar-se
do ambito da tutela executiva”.® No entanto, diante do desenvolvimento da teoria da
acéo, a doutrina alema categorizava o problema da tutela cautelar como processual,
sob o prisma de que a pretensdo a tutela juridica mediante segurancga juridica. A
propria agao, que utiliza-se de meios para garantir a seguranga de um direito, € um

direito processual em si mesmo, puro.*

1MITIDIERO, Daniel. Antecipagao da tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatoria. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 19.

2"ein erstes Stadium einer punktuellen Rechtsverwirklichung dar”. BAUR, Fritz apud MITIDIERO,
Daniel. idem, loc. cit.

3MITIDIERO, Daniel. idem, p. 20.

4HELLWIG, Konrad apud Mitidiero, Daniel, op.cit., loc. cit. Em sua analise da questdo, Mitidiero
observa, pontualmente, que a elaboracdo da acdo como ‘pretensdo a tutela juridica
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A doutrina italiana da época, embora considerasse o desenvolvimento
executivo da questao, reiteradamente posicionou-se no sentido de que n&do ha como
visualiza-la sob tal viés. Nesse contexto, a aproximagao das figuras conservativas e
preventivas teve grande meérito sob a pena de Mortara, por meio de trabalho no qual
“esbogou série de caracteristicas essenciais e funcionais™, entre as quais destaca-
se a auséncia de certeza do direito, que viriam a constituir uma categoria juridica
das cautelares, afastando-as das medidas executivas.®

Com a ideia da autonomia das cautelares, Chiovenda trabalha com a nogao
de acdo processual. Em suas licdes, agao seria um direito potestativo por meio do
qual o titular de um direito material poderia provocar a atuagao da vontade concreta
da lei mediante a jurisdigdo.” Ao tratar especificamente das cautelares, atribui o
provimento cautelar ao Estado, constituindo-se em mera agdo com o intuito de
garantir a futura atuacéo pratica da vontade da lei, inexistindo, pois, direito subjetivo
prévio, porquanto o provimento cautelar € um direito inexistente antes mesmo de
verificada a existéncia do direito material.®

Apesar de tal construcao tedrica, a sistematizacdo das cautelares se deu com
Piero Calamandrei, afastando-se da conceituacdo com base na acgao e partindo do

ponto de vista dos provimentos judiciais.® Para Calamandrei, as caracteristicas

(Rechtsschutzanspruch), relativamente autébnoma do direito material’, permitiu a doutrina a
elaboracdo da tutela cautelar como direito processual, ainda que nao possuisse autonomia em
relacdo ao direito material que buscava cautelar.

5SCARPARO, Eduardo. A supressdo do processo cautelar como tertium genus no Codigo de
Processo Civil de 2015. In: BOECKEL, Fabricio Dani de; ROSA, Karin Regina Rick; SCARPARO,
Eduardo. (Org.). Estudos sobre o novo Codigo de Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2015, p. 111 et seq

6ldem, loc. cit.

7CHIOVENDA, Giuseppe apud SCARPARO, Eduardo. op. cit., p. 114.

S8MITIDIERO, Daniel. op.cit., p. 24.

9CALAMANDREI, Piero. apud SCARPARO, Eduardo, op. cit., p. 119. “C’é dunque nei provvedimenti
cautelari, piu che lo scopo di attuare il diritto, lo scopo immediato di assicurare la efficacia pratica del
provvedimento definitivo che servira a sua volta ad attuare il diritto. La tutela cautelare e, nei confronti
del diritto sostanziale, uma tutela mediata: piti che a far giustizia, serve a garantire [efficace
funzionamento della giustizia. Se tutti i provvedimenti giurisdizionali sono uno strumento del diritto
sostanziale che attraverso essi si attua, nei provvedimenti cautelari si riscontra uma strumentalita
qualificata, ossia elevata, per cosi dire, al quadrato: essi sono infatti, immancabilmente, um mezzo
predisposto per la miglior riuscita del provvedimento definitivo, che a sua volta € um mezzo per
I'attuazione del diritto; sono cioe, in relaziona alla finalita della funzione giurisdizionale, strumenti dello
strumento”.



12

essenciais aos provimentos cautelares sdo a provisoriedade, entendida como
limitacdo da duracédo do efeito do provimento, com a posterior substituicdo por um
provimento definitivo; e instrumentalidade, marcada pela acessoriedade e
dependéncia em relacdo ao provimento executivo ou de conhecimento que visa a
proteger,’® denotando-se a inexisténcia de um direito material a cautela.

Ponto importante a ser ressaltado € que, para Calamandrei, ndo ha dbice
para a satisfatividade do provimento cautelar, o que se revela, mais expressamente,
em face do reconhecimento das antecipagcbes do provimento decisério como uma
forma cautelar, desde que prestado sob sumariedade da cogni¢cdo e, portanto,
respeitando o critério da provisoriedade.

Por sua vez, Carnelutti tratava a questdo como um terceiro género processual
(tertium genus) ao lado dos processos de conhecimento e de execugdo. Em suas
ultimas teorizagdes do processo cautelar, compreendeu-o como meio de
composic¢ao provisoéria da lide, a fim de evitar que ocorressem desequilibrios em
funcdo da duragado do processo. "

Em consonancia com o pensamento de Carnelutti, imperiosa a mencéo a
Liebman, o qual reconhece as cautelares constituem-se num terceiro tipo de
processo no qual tanto haveria conhecimento quanto execucédo, ambos de forma
imperfeita. Para que fosse constatada a probabilidade do direito (fumus boni juris),
nao realiza-se uma apuracdo acerca da existéncia do direito, mas apenas da
probabilidade de sua existéncia. Para a constatagdo do perigo na demora (periculum
in mora), segundo requisito para a concessédo da tutela cautelar, somente ha a
verificacdo da verossimilhanga de um perigo capaz de impossibilitar ou dificultar a
tutela do direito,' noutras palavras, em face da simples existéncia de um perigo que

possa, hipoteticamente, causar prejuizos a tutela do direito. Conclui, ademais, que o

10MITIDIERO, Daniel. op. cit., p. 27-29.

11 idem., p. 30-31.

12CARNELUTTI, Francesco. apud MITIDIERO, Daniel. op. cit p. 35.
13SCARPARO, Eduardo. op. cit., p. 120.
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processo cautelar tem carater instrumental, a auxiliar o processo de conhecimento
ou de execugao, constituindo-se um terceiro género processual.™

A Ovidio Baptista da Silva é que se atribui a diferenciagdo entre as tutelas
cautelares e a antecipacdo de tutela, até entdo confundidas por terem como
caracteristica comum a prestagdo antecipada pautada em cognigdo sumaria.”
Segundo Ovidio, a tutela cautelar visa proteger, acautelar, um direito de um perigo
concreto, a fim de que seja possivel sua eventual fruicdo. Em contraste, a tutela
antecipada possibilita o imediato gozo do direito. Nas palavras de Ovidio, “a tutela
de simples seguranga que se presta com a sentenca cautelar €, por definigdo, uma
forma de protegdo que ainda n&o satisfaz, mas apenas assegura a futura satisfagéo
do direito afirmado pelo requerente”.’® Com muita propriedade, Mitidiero sumariza os

ensinamentos de Ovidio:

Segundo Ovidio Baptista, a tutela cautelar é a tutela sumaria que visa a
combater, mediante providéncia mandamental, o perigo de infrutuosidade do
direito de forma temporaria e preventiva. Nao tem por objetivo atacar o
perigo na demora da prestacdo jurisdicional, nem prestar tutela a outro
processo. Ja a tutela antecipada tem por fungdo combater o perigo de
tardanca do provimento jurisdicional compondo a situacao litigiosa entre as
partes provisoriamente."”

No Brasil, o Codigo Buzaid fundou-se nas nog¢des de Carnelutti e Liebman,
com uma separagao entre as atividades de conhecimento e execugéo, sob a otica
de um idealismo no qual “conhecer a verdade seria atividade passivel de se realizar
racionalmente, uma Unica vez, ao final do processo, por meio da sentenga”.'®

Somente era tratada como conhecimento a atividade de cognicdo exauriente,

14idem, p. 121. Sumarizando as licdes de Liebman, Scarparo ressalta a instrumentalidade do
processo cautelar, o qual é ‘instrumento capaz de portar falso conhecimento e falsa execugdo’, os
quais, parafraseando Liebman, ndo fornecem, por si mesmos, qualquer resultado util.

15MITIDIERO, Daniel. op. cit., p. 38. Apds ressaltar que as licdes de Calamandrei e de Proto Pisani
teriam por objeto ndo as tutelas cautelares, mas, em verdade, a técnica antecipatéria, vez que “o
objeto de consideracdo desses autores € a necessidade de aceleracdo da prestagdo da tutela
jurisdicional’, Mitidiero ressalta que ndo ha propriedade na classificagdo de tutelas jurisdicionais
diferentes sob o mesmo género ‘apenas pela circunstancia técnica de ambas se prestarem a
realizagao de forma antecipada sob cognigdo sumaria’.

16SILVA, Ovidio Baptista da. Do processo Cautelar. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 13.
17MITIDIERO, Daniel. op. cit., p. 38-39.

18SCARPARO, Eduardo. op. cit., p. 124.



14

contida na sentenca que reconhece ou afasta a existéncia do direito, afastando-se,
portanto, juizos fundados em probabilidades no &ambito do processo de
conhecimento.

Com a reforma trazida pela Lei 8.952/94, entre outras modificagdes, o Codigo
de Processo Civil de 1973 passou a dispor da técnica antecipatéria. A viabilizagao de
tal técnica para além das liminares em alguns procedimentos especiais trouxe ao
processo de conhecimento a possibilidade de julgamentos fundados em
probabilidade e aparéncia, com efeitos executivos imediatos, mas provisorios,
contrariando a perspectiva idealista do processo e o dogma, até entdo presente na
doutrina, da impossibilidade de tutela executiva antes do transito em julgado da
quest&o."

Nesse contexto, parte da doutrina passou a reconhecer, no plano do direito
material, um direito a cautela, assinalando, ainda mais, a distincdo entre a cautela e
a antecipacdo. Tal entendimento é encampado por Mitidiero que, partindo das
definicbes de seguranga-para-execugdo e execugdo-para-seguranga de Ovidio
Baptista, assevera a existéncia do direito a resguardar a tutela de outro direito
(seguranca-para-execuc¢ao), direito esse a ser tutelado de forma tdo definitiva quanto
o proprio direito acautelado; em contraste com a tutela satisfativa do direito, a qual
busca nao protegé-lo, mas realiza-lo até mesmo, se realizado de forma antecipada
por urgéncia, por sua realizagdo sem a definitividade de seu reconhecimento
(execugdo-para-segurancga).?

Neste momento, a técnica antecipatoria segue a alteragdo da visdo que se
tinha sobre o processo. N&do mais se via o processo sob um viés neutro, afastado do
direito tutelado, pois, atentando-se para as previsdes constitucionais de adequada

tutela dos direitos e de razoavel duragao do processo, a interpretacdo dos institutos

19idem. p. 128.

20MITIDIERO, Daniel. op. cit., p. 47-50. Em sua ligdo, Mitidiero ressalta que a técnica antecipatéria
nao se confunde com a tutela cautelar, ndo sendo possivel ‘tratar no mesmo plano de uma tutela e de
uma técnica — sdo conceitos distintos’. A concluir seu raciocinio, aduz ser ‘possivel afirmar que todas
as decisbes liminares sdo oriundas da técnica antecipatéria e serdo satisfativas ou cautelares
conforme o objetivo que delas se espera diante do direito material.
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procedimentais passou a ser pautada na nogado de que quando alguém necessita da
atuacao jurisdicional, o faz buscando seus direitos.

Assim, desvincula-se a antecipag¢do da tutela da doutrina formalista mais
recentemente concretizada nas licbes de Carnelutti e Liebman, devendo ser
entendida, em sua sistematica, sempre sob o prisma da efetividade da tutela

jurisdicional.

2.2 AS TUTELAS PROVISORIAS NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

2.2.1 Consideragoes Iniciais Sobre as “Tutelas Provisorias”

Consoante ja aduzido, o sistema processual brasileiro instituido com o Cédigo
Buzaid previa, em sua redagéo original, a adogao da separagéo rigida das fungdes
de conhecimento, execucdo e cautela, cada qual com uma estruturacido e
procedimento proprios. Assim, ndo havia previsdo, salvo algumas liminares de
procedimentos especiais, de concessao de tutela provisoria satisfativa por meio de
antecipagdo, parcial ou total, da pretensdo autoral, para tutelar os casos de
urgéncia. Cabia a tutela cautelar, portanto, apenas “proteger sem satisfazer”.?'

Com a reforma perpetrada pela Lei 8.952/94, foi introduzido, no ambito do
procedimento comum, o instituto da antecipacdo da tutela, avangando quanto a
questdo de possibilidade de tutela satisfativa antecipada dos casos de urgéncia e
evidéncia??, bem como houve a introdugédo de uma visao sincrética do processo, por
meio da qual houve uma quebra da rigidez da separagdo entre os processos de
conhecimento e execugao, permitindo-se a tutela das obrigagbes de fazer e nao

fazer sem a necessidade de um processo autbnomo de execugio.?

21SILVA, Ovidio Baptista da. op. cit., p. 12.

22Art. 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 alegagao e: haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo; ou I
— fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do réu.

23Art. 461, CPC/73. Na agéo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou nio
fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigagdo ou, se procedente o pedido, determinara
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Posteriormente, a Lei 10.444/02 introduziu, ainda, fungibilidade entre a tutela
cautelar e a antecipacdo de tutela®* e ampliou o sincretismo do processo para
abarcar a obrigagdo de entrega de uma coisa.?® Por fim, notavel que, com a Lei
11.232/05, a sistematica passou a abranger, ademais, a obrigagdo pecuniaria.?®

As reformas ao Codigo de Processo Civil de 1973 marcaram uma transi¢ao
de uma nog¢do do processo com neutralidade cientifica, processualismo puro que
despontava na cautelar como tertium genus rigidamente separado do conhecimento
e da execucdo, para uma compreensdo do processo em fungdo da tutela dos
direitos materiais. Referida transicdo se fazia absolutamente necessaria, a fim de
adequadamente tutelar todas as situagdes juridicas, consoante principios da agéo e
da duracdo razoavel do processo lastreados no art. 5°, XXXV e LXXVIII, da
Constituicdo Federal de 1988.%

Nesse interim, Luiz Guilherme Marinoni, ao comentar acerca do
processualismo que marcou a redacgdo original do Codigo de Processo de 1973,

leciona:

Os sinais enviados pela pratica mostraram, no entanto, uma adequada
distribuicdo do 6nus do tempo no processo e a percepgao de que a técnica
processual s6 tem sentido se vista na perspectiva da tutela dos direitos séo
imprescindiveis para que a administracdo da justica civil consiga obter seus
fins de forma idonea.?®

providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

24Art. 273, CPC/73. (...) § 7° Se o autor, a titulo de antecipagdo de tutela, requerer providéncia de
natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida
cautelar em carater incidental do processo ajuizado.

25Art. 461-A, CPC/73. Na agéo que tenha por objeto a entrega de coisa, o juiz, ao conceder a tutela
especifica, fixara o prazo para o cumprimento da obrigagao.

26Art. 475-1 e ss., CPC/73

27Art. 5°, CF/88. Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurangca e a propriedade, nos termos seguintes: XXXV — a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito; LXXVIIl a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duragcdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitacao.

28MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil. V.2 — Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum. 22 tiragem. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 195-196.
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Na mesma linha, Ada Pellegrini Grinover constata uma “notavel
transformacdo” decorrente da mudanga de enfoque do individual para o social,
passando o0 processo a ser visto como “instrumento ético e politico de atuagao da
justica e de garantia da liberdade”. Assim, o processo seria transformado, de
instrumento puramente técnico, em instrumento ético e politico de atuagdo da
Justica e de garantia da liberdade, de forma que o processo passou a buscar refletir
a realidade socio-juridica a que se destina, cumprindo sua vocagdo como
instrumento de protegéo efetiva aos direitos materiais. %°

No Cdédigo de Processo Civil de 2015, a técnica da antecipagdo da tutela
encontra-se no Livro V da Parte Geral, sob o titulo de “Tutelas Provisérias”, no qual
esta concentrada a regulamentagao da prestacéo de tutelas jurisdicionais fundadas
em juizos de aparéncia e evidéncia, noutras palavras, juizos pautados em
probabilidade do direito.

Entende Marinoni que, ao preferir tal expressao, o legislador regrediu ao
passar a “ver o processo por uma perspectiva interna de analise em detrimento de
uma preocupacao com uma efetiva tutela dos direitos”. No entanto, aponta o acerto
do legislador ao dispor da técnica antecipatoria na parte geral do diploma
processual, a fim de que o procedimento comum, em conhecimento ou execugao,
possa gerar decisées néo so definitivas, mas também provisorias. *°

Ressalvada tal critica, duas conclusbes diretas podem ser feitas ja da
estruturacdo do Codigo de Processo Civil de 2015: a um, houve a ruptura da ideia
do processo cautelar como terceiro género de tutela jurisdicional, com sua inclusao
sob a alcunha de tutela de urgéncia no procedimento comum, apesar de
tecnicamente equivocada tal classificagdo se reconhecida a existéncia de um direito
material a cautela®; a dois, no préprio titulo do Livro V da Parte Geral, o legislador

29GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1990. p. 488.

30MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit., loc.cit.

310 direito material a cautela é construgdo doutrinaria minoritaria, defendida, entre outros, por Daniel
Mitidiero, Sérgio Cruz Arenhart e Luiz Guilherme Marinoni. Para os autores, ao lado do direito a
satisfagdo de um direito, existe o direito a cautela, o qual constitui-se em no direito subjetivo material
de assegurar o cumprimento de outro direito, ao qual € conectado por um vinculo de referibilidade.
Ver: MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da Tutela — Da Tutela Cautelar a Técnica Antecipatéria. 22
edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014; MARINONI, Luiz Guilherme Bittencourt.
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deixa clara a adog¢ao da nocao de provisoriedade como caracteristica essencial das
cautelares e da prestacéo jurisdicional satisfativa antecipada.

No tocante ao primeiro ponto, a classificacdo aparenta ser produto de
confusdes ocorridas por consequéncia da redacado que foi dada ao art. 273 do
Caodigo de Processo Civil de 1973, o qual previa, em seu inciso |, a antecipagao dos
efeitos da tutela final, parcial ou totalmente, para evitar a ocorréncia de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo.®

Como bem analisa Eduardo Scarparo, em face da exigéncia de um perigo de
dano decorrente da demora (periculum in mora) e da prestacdo de uma tutela
pautada numa probabilidade de direito, noutras palavras, em cognigdo sumaria
(fumus boni juris), a doutrina comumente fez a associacdo entre as medidas
cautelares e as satisfativas antecipadas como formas do género “tutelas de
urgéncia”.®

A tutela cautelar destina-se a garantia da possibilidade de posterior fruicao de
um direito provavel que encontra-se ameagado de lesdo, ampara-se, pois, num
direito a buscar a cautela de outro direito aparentemente existente, ao qual ligado
por um vinculo de referibilidade.** Em face de tal vinculo, a cautelaridade da tutela
caracteriza-se pela temporariedade e instrumentalidade. A tutela cautelar “conecta-
se a uma situacédo de perigo que, desaparecendo, faz com que a medida deixe de
ter razado para ser” *°, é medida que, portanto, ndo tem o conddo de ser definitiva,
mas apenas de proteger o direito a fruigdo temporariamente, mais especificamente,

até que afastada a situagao de perigo ou, nas palavras do Codigo de Processo Civil

Antecipacao da tutela. 12. ed. Sdo Paulo: Rev. dos Tribunais, 2011; e MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil. V.2 — Tutela dos
Direitos Mediante Procedimento Comum. 22 tiragem. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.
32Art. 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 convenca da
verossimilhanga da alegacao e: | — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo;
33SCARPARO, Eduardo. Estabilizagdo da Tutela Antecipada no Cédigo de Processo Civil de 2015.
In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.). Colegdo grandes temas do novo CPC — Tutela Proviséria.
Salvador: Juspodivm, 2016. p. 332-333.

34MITIDIERO, Daniel. op. cit., p. 41-42

35MARINONI, Luiz Guilherme Bittencourt. Consideragbes acerca da tutela de cognigdo sumaria.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v.675, jan. 1992, p. 289.
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de 2015, “o risco ao resultado Util do processo”.* A instrumentalidade, por sua vez,
configura-se por ser tal tipo de tutela sumaria prestada para assegurar a eficacia, a
utilidade e a possibilidade de satisfagao da pretensao principal.

Por sua vez, a antecipagdo de tutela, como evidenciado pela prépria
nomenclatura, ndo é forma de tutela autbnoma. Trata-se de técnica processual que
simplesmente permite a fruicdo da tutela final, satisfativa ou cautelar, de forma
antecipada e sob uma cognigdo incompleta do direito, tutelado em funcdo da
provavel existéncia do direito. Enquanto que a tutela cautelar tem um vinculo de
referibilidade com o direito acautelado, na antecipacao de tutela o que ocorre € a
satisfatividade do direito pretendido, quer seja pela urgéncia no provimento em face
de uma situacdo de perigo na tardanga, quer seja pela evidéncia do direito
pretendido, protegendo o direito provavelmente existente em detrimento de um
direito improvavel. A tutela antecipada consiste, tanto em sentido material quanto
processual, da mesma tutela que é objeto do provimento final, o qual vem a
substitui-la em face de sua provisoriedade.

N&o podem, portanto, ser confundidas, pois a tutela cautelar contrapde-se a
tutela satisfativa a qual busca assegurar a eventual fruigdo, enquanto que a
antecipacao da tutela contrapde-se a tutela definitiva, que a ira suceder, mesmo que
concluindo pela inexisténcia do direito antecipado.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 retomou a doutrina classica, subsumindo
a tutela cautelar e a técnica antecipatoria como espécies do género “tutelas
provisérias”, deixando de diferenciar as nogdes de provisoriedade e temporariedade
e, ao alvedrio da critica de Daniel Mitidiero, trata “no mesmo plano de uma tutela e
de uma técnica”.¥

No entanto, em vista da importancia de uma clara definicdo do conceito de
provisoriedade, que permeia a sistematica do novo Cddigo de Processo, para a

36Art. 300 A tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo.

37“Vistas as coisas nesse quadro mais amplo, o problema da dogmatica processual ndo esta em
separar tutela cautelar e antecipagao de tutela. Essa impostagao da matéria esta equivocada, porque
nao é possivel tratar no mesmo plano de uma tutela e de uma técnica - sdo conceitos distintos”.
MITIDIERO, Daniel. op. cit., p.47.
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identificacdo da natureza juridica da estabilizacdo de tutela de urgéncia antecipada
concedida em carater antecedente, apdés o prazo revisional®, trataremos

especificamente do topico.

2.2.2 Da Provisoriedade da Tutela

Quase que de forma redundante, ao tratar das caracteristicas das tutelas
provisorias, o novo Cédigo de Processo Civil levanta como trago marcante a nogéo
de provisoriedade de seu provimento.

Neste interim, vale recordar que Calamandrei demonstrou como uma das
caracteristicas fundamentais do que entendia como tutela cautelar (a qual
compreendia a agora autbnoma conceituagédo de antecipacéo da tutela satisfativa) a
sua provisoriedade. Em face da adocdo de tal ideia, buscou demonstrar uma
distingcdo extremamente importante para a compreensédo do tema entre a qualidade
daquilo que é provisorio e daquilo que € temporario, os quais, embora proximos, nao
devem se confundir. Sua analise acerca da diferenciagdo entre os conceitos de

temporariedade e provisoriedade pode ser destacado do seguinte excerto:

Giova intanto avvertire che il concetto di provvisorieta (e cosi quello,
coincidente, di interinalita) € um po’ diverso, e piu ristretto, di quello di
temporaneita. Temporaneo €, semplicemente, cio che non dura sempre, cio
che , indipendentemente dal sopravvenire di altro evento, ha per se stesso
durata limitata: provvisorio €, invece, cio che e destinato a durare fino a che
non sopraggiunga un evento successivo, in vista e in attesa del quale lo
stato di provvisorieta permane nel frattempo. In questo senso, provvisorio
equivale a interinale: ambedue le espressioni indicano cio che é destinato a
durare solamente in quel tempo intermedio che precede I'evento atteso.*

38Art. 304, CPC/15. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da
deciséo que a conceder nao for interposto o respectivo recurso. § 5° O direito de rever, reformar ou
invalidar a tutela antecipada, previsto no § 2° deste artigo, extingue-se apoés 2 (dois) anos, contados
da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, nos termos do § 1°.

39“E conveniente ndo seguir adiante sem advertir que o conceito de provisoriedade (e aquele com o
qual coincide, de interinidade) € um pouco diverso e mais restrito que o de temporariedade.
Temporario €, simplesmente, o0 que ndo dura para sempre, o que, independentemente de sobrevir um
outro evento, tem, por si mesmo, duragao limitada. Provisério &, por outro lado, o que esta destinado
a durar até que sobrevenha um evento sucessivo, em vista de e a espera do qual o estado de
provisoriedade subsiste durante o tempo que lhe antecede. Neste sentido, provisério equivale a
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Para Calamandrei, a temporariedade deve ser entendida como aquilo que
tem sua duracdo limitada, enquanto que a provisoriedade consiste numa limitagcéo
temporal condicionada a ocorréncia de um outro evento, o qual marca o término de
sua duragado. A provisoriedade, no pensamento do jurista classico, € consequéncia
da relagdo havida entre os efeitos da tutela cautelar e da tutela definitiva que |he
sucede.”

Em exemplo muito didatico, Lopes da Costa assevera que os os andaimes
em uma obra sdo temporarios e ndo provisorio, vez que permanecerdao até que
finalizada a construgdo do prédio, noutras palavras, enquanto necessarios a
satisfacdo de sua funcdo; sao, por outro lado, definitivos, “no sentido de que nada
vira substitui-los”. Em contraposicdo, a barraca na qual acampa o explorador de
sertdes, enquanto ndo terminada a construgdo de sua habitacdo definitiva, é
provisoria, pois sera trocada pela definitiva.*'

Ovidio Baptista da Silva comenta o referido exemplo suscitando concluséo
elucidativa: o provisorio podera ser substituido pelo definitivo se houver uma
identidade de seus efeitos, de modo que tenha a mesma natureza deste que lhe
substituira.*? Assim, o provisorio podera ser substituido se for uma antecipagdo do
definitivo.

Desde ja podemos notar que a redagédo do tema no Codigo de Processo Civil
de 2015 confunde os conceitos de provisoério e de temporario, retomando a nogao de
que a tutela cautelar seria dotada de provisoriedade e, portanto, seria parte
integrante da tutela satisfativa. No entanto, deixemos de lado essa critica no
presente trabalho, eis que o foco deve ser o reconhecimento de que a antecipacao
de tutela, seja de evidéncia ou de urgéncia, seja antecedente ou incidente, possui
como critério norteador de sua interpretacdo a nog¢ao de provisoriedade, isto é, de

interino: ambas as expressdes indicam o que esta destinado a durar somente o tempo que precede o
evento esperado” (tradugao livre) in CALAMANDREI, Piero. Introduzione allo studio sistematico dei
provvedimenti cautelari. Padova: CEDAM, 1936. p. 10.

40SILVA, Ovidio A. Baptista da. Do processo cautelar. 42 edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.93.
41COSTA, Alfredo de Araujo Lopes da. Medidas preventivas, medidas preparatérias, medidas de
conservagao. Belo Horizonte: Imp. Oficial, 1953, p. 16.

42SILVA, Ovidio A. Baptista da. op. cit. loc. cit.
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que a tutela provisoria € prestada sob a premissa de que sera objeto de posterior
tutela definitiva que a substituira.

2.2.3 Dos Tipos de Tutelas Proviséria

Sob o pretexto de sistematizar as tutelas provisorias no Codigo de Processo
Civil de 2015 (Lei 13.105/2015) alguns doutrinadores, dentre eles Fredie Didier
Junior® e Francisco de Barros e Silva Neto*, elegem trés critérios ou dimensdes de
estudo pelos quais se pode compreender as formas de tutela provisoria, quais sejam

a sua espeécie, a sua natureza e a sua forma de requerimento.

2.2.3.1 Das Espécies da Tutela Provisoria

Sob a dtica do Cddigo de Processo Civil de 2015, a tutela jurisdicional pode
ser prestada de forma definitiva, por meio de cognigdo exauriente, em que o
conhecimento do objeto litigioso é realizado com um debate profundo da questédo e
sendo predisposta a gerar coisa julgada material, com a sua imutabilidade em prol
da seguranga juridica; ou de forma provisoria, em que ha uma antecipagdo ou uma
asseguracao dos efeitos da tutela definitiva que a substituira, mediante uma analise
de probabilidade do direito, podendo ser pautada na urgéncia da tutela do direito
(arts. 300 a 310 do CPC/15) ou na evidéncia de sua existéncia (art. 311 do CPC/15).

Em sendo definitiva ou provisoria a tutela juridica prestada, imperioso
ressaltar que deve haver o respeito aos principios processuais como o contraditorio

e a ampla defesa, como bem leciona José Joaquim Calmon de Passos:

43JUNIOR, Fredie Didier; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. V.2. 11?2 edigdo. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016, p. 583-584.

44NETO, Francisco Antonio de Barros e Silva. Tutela proviséria no novo Coédigo de Processo Civil.
Revista de Processo, Sao Paulo, v.41, n.259, set. 2016, p. 142-143.
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(...) a tutela juridica ndo é algo deferivel leviana ou arbitrariamente, por
qualquer meio e em qualquer tempo, mas sim algo sé atribuivel a alguém se
cumprido quando reclamado para se ter como atendidas as exigéncias
basicas do devido processo legal, na espécie, vale dizer, tenham sido
suficientemente atendidas as garantias do juiz natural, do contraditério, da
publicidade, da fundamentagao do julgado e da possibilidade do controle
dessa fundamentag&o.*

Ora, a aplicabilidade das garantias processuais decorrentes do devido
processo legal* constitui-se em situagéo reconhecida pelo Cédigo de Processo Civil,
como se pode depreender, a titulo de exemplo, da expressa alusdo a necessidade
de fundamentagdo da decisdo que concede, nega, modifica ou revoga uma tutela
provisoria, expondo as razées de convencimento do juiz (art. 298 do CPC/15)*; e da
asseguracao de que o conhecimento do pedido provisorio € de competéncia do juiz
que competente para o conhecimento do pedido principal (art. 299 do CPC/15).%

No entanto, existem casos em que o regular tramite do processo ndo pode
ser suportado pela parte sem que haja a ocorréncia de prejuizos a parte, seja a
ocorréncia de danos ou o perigo de infrutuosidade da tutela, caracterizando-se, pois,
urgéncia a exigir a imediata apreciagcédo da situagao pelo Poder Judiciario, ainda que
em standard probatoério®® menos exigente e pautado na probabilidade do direito. Da

45PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil: v.3 (arts. 270 a
331). 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 35.

46A0 tratar do devido processo legal, Sérgio Luis Wetzel de Mattos o classifica como direito
fundamental, previsto no art. 5°, LIV, da Constituicdo de 1988 e refere que “o reconhecimento e
protegéo do direito fundamental ao devido processo legal € o que impede a degradagéo de qualquer
pessoa a condicdo de mero objeto de procedimentos e decisdes estatais, de modo geral, ou de
procedimentos e decisdes de modo particular’. Ademais, configura-se como um complexo de direitos
de defesa e de direitos a prestagdes, impondo primariamente ao Estado ndo apenas um “dever de
abstencao”, no tocante as liberdades e atributos da dignidade individual, mas também um “dever de
agir’, a fim de proteger os bens juridicos protegidos pelos direitos fundamentais contra a agdo ou a
omissao de terceiros e para garantir as condigdes para o gozo desses bens. in: MATTOS, Sérgio Luis
Wetzel de. Devido Processo Legal e Protecdo de Direitos. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado,
2009, p. 144.

47Art. 298, CPC/15. Na decisdo que conceder, negar, modificar ou revogar a tutela proviséria, o juiz
motivara seu convencimento de modo claro e preciso.

48Art. 299, CPC/15. A tutela provisoria sera requerida ao juizo da causa e, quando antecedente, ao
juizo competente para conhecer do pedido principal.

49KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007,
passim. Sobre os standards probatérios, Danilo Knijnik argumenta acerca de “modelos de
constatacdo” os quais constituem-se em critérios objetivos, sujeitos ao controle e a discussao das
partes, habeis a auxiliar na aferigdo de fatos e no afastamento de erros ou arbitrariedades em sua
ponderagdo. Os “modelos de constatagdo” seriam quatro, em grau ascendente de rigidez:
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mesma forma, existem casos em que o direito do autor € tdo provavel, sua
existéncia é tado clara, que nao é plausivel lhe seja postergada a tutela até o
conhecimento pleno da situagéo especifica em litigio.

De curial sabenca que o processo, entendido como encadeamento de atos
processuais, ndo possui, dentre suas qualidades, um pronto julgamento da situagao
fatica-juridica apreciada, de forma que inerente a sua fisiologia uma duragéo
temporal por vezes demasiadamente longa. Ocorre que tal -caracteristica,
potencialmente, constitui-se em fonte de dano aquele que busca um pronunciamento
judicial sendo dotado de razdo em seu pleito e de beneficio ao réu que nédo tem
razao ao contrariar o direito autoral.

Em decorréncia do principio da isonomia, presente no art. 5° inciso |, da
Constituigdo Federal de 1988 e no art. 7° do Cdédigo de Processo Civil de 2015,
necessaria a distribuicdo do énus do tempo do processo, sob pena de injustamente
onerar o autor de forma excessiva, mesmo diante da urgéncia ou evidéncia de seu
direito.

Tal conclusao decorre, ademais, da aplicacdo dos principios constitucionais
da inafastabilidade da apreciagao jurisdicional, da tutela jurisdicional adequada e da
duragéo razoavel do processo®. O atraso na prestagao jurisdicional ndo gera apenas
prejuizos materiais ao autor que tem razdo, causando maleficios a todo o sistema
juridico e, por fim, ao Estado de Direito, consoante ligdo de Eduardo Couture: “por
otra parte es menester recordar que en el procedimiento el tiempo es algo mas que

oro: es justicia”.*'

preponderdncia de prova, prova clara e convincente, prova acima da duvida razoavel e prova
incompativel com qualquer hipétese que ndo a da acusacgao.

50Art. 5°, CF/88. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito; LXXVIIl a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duragcdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitagcao.

51“Por outro lado, é necessario recordar que, no processo, o tempo é algo mais valioso que ouro: é
justica.” (tradugao livre) in COUTURE, Eduardo Juan. Proyecto de codigo de procedimiento civil; con
exposicion de motivos. Buenos Aires: Depalma, 1945. p. 39.
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Nesse contexto, as tutelas provisorias surgem como forma de buscar a
igualdade no tratamento processual das partes e adequadamente tutelar as
situacbes apresentadas no processo, buscando privilegiar o direito provavel, em
detrimento do improvavel, em casos em que haja urgéncia de sua apreciagdo ou
evidéncia do direito pleiteado, consoante previsto no art. 294 do novo Cddigo de
Processo Civil.*

Aqui podemos identificar, portanto, as possiveis espécies das tutelas
provisorias previstas na sistematica processual vigente: a urgéncia e a evidéncia.

A tutela de urgéncia encontra normatizagdo no Titulo Il do Livro V do Codigo
de Processo Civil de 2015, constando, como seus requisitos, a “probabilidade do
direito” e o “perigo de dano” ou “risco ao resultado Gtil do processo™.

Como requisito comum as tutelas de urgéncia, a probabilidade do direito
aparece como forma de confrontar os polos de argumentagdo das partes, buscando
aquele de base mais solida e maior valor diante da ordem constitucional, bem como
diante do conhecimento de casos e processos similares pelo juiz, 0 que explica a
manutencdo dessa caracteristica quando o provimento é dado sem aguardar o
contraditério (inaudita altera parte), eis que “confrontam-se as alegagbes autorais
com os atos pré-processuais da parte contraria”.>*

As locugdes referentes ao perigo de dano e ao risco ao resultado util do
processo, no entanto, devem ser entendidas ndo em sua literalidade, mas como
representagdes do requisito do perigo na demora (periculum in mora).

Nas palavras de Marinoni, para a adequada compreens&o do tema, o “perigo
de dano” e o “risco ao resultado util do processo” devem ser lidos como “perigo na
demora”, a qual consiste na situacdo em que, “se a tutela tardar, o ilicito pode
ocorrer, continuar ocorrendo, ocorrer novamente ou pode o dano ser irreparavel, de

dificil reparagdo ou ndo encontrar adequado ressarcimento™’. Quanto ao perigo na

52Art. 294, CPC/15. A tutela provisdria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia.

53Art. 300, CPC/15. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo.

54 NETO, Francisco Antonio de Barros e Silva. Tutela provisdria no novo Cédigo de Processo Civil.
Revista de Processo, Sao Paulo, v.41, n.259, set. 2016. p. 143.
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demora da tutela jurisdicional, tal conceito encontra amparo nas palavras de

Calamandrei:

“Néo basta que o interesse de agir surja de um estado de perigo e que o
procedimento invocado tenha por isso intento preventivo de um dano
somente temido, mas é necessario ainda que, em razdo da iminéncia do
perigo, o procedimento requerido tenha carater de urgéncia, quando fosse
previsivel que, onde este tardasse, o dano temido se transformaria em dano

efetivo, ou se agravaria em dano j& verificado: de modo que a eficacia

preventiva do procedimento seria praticamente anulada ou prejudicada”.*®

Embora o paragrafo 3° do art. 300 da nova legislacdo refira que a
reversibilidade dos efeitos da decisdo é atributo das tutelas de urgéncia satisfativas,
em heranga da disposi¢ao do art. 273, §2° da lei revogada, tal reversibilidade ndo é
exclusiva da tutela satisfativa, nem configura ébice absoluto a seu provimento. Em
face do perigo na demora, o magistrado “deve proceder a um confronto entre os
riscos a que estdo (ou serdo) submetidas ambas as partes”’, ponderando acerca da
relevancia dos direitos envolvidos em nosso sistema constitucional e da magnitude
dos riscos, podendo desconsiderar a previsdo de irreversibilidade no caso concreto,
mesmo que, ao final, possa ser causado prejuizo a parte que efetivamente tinha
direito, anteriormente reputado improvavel.

Em suma, a nogéo utilizada, ja encampada pela doutrina e pela jurisprudéncia
sob a égide do diploma processual revogado, € a de que ha a possibilidade de
provimento antecipado da tutela satisfativa em casos de irreversibilidade reciproca,
aquela em que o provimento imediato cause dano irreversivel para o réu, mas a sua
auséncia cause dano irreversivel ao autor. Nesses casos, aplicam-se outros critérios
interpretativos, o principio da proporcionalidade e devido processo legal, para

verificar qual irreversibilidade deve prevalecer, de acordo com os direitos em

55MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil. V.2 — Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum. 22 tiragem. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 199.

56CALAMANDREI, Piero apud CUNHA, Alexandre Luna da; ZAINAGHI, Maria Cristina. Tutela

proviséria no novo CPC e antecipacdo de tutela em agdo de despejo. Revista de Processo, Séo
Paulo, v.40, n.248, out. 2015, p. 142.

57NETO, Francisco Antonio de Barros e Silva. op. cit., p. 144.



27

discussdo e o grau de dano em potencial.®® A fim de ilustrar tal problematizacgio,
pode ser utilizado o exemplo de lide de autor financeiramente hipossuficiente que
necessita de procedimento cirurgico de urgéncia de elevado valor, em face de réu
plano de saude com o qual tem contrato, caso em que, embora haja a argumentavel
irreversibilidade concreta da medida, eis que o demandante nado teria condi¢cdes de
realizar a restituicdo dos valores em caso de improcedéncia final de seu pedido,
deve ser tutelado o direito a vida em detrimento de direito patrimonial, pelo que é
possibilitada a antecipagao da tutela satisfativa.

Além do referido requisito da reversibilidade da medida provisoria, a tutela de
urgéncia, tanto em sua modalidade satisfativa antecipada quanto em sua
modalidade cautelar, rege-se por um conjunto de regras comuns, com a aplicagao
das seguintes regras: (a) modificacdo ou revogacéo a qualquer tempo do provimento
provisorio®; (b) para a efetivagdo do provimento provisorio, ha a observancia das
normas do cumprimento provisorio de sentenga, podendo o juiz determinar todas as
medidas necessarias para a efetivagdo da medida de urgéncia deferida®; (c) tal
como em qualquer decisdo judicial, a decisdo que deferir, negar, modificar ou
revogar a tutela de urgéncia deve ser motivada com a clareza e precisdo de seus
fundamentos®'; (d) pode o provimento provisério ser concedido inaudita altera parte,
isto €, sem a oitiva da parte contraria, liminarmente, ou apds a realizagdo de
audiéncia de justificagdo prévia®; (e) para a concessao da medida de urgéncia, pode

ser exigida pelo magistrado caugdo real ou fidejussoria, a fim de garantir o

58NUNES, Dierle José Coelho; ANDRADE, Erico. Os contornos da estabilizacdo da tutela proviséria
de urgéncia antecipatoria no novo CPC e o mistério da auséncia de formagéo da coisa julgada.
Revista do Ministério Publico [Do] Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n.56, abr./jun. 2015, p.
73-74.

59Art. 296, CPC/15. A tutela provisdria conserva sua eficacia na pendéncia do processo, mas pode, a
qualquer tempo, ser revogada ou modificada.

60Art. 297, CPC/15. O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivagao
da tutela provisoria. Paragrafo Unico. A efetivagéo da tutela provisoria observara as normas referentes
ao cumprimento provisorio da sentenca, no que couber.

61Art. 298, CPC/15. Na decisdo que conceder, negar, modificar ou revogar a tutela proviséria, o juiz
motivara seu convencimento de modo claro e preciso.

62Art. 300, § 2°, CPC/15. A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou apés justificagéo
prévia.
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ressarcimento da parte contraria em caso de posterior revogagdo do provimento®; (f)
o provimento provisoério € passivel de impugnacéo por meio de recurso de agravo de
instrumento.®

Por sua vez, a tutela de evidéncia esta prevista no Titulo Ill do Livro V do
Caodigo de Processo Civil de 2015, com apenas um artigo dispondo acerca de sua
utilizagdo. A evidéncia do direito postulado em juizo foi tratada pelo legislador sob o
denominador comum da defesa inconsistente, de forma que pode se entender como
evidéncia a possibilitar a antecipacao da tutela a inconsisténcia, real ou provavel, da
defesa articulada pelo réu.

O artigo 311 do diploma processual traz um rol de casos em que seria
evidente o direito, quais sejam: em caso de abuso do direito de defesa ou manifesto
propésito protelatério da parte, quando as alegagdes de fato puderem ser
comprovadas apenas por prova documental e houver entendimento firmado em
julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante, se tratar de pedido
reipersecutério fundado em prova do contrato de depdsito e quando a petigéo inicial
for acompanhada de prova documental robusta, a que o réu ndo oponha prova
capaz de gerar duvida razoavel.

No entanto, deve-se entender o abuso de direito de defesa como regra aberta
a possibilitar a tutela sempre que a defesa for inconsistente, sob pena de beneficiar
o direito improvavel do réu em contrariedade aos principios da paridade de armas e

da igualdade, como bem sumariza Marinoni:

Trata-se, portanto, de uma importante técnica processual voltada a tipica
concretizagdo do principio da igualdade e da paridade de armas entre 0s
litigantes (arts. 5° I, da CF/1988, e 7° do CPC) - destinada, portanto, a
colocar em evidéncia o lado oculto do processo, aquele que nao pode ser
visto pelo processualista que olha apenas para o plano normativo: o fato de
que a resisténcia indevida no processo ndo pode ser fonte de vantagens
econdmicas para quem por detras dela se esconde, mormente quando o

63Art. 300, § 1°, CPC/15. Para a concessao da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso,
exigir caugao real ou fidejussoéria iddnea para ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer,
podendo a caucgdo ser dispensada se a parte economicamente hipossuficiente ndo puder oferecé-la.
64Art. 1.015, CPC/15. Cabe agravo de instrumento contra as decisbes interlocutdrias que versarem
sobre: | - tutelas provisorias; (...)
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autor depende economicamente do bem da vida, hipétese em que o
desprezo pelo tempo do processo e o conseguinte fortalecimento da
posicao do réu acentua a desigualdade entre as partes, transformando o
principio da igualdade em uma abstracéo irritante.

Como visto, no tocante as espécies das tutelas provisorias, estas podem ser
de urgéncia ou evidéncia, mas cumpre fazer mais um apontamento: no Cdédigo, a
tutela de evidéncia sempre vai ter um carater satisfativo, isto €, de antecipagao da
tutela final; enquanto que, por sua vez, a tutela de urgéncia pode ser utilizada tanto
para satisfazer quanto para acautelar o direito da parte. Passemos a tratar das
naturezas da tutela proviséria, especialmente as de urgéncia, que podem ser

antecipadas ou cautelares.

2.2.3.2 Das Naturezas da Tutela Provisoria

Apesar da ja referida distingdo conceitual entre a tutela de urgéncia cautelar e
a tutela de urgéncia antecipada, ambas sao tratadas como espécies de tutelas
provisorias no Codigo de Processo Civil de 2015, sendo-lhes conferido mesmo
regime no tocante a seus pressupostos e formas de pleito e concess30.%

Tal uniformidade de requisitos as tutelas satisfativa antecipada e cautelar na
nova legislagao é criticada por Carlos Augusto de Assis, o qual refere que “no ambito
da cognigdo sumaria, o grau de aprofundamento exigido para uma tutela urgente
nao satisfativa deve ser menor que o requerido para a concessao de uma tutela
urgente satisfativa”.®

A critica tem validade, uma vez que, na maioria dos casos, a satisfatividade
da tutela importa numa maior insergcéo na esfera juridica do réu que aquela ocorrida

quando o que se busca € somente acautelar uma possivel satisfagdo posterior da

65TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e a Tutela Proviséria no Cdédigo de Processo Civil de 2015.
Revista de Arbitragem. Vol. 46. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, julho-setembro/2015, p. 303.
66ASSIS, Carlos Augusto de. apud OLIVEIRA, Weber Luiz de. Estabilizagdo da tutela antecipada e
teoria do fato consumado: estabilizagcdo da estabilizacdo. Revista de Processo, Sao Paulo, v.40,
n.242, abr. 2015, p. 225.
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pretensdo autoral. No entanto, no cotidiano forense os requisitos das tutelas de
urgéncia se misturam, havendo casos em que satisfazer o direito e acautela-lo tém
similares efeitos na esfera juridica do réu, tal como nas hipoteses de sequestro de
um bem ou imissdo na posse do autor, revelando-se mais adequado o
disciplinamento unissono de seus pressupostos a fim de uma melhor pratica
judiciaria.®’

O ponto principal a diferenciar essas modalidades de tutelas provisorias
consiste na linha da satisfagao do direito material, isto €, se o provimento provisorio
produz os mesmos efeitos, total ou parcialmente, do provimento definitivo, estar-se-a
diante de tutela satisfativa antecipada. Por outro lado, se o provimento provisorio
visa assegurar a possibilidade de fruicdo do provimento definitivo, com a utilizagéo
de técnicas como o arresto ou o sequestro, a tutela enquadra-se como cautelar.

Sem novamente entrar na discussao acerca da dissociacdo conceitual entre
as tutelas cautelar e satisfativa antecipada, cabe ressaltar critica feita por Luiz
Guilhnerme Marinoni acerca da necessidade de leitura dos dispositivos referentes as
tutelas provisérias sempre em vista da nogao de tutela dos direitos.

Como ressaltado pelo autor, o legislador “deixou de proporcionar uma
adequada abertura ao plano do direito material”, tratando de “perigo de dano” e de
“risco ao resultado util do processo”, como se ndo houvesse tutela contra o perigo de
ilicito, assegurada no Codigo de Processo de 2015 no paragrafo unico de seu artigo
497; e de risco ao resultado util do processo como se a tutela cautelar ndo fosse
uma tutela com incidéncia sobre o plano do direito material.®® Concluindo seu

raciocinio, pontua:

Dai que apenas uma interpretagdo comprometida com o ideal de ver o
processo como meio para tutela dos direitos - e, portanto, uma orientagéo
que extravasa os dominios meramente processuais - € capaz de bem
equacionar aquilo que o legislador preferiu embotar no cimento das
construgdes forjadas no processualismo. E imprescindivel, portanto, ler os
arts. 294 a 311 na perspectiva da relagdo entre técnica processual e tutela

67LAMY, Eduardo de Avelar apud OLIVEIRA, Weber Luiz de. idem, loc. cit.

68MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil. V.2 — Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum. 22 tiragem. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 197.
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dos direitos, deixando-se de lado os critérios puramente processuais para
sua compreens&o.*

Realizado tal apontamento, resta tratar do ultimo critério adotado para o
estudo das tutelas provisoérias na nova legislagéo processual.

2.2.3.3 Das Formas de Requerimento da Tutela Proviséria

O terceiro e ultimo critério de estudo diz respeito as formas de requerimento
das tutelas provisorias, mais especificamente, das tutelas provisérias de urgéncia.

No Cddigo Buzaid reformado, a antecipagao de tutela encontrava previsao no
artigo 273 e seu requerimento era realizado incidentalmente no processo, sem a
necessidade de abertura de procedimento em paralelo, em qualquer manifestacao
no processo, por peticdo ou em audiéncia, até mesmo em grau recursal. Por sua
vez, a tutela cautelar seguia a linha tedrica que a entendia como um terceiro género
processual, ndo sendo, portanto, incluida nos processos de conhecimento e
execucao e sendo-lhe despendido procedimento préprio que corria em paralelo ao
processo principal, do qual era acessorio e instrumento, consoante artigos 796 e
seguintes.

No Cdodigo de Processo Civil de 2015, a situacéo é diferente: tanto a tutela
satisfativa antecipada como a tutela cautelar podem ser requeridas sob as formas
incidental ou antecedente, isto €, anterior ao inicio do processo principal que
geralmente lhe seguira.”

A regra na nova legislagdo permanece mesma para a técnica antecipatéria: a
internalidade do requerimento’. No entanto, a tutela cautelar passou a apresentar tal
69idem, p. 198.
70Art. 294, CPC/15. A tutela provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia. Paragrafo
unico. A tutela proviséria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em caréater
antecedente ou incidental.
71MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil. V.2 — Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum. 22 tiragem. Sao Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 206. Marinoni utiliza o termo “interinalidade”, mas prefere-se a
utilizacdo de internalidade, eis que a primeira expressdo tem o sentido de provisoriedade,
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caracteristica, em plena mudanga da sistematica anterior e em materializagcdo da
ideia sincrética do processo.

Em sintese, tanto a tutela cautelar quanto a tutela satisfativa antecipada
devem ser requeridas no bojo do processo principal, em que sera determinado o
provimento definitivo.

Como excecdo a essa disposicdo, no entanto, quando a urgéncia for
contemporanea ao ajuizamento da demanda, € possivel a utilizagdo de forma ja
afeita a tutela cautelar na legislacdo revogada, mas grande novidade para a
antecipagdo da tutela, concernente a antecedéncia e a autonomizagdo de seu
requerimento.

No caso de serem as tutelas cautelar ou satisfativa antecipada requeridas em
carater antecedente, deve haver o pagamento imediato das custas processuais, sem
a necessidade de sua complementacdo quando do aditamento da peti¢cdo inicial
(arts. 303, §3° e 308 do CPC/15), devem ser requeridas ao juizo que seria
competente para o conhecimento da demanda principal (art. 299 do CPC/15) e tém
suas eficacias cessadas quando o autor ndo deduzir o pedido principal no prazo
para tanto, nao forem efetivadas no prazo de 30 dias ou em caso de improcedéncia
do pedido principal ou extingdo do processo sem resolugdo de mérito (art. 309 do
CPC/15).

Apesar de lhes serem previstos 0s mesmos requisitos, aqui pode-se
identificar uma grande diferenciagdo procedimental entre as tutelas cautelar e
satisfativa: enquanto a tutela cautelar requerida de forma antecedente tem sempre
carater preparatério’®, a tutela satisfativa requerida em carater antecedente precede
0 processo principal, mas ndo necessariamente sera seguido por este, podendo ser

estabilizados os efeitos do provimento provisorio.

incompativel com sua descrigdo pelo préprio doutrinador. Para ele, “interinalidade” significa dizer que,
‘como regra, a ‘tutela proviséria’ deve ser postulada dentro do procedimento comum?”, ressaltando
que essa “ndo da lugar a nenhum processo auténomo dentro do direito civil brasileiro”, sendo “interna
ao procedimento comum”.

72Art. 308, CPC/15. Efetivada a tutela cautelar, o pedido principal tera de ser formulado pelo autor no
prazo de 30 (trinta) dias, caso em que sera apresentado nos mesmos autos em que deduzido o
pedido de tutela cautelar, ndo dependendo do adiantamento de novas custas processuais.
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Pois bem, como visto, a tutela proviséria antecedente € requerida
anteriormente ao pedido da tutela definitiva, buscando antecipar-lhe os efeitos,
sejam cautelares sejam satisfativos, sob a justificativa de que a urgéncia
contemporanea a propositura da demanda impende o levantamento dos elementos
necessarios a formulagdo do pedido de tutela definitiva. Ante tal explanagao, logica a
conclusao adotada pelo legislador de que a tutela de evidéncia ndo é possivel o
requerimento de forma antecedente, eis que despida da urgéncia necessaria para
tanto.

Considerados o desenvolvimento conceitual da antecipacdo de tutela e da
tutela cautelar, passando pelo sistema das tutelas provisérias no Cddigo de
Processo Civil de 2015 e suas trés dimensdes de estudo, passa a ser possivel
adentrar no topico central do presente trabalho: a estabilizagdo da tutela provisoria
antecipada requerida em carater antecedente e a natureza juridica de tal provimento
em face do decurso do prazo decadencial de 2 anos previsto no art. 305, §5° do
referido diploma processual.”

73Art. 304, CPC/15. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da
deciséo que a conceder nao for interposto o respectivo recurso. § 5° O direito de rever, reformar ou
invalidar a tutela antecipada, previsto no § 2° deste artigo, extingue-se apo6s 2 (dois) anos, contados
da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, nos termos do § 1°.
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2 PARTE ESPECIAL

2.1 DA TUTELA ANTECIPADA DE URGENCIA EM CARATER ANTECEDENTE

Na nova legislacdo processual, como visto anteriormente, € possivel a
autonomizagao do requerimento de tutela provisoria de urgéncia, nos casos em que
tal urgéncia for contemporédnea a propositura da demanda. Essa forma de
requerimento da tutela antecipada satisfativa encontra regramento no artigo 303 do
Caodigo de Processo Civil de 2015.

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

Assim, em optando pela sistematica deste dispositivo legal, ao autor é
permitida a formulagdo de peticdo inicial simplificada, na qual limita-se a parte ao
requerimento da tutela antecipada e a indicagao do pedido de tutela definitiva, com a
exposi¢ao da situagao litigiosa, do direito cuja realizagdo € buscada no provimento
final e do perigo de dano ou do risco ao resultado util do processo.

No tocante a pretensdo de tutela definitiva, ndo ha sua formulagdo desde
logo, consignando expressamente o demandante que pretende se valer da
prerrogativa de apresenta-lo em momento posterior, apds a superagédo da situagao
de urgéncia que fundamenta o pedido provisério antecedente. Assim, a peticao
inicial € simplificada no sentido de ndo exaurir os argumentos que embasarédo o
pedido principal, mas somente exprimir a existéncia dos requisitos para a concessao
da tutela proviséria e indicar qual a pretenséo autoral.

A referida situagdo de urgéncia, embora a literalidade do dispositivo legal
induza a tal interpretagdo, ndo deve ser, somente, presente e contemporanea a
propositura da demanda judicial, isto é, ao requerimento da tutela antecipada, em

vista de que essa contemporaneidade € comum a qualquer pedido de antecipagao. A
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admissao da técnica antecipatéria em carater antecedente decorre da constatacao
de uma urgéncia “incompativel com a demora inerente a elaboragdo da petigéao
inicial da acgdo”.” Luiz Guilherme Marinoni, tratando da questdo, pontua a
excepcionalidade da utilizagdo do procedimento do artigo 303 do Cddigo de

Processo Civil:

Esse esclarecimento é importante para que ndo exista abuso no
requerimento de tutela antecipada na forma antecedente, na medida em
que essa técnica de tutela traz varias complicagbes procedimentais - que
podem prejudicar a efetividade da distribuigado da justiga. A tutela antecipada
s6 deve ser utilizada na forma antecedente quando a urgéncia for
excepcional, ou seja, capaz de impedir a apresentacdo dos documentos
necessarios ao pedido de tutela final, bem como o adequado
desenvolvimento dos argumentos da causa de pedir.”

Ressalta Francisco de Barros e Silva Neto que, numa analise do ponto de
vista redacional, a secédo destinada a fundamentacao da peticao exordial abarcara a
indicagédo da pretensao final, bem como tratara dos requisitos do perigo na demora
para a prestacéo jurisdicional (periculum in mora) e da probabilidade do direito
pleiteado (fumus boni juris). Por sua vez, constara no capitulo final somente o pedido
referente a concessdo da tutela de urgéncia, sendo feita expressa ressalva de
posterior apresentagao do pedido final, de argumentagdo quanto a este e de material
probatério complementar.”

Segue em sua linha de raciocinio, frisando que a indicagdo do pedido final
permanece imprescindivel da peticdo inicial, sob o fundamento do auxilio na
constituicdo da narrativa e da definicdo de aspectos processuais tais quais a
competéncia para o processamento da demanda, a fixagdo do valor da causa, dos

limites do provimento provisorio, entre outros.

Perceba-se que isso ndo torna desnecessaria a indicagdo do pedido
principal, que permanece como pec¢a importante da narrativa, auxiliando em
diversas fungdes no processo, como a composicdo dos polos ativo e

74MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Codigo de Processo Civil
Artigos 294 ao 333. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 180.
75ldem, ibidem.

76NETO, Francisco Antonio de Barros e Silva. op. cit., p. 146-147.
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passivo da relagao processual, a definicido da competéncia para processar a
demanda, a indicagdo do valor da causa, a fixagdo dos limites da tutela
provisoria, entre outras.”

Realizada a opgao pela utilizagdo da técnica antecipatéria, com a
apresentagcao da exordial simplificada, o juiz podera proceder a sua analise
liminarmente ou apds justificagéo prévia.”® Em fung&o dos principios do contraditério
e da ampla defesa, a regra geral para os provimentos jurisdicionais é sua analise
somente apos a oitiva da parte contraria, sendo que sera admissivel seu deferimento
anteriormente ao contraditorio somente nos casos em que ha motivo que leve o juiz
a crer que postergar a tutela para apés o momento oportuno a defesa obstaculizara
a efetividade da tutela do direito.”

Apds a analise do pedido de tutela proviséria antecedente, seja inaudita
altera parte (sem a oitiva da parte contraria) ou apds a oportunizagéo de justificagéo
prévia, podem se seguir dois caminhos distintos, decorrentes do indeferimento da

tutela satisfativa antecipada ou de sua concessao.

2.1.1 Do Procedimento em Caso de Indeferimento da Tutela Antecipada Antecedente

Ante a analise do requerimento de tutela satisfativa antecipada antecedente,
0 magistrado, caso n&o vislumbre os elementos necessarios para a concesséo da
medida pleiteada, devera indeferi-la, com a intimagdo do autor para emendar a
inicial, no prazo de cinco dias. Decorrido tal prazo sem a emenda da exordial, o
processo sera extinto, consoante se depreende do artigo 303, § 6° do Codigo de
Processo Civil de 2015:

Art. 303 Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da
acao, a peticao inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada

77ldem, ibidem.

78Art. 300, §2° do CPC15. A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou apds justificagdo
prévia.

79MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil:
Artigos 294 ao 333. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 155.
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e a indicagdo do pedido de tutela final, com a exposi¢ao da lide, do direito
que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado util do
processo.

(...)

§ 6° Caso entenda que nao ha elementos para a concessdo de tutela
antecipada, o 6rgéo jurisdicional determinaré a emenda da peticao inicial em
até 5 (cinco) dias, sob pena de ser indeferida e de o processo ser extinto
sem resolugao de mérito.

Como visto, em ndo sendo concedido o pedido de antecipacdo da tutela
satisfativa antecedente, o dispositivo refere a necessidade de emenda da peticao
inicial. Ocorre que tal emenda n&o deve ser confundida com a emenda constante do
art. 321 do Codigo®, a qual tem o fito de complementar petigéo inicial inepta, a fim
de que restem preenchidos os seus requisitos legais, previstos nos artigos 319% e
320% do Codigo de Processo Civil.

A emenda prevista em caso de indeferimento do pedido provisorio, entretanto,
é ponto de divergéncia na doutrina, em face da auséncia de clareza procedimental e
de sua caréncia técnica.

Para Luiz Guilherme Marinoni, a emenda deve ser entendida como o
aditamento previsto para o caso de concesséo da medida.®® O jurista esclarece que
o Cddigo incorre em “simples e grosso equivoco” ao dispor que a auséncia de
“emenda” da petigdo inicial resulta em seu indeferimento.® Para que seja aplicado o

§ 6° do art. 303, o magistrado deve ser capaz de analisar os elementos necessarios

80Art. 321 do CPC/15. O juiz, ao verificar que a petigéo inicial ndo preenche os requisitos dos arts.
319 e 320 ou que apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito,
determinara que o autor, no prazo de 15 (quinze) dias, a emende ou a complete, indicando com
precisdo o que deve ser corrigido ou completado.

81Art. 319, do CPC/15. A peticao inicial indicara: | - o juizo a que é dirigida; Il - os nomes, os
prenomes, o estado civil, a existéncia de unido estavel, a profissdo, o nimero de inscricdo no
Cadastro de Pessoas Fisicas ou no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica, o enderecgo eletronico, o
domicilio e a residéncia do autor e do réu; lll - o fato e os fundamentos juridicos do pedido; IV - o
pedido com as suas especificagdes; V - o valor da causa; VI - as provas com que o autor pretende
demonstrar a verdade dos fatos alegados; VII - a opgao do autor pela realizagdo ou ndo de audiéncia
de conciliagdo ou de mediacgéo.

82Art. 320 do CPC/15. A petigédo inicial sera instruida com os documentos indispensaveis a
propositura da agao.

83MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil. V.2 — Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum. 22 tiragem. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 215.

84MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Codigo de Processo Civil
Artigos 294 ao 333. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 182.
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a concessao provisoria e, dessa analise, formar convicgdo para ndo conceder a
tutela antecipada. Ora, se foi possivel a formacdo de tal convicgdo, ndo ha
compatibilidade com a conclusdo de que a peticdo inicial seria inepta, portanto, o
indeferimento ndo poderia ser da exordial, mas sim do pedido provisério, face ao
entendimento de que ndo ha os necessarios elementos a ampara-lo.

Nesse interim, a funcdo cumprida pela “emenda” a peti¢cao inicial, portanto, &
idéntica a que cumpre o aditamento previsto para o caso de concessao da medida
provisoria. Noutras palavras, seu objetivo € complementar a petig&o inicial proviséria
a fim de possibilitar o prosseguimento do feito mediante o procedimento comum. A
esse entendimento filia-se Carreira Alvim, o qual, reconhecendo a auséncia de
clareza quanto ao objetivo da emenda, sumariza sua conclusdo, a qual

coadunamos:

Como a petigao inicial nessa modalidade de tutela depende nao apenas do
requerimento de tutela antecipada, com a demonstragdo da probabilidade
do direito, comum a toda medida de urgéncia (art. 300, caput), mas também
da indicacdo do pedido de tutela final, da exposi¢cdo [sumaria] da lide, do
direito que se busca realizar e do perigo de dano (art. 303, caput), satisfaz
uma exegese razoavel o entendimento de que a emenda € para permitir que
O processo prossiga o seu curso, ao largo do pedido de liminar ndo
concedido.®

Por outro lado, ha quem entenda que a emenda tem o cond&o de fornecer ao
juiz os elementos necessarios para a concessao da tutela antecipada, possibilitando
que seja o pedido analisado. Segue esta linha Francisco de Barros e Silva Neto,
quem concorda com a dissociagéo entre a “emenda” de que dispde o §6° do art. 303
e a emenda a peticdo inicial do art. 321, ambos do diploma processual civil, mas
conclui de forma diversa, entendendo que aquela constitui-se em “uma oportunidade
para a apresentacdo de novos elementos capazes de convencer o magistrado
acerca dos pressupostos da tutela de urgéncia, ndo de medida destinada a corregao

de vicios”.®

85ALVIM, José Eduardo Carreira. Desvendando uma incognita: tutela antecipada antecedente e
estabilizagéo da tutela no novo Cédigo de Processo Civil. Revista de Processo, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, v.41, n. 256, (set. 2016), p. 192.

86 NETO, Francisco de Barros e Silva. op. cit., p. 148.
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Na mesma linha, Silva Ribeiro argumenta que a emenda “podera servir para
levar ao convencimento do juiz, na propria peticdo, mais elementos para que decida
a respeito da tutela antecipada”.?’

Pois bem, independentemente do entendimento adotado quanto a funcéo da
debatida “emenda” a peticao inicial, unadnime na doutrina € a conclusao de que a
auséncia de sua realizagado impde a extingdo do processo sem resolugdo do mérito,
seguindo a expressa previsdo deste efeito no §6° do art. 303 do Cddigo. No entanto,
nao ha qualquer o6bice na legislacdo a interposicdo pelo autor de agravo de
instrumento contra a decisdo que negou provimento ao pedido de tutela provisoéria
antecedente, podendo a este ser atribuido, ademais, efeito suspensivo ou
antecipagdo da tutela recursal, nos termos dos arts. 995, paragrafo Unico®, 1.015,
inciso 1%, e 1.019%, inciso |, todos do Codigo de Processo Civil.

2.1.2 Do Procedimento em Caso de Concessao da Tutela Antecipada Antecedente

O magistrado, ao conceder a tutela antecipada, devera intimar o autor para
que promova o aditamento da peti¢cao inicial, no prazo de 15 dias ou outro que
entender adequado ante as peculiaridades do caso concreto®. Nesse prazo, o
demandante devera realizar a complementagédo de sua argumentagao, a juntada de

novos documentos, a fim de preencher o requisito do art. 320 do Codigo de

87RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela provisoria: tutela de urgéncia e tutela da evidéncia, do
CPC/1973 ao CPC/2015. Sao Paulo: Rev. dos Tribunais, 2015. p. 224.

88Art. 995, do CPC/15. Os recursos ndo impedem a eficacia da deciséo, salvo disposigao legal ou
deciséo judicial em sentido diverso. Paragrafo unico. A eficacia da decisdo recorrida podera ser
suspensa por decisdo do relator, se da imediata produgéo de seus efeitos houver risco de dano grave,
de dificil ou impossivel reparacao, e ficar demonstrada a probabilidade de provimento do recurso.
89Art. 1.015, do CPC/15. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutérias que
versarem sobre: | - tutelas provisoérias;

90Art. 1.019, do CPC/15. Recebido o agravo de instrumento no tribunal e distribuido imediatamente,
se nao for o caso de aplicagdo do art. 932, incisos lll e IV, o relator, no prazo de 5 (cinco) dias: | -
podera atribuir efeito suspensivo ao recurso ou deferir, em antecipacdo de tutela, total ou
parcialmente, a pretensao recursal, comunicando ao juiz sua decisao;

91Art. 303, §1° do CPC/15. Concedida a tutela antecipada a que se refere o caput deste artigo: | - o
autor devera aditar a petigdo inicial, com a complementacdo de sua argumentacédo, a juntada de
novos documentos e a confirmagéo do pedido de tutela final, em 15 (quinze) dias ou em outro prazo
maior que o juiz fixar; (...)
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Processo Civil, bem como tem a obrigagdo de confirmar o pedido de tutela final que
indicou na petigdo inicial simplificada. Tal complementacgao, ainda, deve ser realizada
nos mesmos autos, sem a incidéncia de novas custas processuais, diante da norma
disposta no §3°, do art. 303 do Cddigo de Processo Civil.%

Embora inexistente expressa previsdo para tanto, Silva Neto sustenta que
nao ha impedimento a formulagdo de novos pedidos de tutela definitiva no momento
de realizagdo do aditamento, desde que compativeis com o pedido originario e
sejam a suas cumulagbes admitidas. N&o revela-se viavel, por outro lado, a
substituicdo do pedido originario caso haja a quebra de identidade com este, o que
ensejaria a cassagao da tutela antecipada e a imputagédo de responsabilidade pelos
danos causados a parte contraria, sem prejuizo do prosseguimento da demanda
para o julgamento dos novos pedidos.%

N&o coadunam com tal entendimento, no entanto, Luiz Guilherme Marinoni e
Sérgio Cruz Arenhart, para quem, em face da previsdo de mera confirmacéo da
tutela definitiva é vedada a formulagdo tanto de pedido de tutela diversa quanto de
maior ou de menor extensdao quantitativa que a indicada e antecipada na forma
antecedente.*

A melhor solucdo ao impasse, entretanto, parece ser a admissdo da
formulacdo de novos pedidos ou, mesmo, sua alteracdo, em face de interpretacao
sistematica e harmonizacdo com tal possibilidade no procedimento comum, podendo
ser tal modificagdo dos pedidos condicionada ao consentimento do réu, caso seja
intentada em momento posterior a citagdo.®

Ainda no ponto referente ao aditamento da peticdo inicial, cumpre ressaltar
que o pedido de tutela satisfativa antecipada €, geralmente, integral, coincidindo com
o pedido de tutela final. Nessas situagcdes em que ha a coincidéncia entre os pedidos

92Art. 303, § 3>do CPC/15. O aditamento a que se refere o inciso | do § 1o deste artigo dar-se-a nos
mesmos autos, sem incidéncia de novas custas processuais.

93NETO, Francisco Antonio de Barros e Silva. op. cit., loc. cit.

94MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. op. cit., p. 181.

95Art. 329, do CPC/15. O autor podera: | - até a citagdo, aditar ou alterar o pedido ou a causa de
pedir, independentemente de consentimento do réu; Il - até o saneamento do processo, aditar ou
alterar o pedido e a causa de pedir, com consentimento do réu, assegurado o contraditério mediante a
possibilidade de manifestagdo deste no prazo minimo de 15 (quinze) dias, facultado o requerimento
de prova suplementar.
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provisério e definitivo, ndo ha sentido em onerar o autor a confirmacdo de sua
pretensao, salvo nos casos em que nao tenha havido a devida exposi¢ao da lide, do
direito a ser realizado e do perigo na tardividade da tutela jurisdicional. Noutras
palavras, revela-se desnecessario e inoportuno atribuir ao autor o 6nus de confirmar
seu pedido definitivo coincidente com o provisoério, salvo se realizada a exposi¢cao
dos requisitos especificos da prépria peticdo inicial simplificada a que se refere o
Caodigo de Processo Civil para o requerimento de tutela antecipada antecedente,
caso em que podera o demandante confirmar o pedido definitivo nessa oportunidade
de aditamento.®

Sumariza José Eduardo Carreira Alvim que a “confirmacdo do pedido de
tutela final”, prevista no art. 303, § 1°, inciso |, do diploma processual®, é requisito
que resta preenchido bastando que seja confirmado o pedido indicado na exordial,
desde que a exposicdo do pedido tenha sido exaustiva nesta. Se, todavia, houver a
peti¢do inicial sido pautada na literalidade da norma que a prescreve, com a simples
indicagado do pedido de tutela final, ao autor cumpre, efetivamente, a formulagéo de
tal pedido.®®

No caso de haver o devido aditamento da peti¢ao inicial, se procedera a
citacdo do demandado e a sua intimagédo para o comparecimento a uma audiéncia
de conciliagcdo ou de mediacdo. A auséncia de concretizacdo da audiéncia ou seu
fracasso, acarreta no inicio do decurso do prazo contestacional, cuja contagem
segue as disposi¢cdes do procedimento comum, encontrando previsao no artigo 335
do Codigo de Processo Civil.*

96ALVIM, José Eduardo Carreira. op. cit., p. 184.

97Art. 303, §1°, I, do CPC/15. | - o autor devera aditar a peti¢gdo inicial, com a complementagéo de
sua argumentacao, a juntada de novos documentos e a confirmagéo do pedido de tutela final, em 15
(quinze) dias ou em outro prazo maior que o juiz fixar;

98ALVIM, José Eduardo Carreira. op. cit., p. 185.

99Art. 335 do CPC/15. O réu podera oferecer contestagao, por peticdo, no prazo de 15 (quinze) dias,
cujo termo inicial serd a data: | - da audiéncia de conciliacdo ou de mediagdo, ou da ultima sesséo de
conciliagdo, quando qualquer parte ndo comparecer ou, comparecendo, nao houver autocomposi¢ao;
Il - do protocolo do pedido de cancelamento da audiéncia de conciliagao ou de mediagao apresentado
pelo réu, quando ocorrer a hipétese do art. 334, § 4°, inciso I; Il - prevista no art. 231, de acordo com
o modo como foi feita a citagdo, nos demais casos.
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Por outro lado, em n&o havendo o aditamento, extingue-se o processo, sem a
resolucdo do meérito, consoante disposicdo do §2° do artigo 303 do diploma
processual civil.

Para Luis Alberto Reichelt e José Victor Pacheco Alves, a extingdo do
processo em face da nao realizagdo do aditamento configura “mero reconhecimento
de que o debate dos autos ndo deve prosseguir se ndo mais houver necessidade da
intervengao do Poder Judiciario na esfera juridica das partes”.'®

Por sua vez, Elaine Harzheim Macedo argumenta que a auséncia de
realizacdo do aditamento, tanto no prazo legal quanto no prazo fixado pelo
magistrado, leva a extingdo do processo e a cassagao da medida concedida.
Entende que ao autor sdo disponibilizados dois caminhos: a promog&o desde logo
da demanda principal, em face de sua aptidao a fazé-lo, podendo solicitar a tutela
provisoria incidental; ou a opg¢ao pela sistematica dos arts. 303 e 304 do Cddigo de
Processo Civil, requerendo a tutela proviséria em carater antecedente e valendo-se
de uma dilagéo para que deduza a pretensao definitiva. '

Portanto, via de regra, a concessao em carater antecedente consiste em fase
preparatoria do processo principal e, para tanto, ao optar pelo procedimento do art.
303 do CPC/15, deve o autor prosseguir “com todos os desdobramentos que o0s
respectivos paragrafos dispdem, ou tera o seu pedido indeferido e o processo
extinto”.%

Na mesma esteira, Silva Neto entende que a inércia da parte autora acarreta
a extingdo do processo sem o julgamento do mérito, com a cessagao da eficacia da
tutela concedida. A fim de fundamentar sua concluséo, o autor insere na discussao o

artigo 309 do Codigo de Processo Civil'®, o qual, embora conste no capitulo

100 REICHELT, Luis Alberto; ALVES, José Victor Pacheco. Sobre a tutela de urgéncia no projeto de
novo cédigo de processo civil. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre , v.11,
n.63, p. 30-46, nov./dez. 2014, p. 40.

101 MACEDO, Elaine Harzheim. Prestagdo jurisdicional em sede de tutela antecedente:
procedimento, estabilizagdo da decisdo e decurso do prazo de 2 (dois) anos: um novo caso de
perempcao? Revista de Processo, Sdo Paulo , v.40, n.250, p. 189-215, dez. 2015, p. 204-205.

102 Ibidem.

103 Art. 309, CPC/15. Cessa a eficacia da tutela concedida em carater antecedente, se: | - o autor
nao deduzir o pedido principal no prazo legal; Il - ndo for efetivada dentro de 30 (trinta) dias; Il - o juiz
julgar improcedente o pedido principal formulado pelo autor ou extinguir o processo sem resolugao de
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referente a tutela cautelar concedida em carater antecedente, tem em seu caput
redacdo que comporta interpretacdo ampla, dispondo que “cessa a eficacia da tutela
concedida em carater antecedente”, aparentemente abrangendo, pois, a tutela
satisfativa antecedente. Entre as situacdes de cessacido da eficacia da medida,
estdo a auséncia de deducdo do pedido principal no prazo devido e sua nao
efetivacdo no prazo de 30 dias.”™

Diante de tal linha de raciocinio, logica seria a conclusdo de que a auséncia
de aditamento da inicial pelo autor, em caso de concessdo da tutela provisoria
satisfativa concedida em carater antecedente, importaria na necessaria cassagao da
eficacia de tal medida.

Nessa medida, oportuno o apontamento de Elaine Harzheim Macedo:

“Observa-se, portanto, que a pretensdo deduzida em carater provisorio
tende e, mais, nasce com a vocagao para transformar-se num processo
definitivo, voltado para a prolagdo de uma decisdo também definitiva, que
possa se qualificar pela coisa julgada material e estabilizar-se ndo apenas
no seio do processo (endoprocessual) em que foi prolatada, mas
estendendo-se para os possiveis futuros processos, vinculando ndo s6 as
partes, mas especialmente os juizes, que nao poderdo decidir de forma
contréaria ao que ficou decidido no processo de origem. (...)"'%®

Portanto, a tendéncia do provimento provisério consiste, exatamente por sua
caracteristica de provisoriedade, em ser sucedido e substituido por provimento
definitivo do direito tutelado, seja com sua confirmagdo, sua modificagdo ou sua
revogacgao. O caso da sistematica da antecipagao da tutela em carater antecedente
ndao foge a regra, de forma que seu normal jter procedimental conduz a
ordinarizag&o do processo e sua apreciagao sob cognigcdo exauriente.

N&o surpreende, por conseguinte, a previsao do art. 303, §2° do Codigo de
Processo Civil, acerca da extingcdo do processo em face da auséncia de aditamento
da peticdo inicial, com a consequente cessagao da eficacia da medida provisoria
concedida.

mérito.
104NETO, Francisco Antonio de Barros e Silva. op. cit., p. 149.
105MACEDO, Elaine Harzheim, op. cit., p. 202.
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Embora haja divergéncia na doutrina quanto a tal ponto'®®

, €ssa aparenta ser
a linha mais plausivel, em vista da divergéncia dos marcos iniciais de contagem dos
prazos para que o autor adite a petigao inicial (15 dias a contar da intimac&o acerca
da decisdo) e para que o réu recorra da decisdo que concedeu a tutela antecipada
antecedente (15 dias a contar de sua citagdo), os quais raramente coincidirdo. Em
vista da tendéncia de que o prazo do autor finde antes ou no decorrer do prazo
recursal, deve o aditamento ser entendido como requisito até mesmo para a

estabilizagao da tutela antecipada concedida.

2.1.3 Da Impugnacao Recursal e da Estabilizagdo da Tutela Antecipada Antecedente

Na sistematica da nova legislagdo processual, posteriormente a concesséo
da tutela antecipada em carater antecedente, considerando hipétese em que tenha
ocorrido o aditamento da inicial no prazo devido, além de sua citacdo e sua
intimac&o para comparecimento a audiéncia de conciliagdo ou mediagdo, ao réu é
aberto prazo para a impugnacéo recursal da decis&o, seguindo-se a regra geral dos
prazos recursais, qual seja, de 15 dias Uteis contados da intimagdo da decisdo.'” O
recurso cabivel é o de agravo de instrumento e encontra amparo no artigo 1.015,

inciso | do Codigo de Processo Civil:

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

106Quanto ao ponto, ver: “MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao
Cdédigo de Processo Civil Artigos 294 ao 333. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 181" e
“RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela provisoéria: tutela de urgéncia e tutela da evidéncia, do
CPC/1973 ao CPC/2015. Sao Paulo: Rev. dos Tribunais, 2015, p.228”. Dentre outros, tais autores
sustentam que a auséncia de impugnacgdo da decis&o pelo réu acarretaria a estabilizacdo da tutela
antecipada concedida, independentemente de aditamento da peti¢ao inicial pelo autor.

107Previsto no art. 1.003, §5° do CPC/15, o prazo recursal é, excetuados os embargos de
declaracédo, de 15 dias da intimag&o da decisao.
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Em tal recurso, o réu podera arguir pontos afeitos a prépria tutela provisoria,
mais especificamente, discutir acerca da inexisténcia dos elementos necessarios
para a concessao da tutela antecipada. No entanto, seu efeito mais interessante
consiste no afastamento da estabilizagado da antecipacao de tutela.

Dispbe o art. 304 do Codigo de Processo Civil que, se ndo houver a
interposicédo de recurso em face da decisdo que conceder a tutela antecipada em
carater antecedente, esta sera estabilizada, com a manutengao de seus efeitos e a
extingdo do processo.'®

A redacéo do referido art. 304, no entanto, levanta um questionamento de
suma importancia: seria apenas o recurso de agravo de instrumento habil a impedir
a ocorréncia da estabilizagdo dos efeitos da tutela antecipada antecedente?

A fim de dirimir tal controvérsia, Silva Neto refere a existéncia de duas
alternativas de interpretacdo do papel da vontade do réu no fendbmeno da
estabilizacdo.'® A partir da consideragdo de que a estabilizagcdo dos efeitos da tutela
antecipada decorre de uma anuéncia tacita do requerido, de forma que ha certa
congruéncia de vontades das partes envolvidas no litigio, deveria ser rejeitada a
estabilizagdo em face de qualquer forma de manifestacdo de insurgéncia do réu,
sendo a via recursal apenas um de seus meios. No entanto, ndo ha qualquer
indicacdo de que o legislador tinha tal objetivo. Portanto, preferivel seria entender
que a estabilizacdo decorre de mero ato-fato, sem a discussao acerca da intencéo
do réu e, com isso, o mero pedido de reconsideracdo ou qualquer outra
manifestacdo nos autos, tal como a contestagdo, ndo teria aptiddo a impedir a
estabilizagdo da tutela.”®

No mesmo sentido, Dierle Nunes e Erico Andrade ressaltam que a opgdo do
legislador é clara no sentido de que apenas a impugnagao recursal seria capaz de
impedir a estabilizagdo. O art. 281, §2° do Projeto do Cddigo de Processo Civil, em

versao aprovada no Senado, possuia previsdo mais abrangente, referindo que a

108Art. 304, CPC/15. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da
decisdo que a conceder nao for interposto o respectivo recurso.

109NETO, Francisco Antonio de Barros e Silva. op. cit., p. 151.

110idem, p. 152.
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auséncia de impugnacdo acarretaria a estabilizagdo™

. A versdo aprovada na
Camara dos Deputados™?, no entanto, j4 expunha a opgdo legislativa mantida na
versao final do Cadigo, isto é, apenas a interposicdo de recurso seria capaz de
obstar a estabilizacdo. Ainda, concluem os autores que contrariar tal previsdo teria
como consequéncia uma violagdo ao sentido dado pelo legislador e, mesmo,
eliminando a linha de estabilizacdo da tutela na legislagdo processual, vez que
‘passaria a depender ndo mais s6 da averiguagdo do recurso, mas de uma falta
geral de impugnagéo do réu”."?

Ainda, consoante ligdo de Elaine Harzheim Macedo, a forma disponivel ao
réu para manifestar sua discordancia com o autor e sua intengdo de valer-se do
processo definitivo € o recurso de agravo de instrumento, em face da expressa
disposicdo do artigo 304 e de sua previsdo de cabimento no art. 1.015, inciso |,
ambos do Codigo de Processo Civil. Para a jurista, ndo trata-se de estimulo a
postura recursal, vez que a “pratica forense mostra que a decis&o judicial sobre as
tutelas antecipatorias (satisfativas ou cautelares) & sistematicamente impugnada por
recurso” pelo autor que ndo recebe seu provimento ou pelo réu prejudicado.™*

Noutra senda, consideravel parte da doutrina entende que n&o deve
prevalecer a interpretacao literal do art. 304 do Codigo de Processo Civil, de forma
que “qualquer manifestacdo de defesa do réu no sentido de exaurir o debate impede
a estabilizacéo da tutela”.""® Paradigmatica a exposi¢édo de Daniel Mitidiero, ao assim

sustentar:

“E claro que pode ocorrer de o réu ndo interpor o agravo de instrumento,
mas desde logo oferecer contestagdo no mesmo prazo - ou, ainda,
manifestar-se dentro desse mesmo prazo pela realizagdo da audiéncia de
conciliagdo ou de mediagdo. Nessa situagdo, tem-se que entender que a

1110 art. 281, §2° do PL 166/10, aprovado no Senado Federal, previa que “concedida a medida em
carater liminar e ndo havendo impugnagao, apds sua efetivagio integral, o juiz extinguira o processo,
conservando a sua eficacia”.

112Na redacgédo do PL 8.046/10, a Camara dispds que “a tutela antecipada satisfativa, concedida nos
termos do art. 304, torna-se estavel se da decisdo que a conceder nao for interposto o respectivo
recurso”.

113NUNES, Dierle José Coelho; ANDRADE, Erico. op. cit., p. 76.

114MACEDO, Elaine Harzheim. op. cit., p. 205-206.

115LESSA, Guilherme Thofehrn. Criticas a estabilizagdo da tutela: a cognigdo exauriente como
garantia de um processo justo. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.41, n.259, set. 2016, p. 166.
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manifestagdo do réu no primeiro grau de jurisdigdo serve tanto quanto a
interposigdo do recurso para evitar a estabilizagao dos efeitos da tutela.
Essa solugdo tem a vantagem de economizar o recurso de agravo e de
emprestar a devida relevancia a manifestagdo de vontade constante da
contestacdo ou do intento de comparecimento a audiéncia. Em ambas as
manifestagbes, a vontade do réu é inequivoca no sentido de exaurir o
debate com o prosseguimento do procedimento.”""

Nesse ponto, Marinoni e Arenhart argumentam que a técnica da estabilizag&o
funda-se na periculosidade da demora na prestagcdo jurisdicional, de forma a
justificar a sumarizagdo da cognicado para sua concessao quando provavel o direito

do autor e ausente manifestacdo de inconformidade do réu. Concluem os autores:

“Diante da generalizagdo dos efeitos da ndo atuagdo do demandado, é
preciso que qualquer forma de reagdo, ainda que ndo o agravo de
instrumento, seja vista como sinal de inconformidade com a estabilizagéo, a
determinar o prosseguimento do processo ndo apenas para a discussao do
caso, mas para que o autor se desincumba do 6nus de provar as alegagdes
que foram admitidas como possiveis.”"”

Embora se deva reconhecer que a redagdo aprovada pelo legislador ao
dispositivo possui tendéncia a restricdo das formas de impugnagao da decisdo que
concede a tutela proviséria, a0 menos num primeiro momento, aparenta que a
estabilizagcdo deve ser entendida como uma forma de abreviagdo do procedimento
em face da concordéncia das partes com o provimento, adotando uma cogni¢cao
“secundum eventum defensionis”, isto é, a cognicdo exauriente ocorrera somente
em caso de haver manifestacdo do réu nesse sentido, sob a mesma forma
empregada nos procedimentos monitorios.

Em face de tais apontamentos, decorre que a mais adequada interpretacao
do art. 304 é a extensiva, de forma que nao apenas o “recurso’ deve ser reputado
habil a obstar a estabilizacdo da tutela antecipada, mas qualquer forma de
impugnagao do réu expressa sua discordancia em face da pretensdo autoral e

impede a estabilizagdo de seus efeitos sem o exaurimento da cognigao.

116MITIDIERO, Daniel. Autonomizagao e estabilizagdo da antecipagéo da tutela no novo cédigo de
processo civil. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v.11, n.63, nov./dez.
2014, p.26.

117MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. op. cit., p. 186-187.
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Tal linha de raciocinio encontra corroboracao no Tribunal de Justica de Sao
Paulo que, em recentissimos julgados, tem adotado posicionamento no sentido de
que a estabilizacdo constitui forma de “monitorizacdo” do processo e que “muito
embora a redagao legal refira a interposi¢ao de recurso, qualquer resisténcia do réu,

manifestada nos autos, é suficiente para elidir a estabilizagao”:

‘“AGRAVO DE INSTRUMENTO - ATO JUDICIAL IMPUGNADO. -
DEFERIMENTO DE TUTELA DE URGENCIA. MEDICAMENTOS. TUTELA
ANTECIPADA EM CARATER ANTECEDENTE. ANTECIPADA EM
CARATER ANTECEDENTE. ESTABILIZACAO DA DECISAO. CABIMENTO
EM FACE DA FAZENDA PUBLICA. Matéria devolvida em sede de agravo -
Impugnacéo da Fazenda considera as limitagbes para concessdo da tutela
antecipada em carater antecedente. - Inteligéncia do art. 304 DO CPC. - A
estabilizagcdo n&do qualifica a formagéo da coisa julgada - A estabilizagéo da
deciséo estende a chamada técnica monitéria para as tutelas de urgéncia
porque condiciona o resultado do processo ao comportamento do réu
(“secundum eventos defensionis”).- Realidade compativel com o regime
juridico que rege os atos do Estado em juizo, a exemplo do que ocorre com
a agdo monitoria, na qual a formagéo do titulo executivo é decorréncia da
inércia do réu (Sumula 339 do STJ). - Possibilidade de demandar o autor
para rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada. -
Inexisténcia de dbices para requerer tutela antecipada antecedente em face
da Fazenda Publica. [...] RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.” (Al n°
2129259-58.2016.8.26.0000 Relator(a): José Maria Camara Junior;
Comarca: Sumaré; Orgdo julgador: 9 Camara de Direito Publico; Data do
julgamento: 28/09/2016; Data de registro: 28/09/2016)""®

Embora se faga a ressalva referente a interpretacdo extensiva do art. 304, as
palavras de Leonardo Carneiro da Cunha muito bem resumem este ponto,
esclarecendo que a estabilizagdo da tutela antecipada consiste em uma
‘monitorizacdo” do procedimento, posto que “obtida a providéncia perseguida e nao

havendo recurso, tudo esta resolvido e satisfeito, extinguindo-se o processo”."?

118 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento 2129259-58.2016.8.26.0000. Agravante:
Fazenda do Estado de Sao Paulo; Agravada: Rafaelli Ribeiro. Relator José Maria Camara Junior, Sdo
Paulo, 28 set. 2016, disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?
cdAcordao=98522628&cdForo=0>

119CUNHA, Leonardo José Ribeiro Coutinho Berardo Carneiro da. Tutela jurisdicional de urgéncia no
Brasil: relatério nacional (Brasil). Revista de Processo,S&o Paulo , v.38, n.219, maio 2013, p. 343.
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2.1.4 Do Procedimento da Estabilizagdo no Codigo de Processo Civil de 2015

Situagcdo inovadora na legislagdo, incorporada ao ordenamento juridico
brasileiro pelo Cddigo de Processo Civil de 2015, se manifesta no caso de
preenchimento de trés requisitos: a concessao da tutela antecipada antecedente, a
realizacdo do aditamento da peticdo inicial pelo autor e a auséncia de sua
impugnacao pelo réu, por recurso ou, consoante previamente argumentado, por
quaisquer outros meios cabiveis. Na hipotese vergastada, a tutela provisoria sera
estabilizada e o processo sera extinto, deixando-se de proceder a ordinarizagao do
procedimento antecedente.'®

Nas palavras de Daniel Mitidiero, “0 juizo a respeito da tutela antecipada
permanece procedimentalmente autbnomo e a decisdo antecipada torna-se
estavel”."?' Assim, preenchidos os requisitos para a estabilizagdo da tutela, a deciséo
que a concede estabiliza-se e ha resolugdo do mérito em favor do demandante,
sendo que o proprio procedimento embrionario, utilizando-nos da expressao
cunhada por Carreira Alvim'®?, amadurece e torna-se autbnoma em relacdo ao
processo principal que nem chegou a se formar.

A estabilizagdo da tutela, no entanto, ndo importa na definitividade de seus
efeitos, vez que ndo ha a formagéo de coisa julgada por forga do art. 304, § 6°, do
Caodigo de Processo Civil:

Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-
se estavel se da decisdao que a conceder nado 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.

120Art. 304, CPC/15. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da
decisdo que a conceder nao for interposto o respectivo recurso. § 1° No caso previsto no caput, o
processo sera extinto.

121MITIDIERO, Daniel. op. cit., p. 26.

122ALVIM, José Eduardo Carreira. op.cit., p.179.
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Primeiramente, cumpre ressaltar que a legislacdo processual civil vigente
conceitua a coisa julgada como “a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a
decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso”'?®, Ihe sendo atribuida forgca de lei
entre as partes'® e tem como consequéncia a indiscutibilidade do pedido apreciado
pela decisdo em qualquer processo, salvo casos especificos previstos em lei'®.

No tocante ao final do dispositivo supra transcrito, o legislador dispde acerca
da inafastabilidade dos efeitos da tutela estabilizada, com excec¢ao da agao prevista
no §2° do mesmo artigo, o qual prevé que “qualquer das partes podera demandar a
outra com o intuito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada”'*.

As partes, portanto, é conferido o direito de pedir a reforma ou a invalidagao
dos efeitos da tutela antecipada. No entanto, o interesse na propositura de tal
demanda € exclusivamente do requerido, pois ndo se pode tolher do autor o direito
de propor agao a fim de pleitear outra forma de tutela, outro modo de prestacao da
tutela ou a propria tutela concedida em maior extensdo, caso os efeitos da
antecipagio estabilizada revelem-se insuficientes.’? Nao podia ser diferente, pois,
nao havendo coisa julgada, nada impede o autor de buscar o Poder Judiciario
novamente para a protecao de seus direitos.

De qualquer forma, qualquer das partes pode propor acdo a fim de rever a
tutela estabilizada, seja com o intuito de reforma-la ou de invalida-la. Caso haja
interesse na propositura de tal demanda, as partes podem pedir o desarquivamento

dos autos em que concedida a medida proviséria, os quais devem instruir a peticdo

123Art. 502, CPC/15. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e
indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso.

124Art. 503 do CPC/15. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forga de lei nos
limites da questdo principal expressamente decidida.

125Art. 505 do CPC/15. Nenhum juiz decidira novamente as questdes ja decididas relativas a mesma
lide, salvo: | - se, tratando-se de relagéo juridica de trato continuado, sobreveio modificagao no estado
de fato ou de direito, caso em que podera a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenga; Il -
nos demais casos prescritos em lei.

126Art. 304 do CPC/15. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da
decisdo que a conceder nao 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.

127MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil
Artigos 294 ao 333. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 195.
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inicial da demanda revisional, que sera distribuida ao juizo que concedeu a tutela
estabilizada por prevengo.'?®

Importa ressaltar que conservam-se os efeitos da tutela estabilizada até que
esta seja analisada em decis&o de mérito proferida na demanda prevista no §2° do
art. 304, de forma que nao ha a imediata a cessacéo ou a alteracdo dos efeitos da
tutela estabilizada em face da manifestacdo do requerido pelo exaurimento da
cognigéo, podendo seus efeitos protrairem-se por longo tempo'®®. No entanto, ante a
redacao dos dispositivos legais, ndo encontra Obice a pretensdo de tutela cautelar
ou mesmo satisfativa antecipada no bojo da demanda revisional da tutela
estabilizada, desde que, atendendo seus requisitos, sejam demonstrados o perigo
de dano ou o risco ao resultado util do processo e a probabilidade do direito.

Ademais, a propositura da demanda prevista no §2° do art. 304 do Codigo de
Processo Civil ndo importa em redistribuicdo do 6nus probatorio, de forma que o réu
que a propuser devera demonstrar fato modificativo ou extintivo do direito do autor,
devendo este comprovar a existéncia de seu direito. Noutras palavras, 0 que se
inverte com a estabilizacido da tutela € o 6nus de provocar a apreciagao da lide pelo
Judiciario, o énus de propor a agcdo, mas mantém-se incélume a distribuicdo dos
encargos probatorios.

Caso se admitisse a inversao também do 6nus da prova, ao réu que
buscasse a reforma ou a anulagdo da tutela estabilizada seria atribuido o dever de
demonstrar que as alegagdes do autor originario e seu suposto direito, reputados
provaveis, ndo sdo verdadeiros. Tal encargo probatério outorgaria ao réu um 6nus de
prova negativa, a qual constitui-se de impossivel ou de extremamente dificil
producao.

Neste ponto, Leonardo Ferres da Silva Ribeiro esclarece que a propositura da
demanda referida no art. 304, §2° do Cddigo de Processo Civil promove a reabertura

128Art. 304, § 4°, CPC/15. Qualquer das partes podera requerer o desarquivamento dos autos em
que foi concedida a medida, para instruir a peti¢cdo inicial da agéo a que se refere o § 29, prevento o
juizo em que a tutela antecipada foi concedida.

129Art. 304, § 3° do CPC/15. A tutela antecipada conservara seus efeitos enquanto ndo revista,
reformada ou invalidada por decisdo de mérito proferida na agdo de que trata o § 2°.
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da discussdo do processo extinto, buscando aprofundar a cognigcdo até entdo

sumaria.”™ A ligdo de Marinoni e de Arenhart sumarizam a quest&o:

“A acdo proposta pelo réu ndo lhe outorga o énus de demonstrar que as
alegagdes dos fatos constitutivos do direito suposto como provavel ndo sao
verdadeiras. A propositura da agao revela o intuito do réu em modificar ou
invalidar a tutela antecipada, mas este ndo assume o énus de provar que as
alegacdes dos fatos constitutivos do direito do autor - agora réu - ndo
correspondem a realidade. A situacédo € similar aquela que ocorre quando
utilizada a técnica da inversdo do 6nus da propositura da agao principal -
depois de concedida a tutela do direito com base em cogni¢cdo sumaria. Ha
inversao do 6nus de propor a agao, mas o 6nus da prova continua sendo de
quem afirmou o direito e ainda ndo se desincumbiu do 6nus de demonstra-
|O."131

Pois bem, o prazo de que dispde as partes para o ajuizamento de 2 anos a
contar da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, consoante previsto no art.
304, §5° do Cddigo de Processo Civil.

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

(...)

§ 5° O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada,
previsto no § 2° deste artigo, extingue-se apos 2 (dois) anos,
contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, nos termos
do § 1°

Decorrido tal prazo, no entanto, deparamo-nos com um aparente impasse: a
tutela estabilizada ndo faz coisa julgada por expressa disposi¢éo legal, entédo o que
ocorre e, caso haja irresignacédo por alguma das partes, ha algo que se possa fazer

quanto a situagao?

130RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. op. cit., p. 229..
131MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. op. cit., p. 195-196.



53

2.2 DA ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE APOS O
PRAZO REVISIONAL

Delineado o procedimento previsto no Cédigo de Processo Civil de 2015 para
a estabilizag&do da tutela, a vagueza na especificagdo dos efeitos do exaurimento de
seu prazo revisional traz como consequéncia uma inarredavel importancia da
investigacdo das fontes de inspiracdo do instituto da estabilizagdo, mais
especificamente o référé francés e o provvedimenti di urgenza italiano, e sua

incorporagao ao ordenamento brasileiro.

2.2.1. A Estabilizagdo no Référé Francés

O instituto da estabilizagao da tutela em nosso ordenamento juridico encontra
forte influéncia na tutela provisoria francesa. Na Franca, a jurisdiction des référés
constitui-se em forma de jurisdicdo sumaria material que foge a tradi¢do dos juizos
colegiados, ao encontrar fundamentos em juizos de aparéncia, verossimilhanga, a
fim de dar maior efetividade ao direito material."

Em todos os casos de urgéncia, o presidente do tribunal podera ordenar
medidas provisorias a tutelar o direito do autor, desde que constatada a auséncia de
contestagdo séria pela parte contraria ou que justificada a existéncia de um
différend, entendido como um desacordo entre as partes, isto é, litigio acerca do
direito do autor.™® No entanto, mesmo em situagao litigiosa contestada seriamente,
podem ser concedidas tutelas conservatérias ou preventivas necessarias a

prevencdo de um dano iminente ou a cessacgdo de um ato ilicito."*

132PAIM, Gustavo Bohrer. Estabilizagdo da Tutela Antecipada. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2012, p. 172.

133Art. 808 do Code de Procédure Civile: “Dans tous les cas d'urgence, le président du tribunal de
grande instance peut ordonner en référé toutes les mesures qui ne se heurtent a aucune contestation
sérieuse ou que justifie l'existence d'un différend.” Em tradugido livre: “Em qualquer caso de
emergéncia, o presidente do tribunal pode ordenar em référé todas as medidas que ndo sejam
enfrentadas por alguma contestagao séria ou que justifique a existéncia de um litigio”.

134PAIM, Gustavo Bohrer, op. cit., p. 173.
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Ha outros tipos de référés que independem até mesmo da urgéncia, tais

fair (cumprimento de obrigagcdo de fazer), os quais correspondem a verdadeiros
procedimentos autbnomos e sido condicionados apenas a verificagdo de que a
obrigagdo ndo é contestavel. Deve, nesses casos, O juiz analisar o mérito da
controvérsia.'*

A utilizagdo de tal sistema busca evitar os problemas decorrentes tanto de
solugdes prematuras quanto de solucdes tardias, de forma que a tradicional funcéo
do reféré é conferir ao juiz o poder de tutelar provisoriamente o direito do autor
enquanto ndo solucionado definitivamente o litigio. Assim, caracteriza-se como uma
jurisdigdo provisoria, definida pela inaptiddo de produzir decisdo dotada da
autoridade de coisa julgada material'*. Alessandro Jommi, em trecho traduzido para

o portugués por Gustavo Bohrer Paim, conceitua o référé de forma muito explicativa:

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

A ordem do référé nao possui qualquer eficacia preclusiva, de forma que
garantida a possibilidade de instauragdo de processo de cogni¢gao exauriente, com
todas as garantias desta decorrentes. Noutra senda, tal ordem ndo pode ser
modificada, por outra ordem de mesma qualidade, o que sera possivel somente em

caso de modificagdo das circunstancias que a ensejaram.

135JUNIOR, Horival Marques de Freitas. Breve analise sobre as recentes propostas de estabilizacdo
das medidas de urgéncia. Revista de Processo, S&o Paulo, v.38, n.225, nov. 2013, p. 183-184.
136idem, p. 174.

137JOMMII, Alessandro apud PAIM, Gustavo Bohrer. op. citloc. cit.
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A tutela concedida em référé possui como caracteristica fundamental a sua
independéncia em relacdo a um processo principal que pode nem vir a ser
instaurado, ou seja seu nascimento, seu desenvolvimento e seu termo ndo s&o
marcados por qualquer vinculo de dependéncia procedimental’®. Consequéncia de
tal independéncia € que, em inexistente previsdo de que deva ser ajuizado um
processo a fim de aprofundar a cognicdo do meérito da lide e sem qualquer objecao
das partes, a decisdo provisoria pode vir a perdurar indefinidamente. Nas palavras
de Gustavo Bohrer Paim, a independéncia procedimental do référé “abre a via para
uma independéncia de fato da decisdo provisoria”.'®

Quanto a estabilidade das decisbes de référé, Ada Pelegrini Grinover ressalta
que “no référé francés, as partes costumam conformar-se com o provimento, e
parece que mais de 90% dos casos acabam resolvidos sem a necessidade do
processo ordinario”.°

A importancia para o presente estudo surge da constatagcdo de que a
estabilidade da medida concedida por meio do référé francés encontra fundamento
ndo em coisa julgada material de sua decisdo, mas em sua independéncia em
relagdo a um eventual procedimento principal, com a manutencéo de seus efeitos no
tempo, sem prejuizo de que qualquer das partes busque aprofundar a cognicéo
posteriormente. Noutras palavras, mesmo estabilizados os efeitos da tutela
provisoriamente concedida, com o esgotamento dos seus meios de revisdo ou
anulagdo, pode-se intentar uma demanda de mérito, a qual pode vir até mesmo a
modificar os efeitos outrora estabilizados, vez que estes ndo perdem seu carater de

provisoriedade.

138PAIM, Gustavo Bohrer. op. citp. 176.

139ldem, ibidem.

140GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional diferenciada: a antecipagéo e sua estabilizagao.
In: MARINONI, Luiz Guilherme (coord.) Estudos de direito processual civil. Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2005, p. 222.
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2.2.2. A Estabilizagdo das Medidas de urgéncia no Direito Italiano

No direito italiano, a concessdo de medidas de urgéncia que tenham como
caracteristica uma antecipagao da satisfagcado da pretensao autoral sujeitam-se a um
regime de provisoriedade independente.

Por meio da disposigdo do paragrafo sexto do art. 669-octies do Codice di

Procedura Civile™'

, 0 diploma processual italiano, a manutencdo dos efeitos da
decisao cautelar que antecipe os efeitos de sentenca de mérito ndo subordina-se a
propositura de processo de meérito ou seu prosseguimento, conforme seja anterior ou
incidente a medida, embora possa qualquer das partes buscar o exaurimento da
cognigéo.

A semelhanca do référé francés, o ajuizamento de uma demanda com o
intuito de aprofundar o conhecimento acerca do litigio constitui-se em mera
faculdade das partes e pode ser exercida a qualquer tempo, sujeitando-se, ademais
aos prazos de prescricdo e de decadéncia afeitos ao direito material.™?

Os efeitos da deciséo provisdria conservam-se mesmo em face da extingcédo
do processo de mérito, mas ndo possuem eficacia de coisa julgada material, de
forma que “a autoridade de tais decisdbes nao podera prevalecer em outros
processo’. No entanto, caso haja o indeferimento do pedido de tutela provisoria, este
somente podera ser renovado se comprovada a alteragcédo das circunstancias faticas
ou se amparada em novos fundamentos.'?

Nas palavras de Ada Pellegrini Grinover, “ndo sendo o provimento
impugnado, faz coisa julgada; mas trata-se, aqui, de uma coisa julgada sujeita a
condigéo resolutiva, caso uma sentenga futura acolha as excegbes reservadas™
Com a ressalva da atecnia na utilizagcdo do termo “coisa julgada” pela jurista, esta

141Art. 669-octies do Codice di Procedura Civile: “(...) Le disposizioni di cui al presente articolo e al
primo comma dell’articolo 669-novies non si applicano ai provvedimenti di urgenza emessi ai sensi
dell’articolo 700 e agli altri provvedimenti cautelari idonei ad anticipare gli effetti della sentenza di
merito, previsti dal codice civile o da legqgi speciali, nonché ai provvedimenti emessi a seguito di
denunzia di nuova opera o di danno temuto ai sensi dell’articolo 688, ma ciascuna parte puo iniziare il
giudizio di merito. (...)”

142JUNIOR, Horival Marques de Freitas. op. cit., p. 188.

143ldem, ibidem.

144GRINOVER, Ada Pellegrini. op. cit., p. 222.
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reconhece que a sentenga de meérito anula os efeitos da concessao provisoria, seja
contraria ou alinhada a decis&o provisoria.

No direito italiano, portanto, a estabilizacdo dos efeitos da tutela proviséria
nao tem o conddo de assumir a autoridade de coisa julgada, podendo ser revista,
modificada ou anulada a qualquer momento por qualquer das partes, desde que
respeitados os prazos prescricionais e decadenciais do direito material.

2.2.3 A Questao Posta no Direito Brasileiro

O artigo 304 do Codigo de Processo Civil vigente diverge da proposta
encabecada por Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe, José Bedaque e Luiz
Guilherme Marinoni que, em 2005, foi protocolada como projeto de lei do senado n°
186/2005 pelo entdo Senador Antero Paes de Barros. Em tal proposta, aqueles
juristas sustentaram que a estabilizagdo decorreria da atitude omissiva das partes
em propor a agado de conhecimento ou em requerer o seu prosseguimento, de forma

que a decisdo estabilizada deveria ser acobertada pela autoridade de coisa julgada.

“E preciso observar, no entanto, que as solugdes italiana, francesa e belga
(estas ultimas, no référé) sdo mais timidas do que a ora preconizada,
porque la a estabilizacdo da decisdo antecipatéria, embora tenha forga
executiva plena, ndo se reveste da autoridade da coisa julgada. Preferimos
a solugao da coisa julgada, nos limites da decisdo antecipatdria, por varias
razdes: (a) por sua maior estabilidade; (b) porque a eficacia executiva pode
ser interpretada como adequada apenas a antecipacdo dos efeitos da
sentenga condenatoria; e ¢) para que se guarde simetria com o ja tradicional
instituto do julgamento antecipado da lide, cabivel em caso de revelia (art.
330,11, CPC)."™*

A solugdo adotada pelo novo sistema processual, no entanto, afasta
expressamente a autoridade de coisa julgada da decisdo que conceder a tutela
antecipada estabilizada, aproximando-se, pois, das sistematicas previstas nos
ordenamentos estrangeiros ja delineados.

145idem, p. 232.
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Em face de tal apontamento, admitir a caracterizagédo de coisa julgada apds o
decurso do prazo de dois anos da concessao da tutela proviséria que se estabilizou
consistiria em contrariedade a expressa disposigéo legal, logo, a interpretagdo deve
ser a de que nao constituida tal autoridade. Em n&o havendo coisa julgada, apds o
prazo para a propositura da acdo de revisdo da tutela estabilizada n&do é cabivel
acao rescisoria, conclusdo conforme o enunciado n°® 33 da Carta de Salvador,
aprovada pelo Forum Permanente de Processualistas Civis: “ndo cabe acéao
rescisoria nos casos de estabilizagdo da tutela antecipada de urgéncia”. Nao
obstante, essa linha de pensamento possui seus adeptos, entre os quais Bruno
Garcia Redondo.™®

A estabilizagcdo, apds o prazo revisional, possivelmente € o ponto mais
tormentoso na doutrina ao tratar da sistematica das tutelas provisérias no Codigo de
Processo Civil.

Consoante doutrina de Erico Andrade e Dierle Nunes, incongruente a defesa
de formacdo de coisa julgada no caso da tutela provisoria, pois o Cddigo de
Processo Civil de 2015, mesmo na coisa julgada excepcional prevista para as
questdes prejudiciais, exige um contraditério substancial ndo presente na
estabilizagdo. Sua proposta acerca da natureza da estabilizagdo consolida-se no

seguinte excerto:

“Todavia, ndo ha duvida, do ponto de vista pratico, ndo obstante as
dificuldades que o ponto pode gerar sob o aspecto teorico, esta
estabilizacdo definitiva, apesar de ndo ser acobertada propriamente pelo
efeito da coisa julgada, gera certa estabilidade de efeitos, apds o transcurso
do tempo previsto pelo legislador para ajuizamento da ag&o principal, para
se discutir, em sede de cognicdo exauriente, o direito material objeto da
decisdo antecipatoria, e tal estabilidade de efeitos vem mais do decurso do
tempo pelo ndo ajuizamento da ag&o principal do que propriamente da coisa
julgada.”’

146REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizagdo, modificagdo e negociagdo da tutela de urgéncia
antecipada antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo, Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, a. 40, v. 244, jun. 2015, p. 167-193.

147NUNES, Dierle José Coelho; ANDRADE, Erico. op. cit., p. 81.
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Para estes juristas, portanto, a estabilizagdo dos efeitos da tutela antecipada
apos seu prazo revisional decorreria ndo da coisa julgada, mas dos institutos de
direito material da prescricdo e da decadéncia. Assim, eventual discussao judicial
fundada no mesmo direito material deve ser examinado e, no mérito, pode ser
rejeitada pelo decurso de seu prazo prescricional ou decadencial, nos termos do art.
487, inciso Il, do Codigo de Processo Civil.™®

Assim, ap0és a estabilizagao definitiva, como a denominam apés o decurso do
prazo revisional, as partes n&o tém mais acesso a agao de cognigao exauriente. No
entanto, se esta for ajuizada ou o direito material estabilizado for invocado em
processo diverso, o julgamento da demanda devera adentrar o mérito e permitir o
exercicio do contraditéorio a fim de, caso constatada a estabilizagdo definitiva,
proceder a extingao do processo com resolugdo do mérito.

Da mesma forma, Elaine Harzheim Macedo afasta a constituicdo de coisa
julgada, pois suas caracteristicas de indiscutibilidade e de imutabilidade se
restringem as decisbes definitivas, ndo podendo ser sua incidéncia ampliada as
decisdes provisorias.

No entanto, a eminente jurista diverge da linha pela qual o decurso do prazo
revisional importa em prescricdo ou decadéncia do direito estabilizado. Diante da
constatacdo de que os institutos da decadéncia e da prescricdo sdo de natureza de
direito material, estes devem seguir normatizagdo por meio de regramento de direito
material, 0 que ndo € o caso, por 6bvio, do Codigo de Processo Civil. Assim, a
interpretacdo do art. 304, §5° do diploma processual civil, deve ser amparada por
institutos de direito processual.™®

Para o fim de entender a extingado do direito de rever, reformar ou invalidar a
tutela antecipada apdés o decurso do prazo de dois anos de sua concessao, sua
proposta é de que o legislador incorreu em mais uma atecnia na redagdo do

dispositivo legal, de forma que a referida extingdo deve ser compreendida como

148Art. 487, CPC/15: “Havera resolugdo de mérito quando o juiz: (...) Il - decidir, de oficio ou a
requerimento, sobre a ocorréncia de decadéncia ou prescrigao;”

149 MACEDO, Elaine Harzheim. op. cit., p. 209.
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atinente ao direito de agdo e nao o direito subjetivo. Caso assim se admita, a
natureza da estabilizagéo “definitiva” encontra guarida no instituto da perempgao.'*°

A perempcgéo, tradicionalmente prevista para os casos de repetido abandono
da causa pelo demandante e mantida no Cdédigo de Processo Civil de 2015",
constitui-se na “perda da agado”, sem prejuizo do direito subjetivo, o qual segue
podendo ser utilizado como forma de defesa caso seja demandado seu titular. Nas
palavras de Elaine Harzheim, “a pretensao persiste, mas nao tem acgéo”."*?

Como consequéncia dessa interpretagao, tanto autor quanto réu sujeitar-se-
iam a perempcao, em face da previsdo de que a rediscussao da tutela proviséria
somente sera realizada em agao provocada por algum destes. Sem embargo, em
outra lide que n&o apresente identidade, mas conex&o, a jurista conclui que nao ha
Obice a discussao do direito subjetivo que ensejou a decisao estabilizada, desde que
a contenda seja realizada em carater de defesa.

Apesar de defensaveis tais linhas de raciocinio, a interpretacdo que se
apresenta mais condizente com uma interpretacdo sistematica do ordenamento
juridico brasileiro e com as experiéncias de direito estrangeiro que inspiraram a
incorporacdo da estabilizacdo a este é aquela defendida por Daniel Mitidiero e
Guilherme Thofehrn Lessa.

Sob o magistério de Guilherme Lessa, argumenta-se que a agao prevista no
art. 304, §2° do Cddigo de Processo Civil ndo confunde-se com contraditorio
eventual, consistindo, em realidade, no préprio direito a cognigao plena e exauriente,
com a garantia do contraditorio.

Noutras palavras, o direito a tal demanda revisional constitui-se em garantia
ao direito do processo justo, a tutela justa e efetiva, previsto no art. 5° inciso LIV da
Constituigao Federal. Como direito fundamental previsto constitucionalmente, ndo se
trata de mero ato processual e, consequentemente, “ndo pode sujeitar-se a um

150ldem, ibidem.

151Art. 486, CPC/15. O pronunciamento judicial que ndo resolve o mérito ndo obsta a que a parte
proponha de novo a agéo. § 3° Se o autor der causa, por 3 (irés) vezes, a sentenga fundada em
abandono da causa, ndo podera propor nova agdo contra o réu com o mesmo objeto, ficando-lhe
ressalvada, entretanto, a possibilidade de alegar em defesa o seu direito.

152MACEDO, Elaine Harzheim. op. cit., p. 210.

153LESSA, Guilherme Thofehrn. op. cit., p. 170.
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prazo preclusivo endoprocessual’, tal qual o prazo de 2 anos previsto para a
demanda revisional.

Destaca-se o seguinte excerto que sumariza a critica do jurista:

“A preclusdo pode e deve ser utilizada como forma de acelerar e estruturar o
procedimento. Todavia, ndo pode o legislador, com a intengdo de conceder
maior celeridade ao procedimento, mascarar a coisa julgada sob a forma de
preclusao.

Qualquer procedimento previsto pelo legislador infraconstitucional que
conceda a imutabilidade a um provimento proferido em cogni¢do sumaria
acarreta em ofensa ao processo justo, e carece de legitimidade
constitucional.”™*

Nessa linha, a extingdo do direito de revisao, reforma ou invalidagao da tutela
antecipada estabilizada n&o obsta o conhecimento do direito material que a ensejou.
Assim, a imutabilidade e indiscutibilidade do direito subjetivo vem a ocorrer somente
quando transcorrido o limite temporal da estabilizacdo das situagbes juridicas
previstas no direito material, tal como por meio da prescrigdo ou da decadéncia.

Em raciocinio semelhante, Mitidiero argumenta que o legislador tenha
previsto que o ndo ajuizamento da agao do art. 304, §2° do Cddigo de Processo Civil
no prazo de 2 anos apods a ciéncia da decisdo que extinguiu o processo acarretaria a
inafastabilidade, imutabilidade e indiscutibilidade do direito material. No entanto,
questiona acerca da legitimidade constitucional da equiparagdo dos efeitos do
procedimento comum, com todas as suas garantias constitucionais, e do
procedimento da tutela proviséria antecipada, com sua sumariedade formal e
material extremamente acentuada.'®

O processo civil possui entre as suas fungdes a de facilitar a obtencao de
uma decisao justa, de forma que a criagdo de procedimentos que visem tornar mais
célere o acesso a justica ndo deve deixar de atender aos principios do processo
justo, dentre os quais o contraditério e a ampla defesa. Nesse sentido, conclui
Mitidiero:
154idem, p. 171.
155MITIDIERO, Daniel. Autonomizagéo e estabilizagdo da antecipagao da tutela no novo cédigo de

processo civil. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre , v.11, n.63, nov./dez.
2014, p. 28.
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“A eficacia bloqueadora do direito fundamental ao processo justo, portanto,
impede que se tenha como constitucional a formagéo de coisa julgada na
tutela antecipada requerida de forma antecedente no caso de transcurso do
prazo legal sem o exaurimento da cognigdo”'*®

Desta feita, a estabilizacdo dos efeitos da tutela antecipada n&o adquire as
caracteristicas de imutabilidade e de indiscutibilidade que compdem a autoridade da
coisa julgada. Nao ha qualquer impedimento, pois, ao exaurimento da cognigdo apos
exaurido o referido prazo, desde que postulado anteriormente a estabilizacdo da
situacédo juridica do direito material, ou seja, antes de findo os prazos prescricionais,
decadenciais ou outros de natureza semelhante, como o da supressio.

Tais conclusdes sado corroboradas, ademais, por Bernardo Silva de Lima e
Gabriela Exposito, cuja argumentagéo € no sentido de que, mesmo diante da perda
do direito a acao revisional do art. 304, §2° do Cddigo de Processo Civil, resta
preservado o direito a obtencdo de uma decisdo fundada em cognigcédo exauriente,
ainda que possa ser incompativel com a decisdo estabilizada. Mesmo que
“superestabilizados” os efeitos da decisdo provisoria, utilizando-nos de expressao
destes juristas, a auséncia de coisa julgada afasta qualquer eficacia preclusiva sobre
o direito subjetivo, podendo o seu teor ser objeto de debate.™’

No mesmo sentido, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart
asseveram que o Cddigo de Processo Civil afasta expressamente a autoridade de
coisa julgada a tutela estabilizada, bem como que o decurso do prazo de dois anos
para a propositura da agdo de revisdo importa na extincdo do direito de rever,
reformar ou invalidar a tutela antecipada. A perda de tal direito, no entanto, ndo tem
como consequéncia a impossibilidade de discussdo do mérito reputado provavel
para a concessao da tutela, mas somente que ao retomar a analise deste direito, o

objetivo ndo seja a reforma ou invalidagdo da tutela antecipada.

1561dem, ibidem.

157LIMA, Bernardo Silva de; MIRANDA, Gabriela Expésito. 'Porque tudo que é vivo, morre'.
Comentarios sobre o regime da estabilizagdo dos efeitos da tutela proviséria de urgéncia no Novo
CPC. Revista de Processo, Sao Paulo, v.40, n.250,, dez. 2015, p. 184-185.
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“(...)Mais claramente: a fluéncia do prazo de dois anos, caso gerasse coisa
julgada, também impediria a discussdo de questdo prejudicial, nao
importando a falta de contraditério prévio e efetivo. Contudo, a como a
passagem do prazo de dois anos para o exercicio do direito de revisdo da
tutela estabilizada n&o faz surgir coisa julgada, a questéo juridica decidida
enquanto prejudicial a concessdo da tutela ndo sé pode voltar a ser
analisada enquanto pedido ou mesmo como questdo prejudicial a
formulagéo de pedido em agao de cognigéo exauriente, como também pode
permitir decisdo inversa ou contraria sem que se possa falar em violagéo de
coisa julgada. (...)""*®

Decorrido o prazo de dois anos previsto no art. 304, § 5° do Codigo de
Processo Civil, o que ocorre é, em verdade, uma preclusao do direito de revisao, de
reforma ou de invalidacédo da tutela antecipada estabilizada. Como prazo preclusivo
endoprocessual, ndo possui autoridade de coisa julgada, seja por determinagao
expressa, seja porque admiti-la violaria a previsdo constitucional de que a todos é
garantido um processo justo.

Como consequéncia deste raciocinio, ndo ha obstaculos a qualquer das
partes que busque rediscutir o direito material que ensejou a concesséo da tutela
antecipada, desde que atendidos dois requisitos: a) o objetivo ndo seja meramente a
revisdo, reforma ou invalidagdo da tutela antecipada e b) ndo tenha havido o
exaurimento dos prazos para a estabilizacdo das situagdes juridicas do direito

material, tais como os de prescricdo e os de decadéncia.

158MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil
Artigos 294 ao 333. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 200.
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3 CONCLUSAO

A estabilizacdo dos efeitos da tutela antecipada foi incluida no Codigo de
Processo Civil de 2015 apds anos de debates doutrinarios, utilizando como fonte de
inspiragcéo os institutos da “réferé” francesa e do “provvedimenti d’urgenza” italiano.
Os institutos da estabilizagdo no direito estrangeiro tém o objetivo principal de
resolver os problemas de direito material de forma mais célere, sem a necessidade
de percorrer todo o iter procedimental comum, em face da concordancia, ainda que
tacita, a parte cujo direito é improvavel, sem prejuizo de possibilitar o
aprofundamento da discussdo caso as partes assim entendam necessario
posteriormente.

A redacdo dada pelo legislador no diploma processualista brasileiro peca em
sua auséncia de clareza quanto ao delineamento do instituto, que dependera da
doutrina e da jurisprudéncia para resolver questdes importantes, dentre as quais
encontra-se a questao da natureza do prazo previsto para a agao revisional do art.
304, §§ 2° e 5° do Cddigo de Processo Civil, e quais sdo as consequéncias de seu
exaurimento para o direito material subjacente.

Primeiro ponto importante para a solugdo da questao consiste na constatagao
de inexisténcia de coisa julgada da decisdo que concede a tutela provisoria
antecipada antecedente, por sua prépria natureza de provisoriedade. Provisério €
aquilo que nasce para ser substituido posteriormente por uma solucado definitiva,
sendo que a estabilizagdo de uma tutela desta natureza ndo importa em sua
conversao em definitiva, pois, para adquirir essa definitividade, a tutela deve ser
pautada em um processo que respeite aos principios do contraditério, da ampla
defesa, enfim, em um processo justo. A fim de evitar quaisquer discussdes acerca
desse ponto, o préprio legislador deixou claro que ndo ha coisa julgada desta
decisao que concede a tutela provisoria antecipada que venha a se estabilizar.

Feito tal apontamento, a doutrina oferece diversas solugdes para qual seria a
natureza do prazo da agao revisional do art. 304, §5 do Codigo de Processo Civil e a

da prépria tutela apds seu exaurimento.



Enquanto uns afirmar tratar-se de nova hipotese de prazo peremptdério, outros
sustentam ser um prazo decadencial ou prescricional do préprio direito.

A primeira solugdo apontada, embora defensavel, ndo aparenta ser a
intentada pelo legislador, pois a perempgao, como forma de perda do direito de ac&o
tradicionalmente relacionado aos reiterados abandono da causa e acionamento do
Poder Judiciario pelo demandante, apresenta-se como consequéncia ao mal-uso do
direito de agéo, n&o presente na nao propositura da demanda revisional da tutela
antecipada estabilizada. Por outro lado, a segunda solugéo referida olvida-se do fato
de que a prescricdo e a decadéncia sao institutos de direito material, que atingem o
direito subjetivo dos sujeitos, ndo cabendo, pois, ao Codigo de Processo Civil
ampliar a sua incidéncia. A solugdo que deve ser adotada, portanto, deve ser diversa
dessas e ter natureza processual.

Nesse contexto, o prazo previsto no art. 304, §5° do Codigo de Processo Civil
deve ser compreendido como preclusivo para a revisao, reforma ou invalidacdo da
tutela antecipada, sem qualquer eficacia preclusiva sobre direito subjetivo. Assim
sendo, até que estabilizada a situagao juridica no direito material, por meio dos
prazos previstos para tanto, tal como os de decadéncia e de prescricdo, nao
encontra obice algum a discussédo judicial desse direito, desde que o objeto desta
eventual demanda nao consista na reanalise da tutela antecipada estabilizada.

Nada impede, no entanto, que a decisao definitiva, pautada em uma cognicéo
exauriente, venha a contrariar o direito anteriormente reputado provavel e, com isso,
possa conceder tutela em sentido contrario. A titulo de exemplo, no caso de
concessao de tutela antecipada que venha a se estabilizar no sentido da existéncia
de dever de prestacdo de alimentos, caso o outrora réu busque o exaurimento da
cognicdo em demanda prépria apos o decurso do prazo revisional, nada impede que
a sentencga seja no sentido da inexisténcia de tal dever alimentar, podendo, ademais,
tratar da existéncia do dever indenizatério do outrora autor alimentando.

Em suma, a estabilizagdo dos efeitos da tutela antecipada n&o tem o condé&o
de obstar o exaurimento da cogni¢g&o acerca do direito subjetivo, seja antes ou apds
o decurso do prazo revisional previsto no art. 304, §5° do Cddigo de Processo Civil.



Assim, a estabilizac&do ocorre quando as partes manifestam o desinteresse no
prosseguimento do processo, restando satisfeitas ou, ao menos, coadunando
tacitamente com a tutela provisoria prestada por decisdo do juizo. Presente tal
interesse, qualquer das partes pode buscar o aprofundamento do conhecimento do
direito, desde que este ndo se encontre acobertado por estabilizacdo de natureza

material, ou seja, por meio da prescrigdo ou da decadéncia.
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