FILIPE SILVEIRA AGUIAR

Estabilizagcao da tutela antecipada

Dissertagao de Mestrado

Orientador: Professor Associado Dr. Antonio Carlos Marcato

UNIVERSIDADE DE SAO PAULO
FACULDADE DE DIREITO
Sao Paulo-SP

2017



FILIPE SILVEIRA AGUIAR

Estabilizacao da tutela antecipada

Dissertacao apresentada a Banca Examinadora
do Programa de Pdés-Graduagéo em Direito, da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, como exigéncia parcial para a obtengao
do titulo de Mestre em Direito, na area de
concentracdo Direito Processual, sob a
orientagcdo do Professor Associado Dr. Antonio
Carlos Marcato.

UNIVERSIDADE DE SAO PAULO
FACULDADE DE DIREITO
Sao Paulo-SP

2017



Aguiar, Filipe Silveira Estabilizac&o da tutela antecipada
/ Filipe Silveira Aguiar; orientador Antonio Carlos MARCATO
- - Sdo Paulo, 2017.151

Dissertacdo (Mestrado - Programa de Pds-Graduacdo em
Direito Processual) - Faculdade de Direito, Universidade
de S&o Paulo, 2017.

1. Antecipacdo da tutela. 2. tutela de wurgéncia. 3.
estabilizacdo da tutela antecipada. 4. Coisa julgada. I.
MARCATO, Antonio Carlos, orient. II. Titulo.



Nome: AGUIAR, Filipe Silveira

Titulo: Estabilizagédo da tutela antecipada

Dissertacao apresentada a Faculdade de Direito
da Universidade de S&o Paulo como exigéncia
parcial para obtengdo do titulo de Mestre em

Direito.

Aprovado em:

Banca Examinadora

Prof.Dr. Instituicdo:
Julgamento: Assinatura:
Prof.Dr. Instituicdo:
Julgamento: Assinatura:
Prof.Dr. Instituicdo:
Julgamento: Assinatura:




A Mariana e a Denise,
a quem dedico todo o meu

amor.



AGRADECIMENTOS

Concluir um mestrado em direito processual na Faculdade de Direito do
Largo de S&o Francisco n&o é tarefa simples, necessitando o estudante, antes de
tudo, de estimulos e encorajamento para frequentar o curso. Reconhecgo, assim,
que nenhuma vitoria € obra de s6 um homem, e, assim, devo registrar meu
agradecimento aqueles que contribuiram para que esta importante etapa da

minha vida fosse superada.

Inicialmente, agrade¢o aos meus pais, a minha mae, que me acompanhou
com cuidado durante a minha formacgao basica até a conclusao do ensino médio,
€ ao meu pai, com igual esmero, durante o ensino superior. Ressalto o
compromisso de ambos em me proporcionar uma educacao de qualidade desde
o0 inicio, mesmo diante de diversas dificuldades, pois nasci quando, ainda, eram

muito jovens.

Agradeco ao meu irmao Aguiar, com quem tenho inumeras afinidades,
inclusive pelo estudo do direito processual, pelo apoio e por diversas conversas
estimulantes, e a minha irma Manoella, por fazer parte da minha vida. Sem duvida,

0 convivio com os meus irméaos foi e continua sendo muito enriquecedor.

Nao posso esquecer da minha familia paulista, minha madrinha Cristiane e
meus primos Rafael e Roberto, pelos quais tenho grande carinho. Eles me
ajudaram a completar o mestrado de diversas formas, principalmente me
acolhendo nos dias em que me deslocava para assistir as cadeiras, ja que nao

resido em S&o Paulo.

No curso do mestrado, o meu aprego e admiragao pelo amigo Daniel Miranda
aumentou significativamente, tendo se disponibilizado a discutir intensamente

ideias, as quais foram de grande valia para a conclusdo do mestrado.



Registro, ainda, o apoio dos amigos da Procuradoria Geral do Estado do
Cear4, os quais facilitaram a minha ida e que suportaram o aumento da carga de
trabalho com a minha licenga, em especial, os amigos Leonardo Borges e

Juvéncio Vasconcelos Viana.

Reconhego os diversos socorros prestados pelo amigo Hugo Marinho,

colega de mestrado que sempre esteve disposto a ajudar e debater.

Com muito amor, agradec¢o a minha esposa, Mariana, ndo s6 pelo amor, mas
também por suportar uma carga bem maior de trabalho com a Denise, nossa filha,
que nasceu no dia 04 de outubro de 2014, durante o mestrado, a fim de que

pudesse concluir o curso.

Enfim, obrigado a todos os citados e os injustamente esquecidos neste

agradecimento pela ajuda e apoio para a conclusao do curso.



RESUMO

AGUIAR, Filipe Silveira. Estabilizagdo da Tutela Antecipada. 2017. 151 p.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2017.

A presente dissertagdo tem por objetivo o estudo do procedimento da tutela
antecipada requerida em carater antecedente, em especial a natureza da
estabilizacdo da decisdo, com as suas semelhancas e diferengas com a coisa
julgada. O método utilizado fora critico-descritivo, no que concerne ao estudo da
cogni¢ao, buscando apresentar o estudo a luz do que € ensinado na doutrina, e 0
critico-prescritivo para a analise das demais questdes. Constatou-se no presente
trabalho a inadequagédo do disposto pelo legislador, o que impedird que o rito
introduzido pelo Codigo de Processo Civil obtenha a plena eficacia pretendida,
podendo, inclusive, causar o efeito reverso de incrementar o trabalho dos
tribunais. Fora verificada a quebra da instrumentalidade necessaria entre a tutela
de urgéncia e a definitiva. Criticou-se a manutengao do requisito da urgéncia para
a concessao da tutela que é possivel de ser estabilizada, afastando-se o legislador
da boa experiéncia francesa. Averiguou-se a inexisténcia de qualquer
inconstitucionalidade em relacéo a concessao de alguma forma de imutabilidade
para o comando de decisido proferida através de cognigdo sumaria, tratando-se
de politica legislativa a formagdo ou ndo de coisa julgada ou outro tipo de
estabilidade. Concluiu-se, também, que a estabilizacdo ndo se confunde com a
coisa julgada, possuindo, apenas, a feicdo negativa, mas nao o efeito positivo.

Palavras-Chave: Antecipagado da tutela — tutela de urgéncia — estabilizagdo da

tutela — coisa julgada.



ABSTRACT

AGUIAR, Filipe Silveira. Stabilization of the temporary injunction. 2017. 151 p.
Dissertation (Master in Law) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo,
Sao Paulo, 2017.

The purpose of this dissertation is to study the procedure “tutela antecipada
requerida em carater antecedente”, especially the nature of the stabilization of the
decision, with its similarities and differences with the res judicata. The method used
was critical-descriptive, with regard to the study of cognition, seeking to present
the study in light of what is taught in the doctrine, and the critic-prescriptive for the
analysis of the other questions. The inadequacy of the provisions of the legislation
was observed in this study, which will prevent the rite introduced by the Code of
Civil Procedure from obtaining the full effectiveness sought, and may even have
the reverse effect of increasing the work of the courts. The necessary
instrumentality was broken between urgent and definitive judicial protection. It was
criticized the maintenance of the requirement of urgency for the granting of the
temporary injunction that can be stabilized, moving away from the good french
experience. It was found that there was no unconstitutionality in relation to the
granting of some form of immutability to the command of decision rendered through
summary cognition, it is the case of legislative policy the formation of res judicata
or other types of stability. It was also concluded that the stabilization is not
confused with the res judicata, having only the negative effect, but not the positive

effect.

Keywords: temporary injunction — urgent injunction — stabilization of the injunction

— res judicata.
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1. INTRODUGCAO

O Ordenamento Juridico patrio, tradicionalmente, tem prestigiado a tutela
formada através de cognigdo exauriente, garantindo aos litigantes a mais ampla
gama de possibilidades instrutérias e o efetivo exercicio do contraditério,
preferéncia esta que se pode constatar com a atribuicdo de coisa julgada as
sentengas prolatadas em procedimentos com as referidas caracteristicas,
enquanto se tende a negar os ritos em que se admite o contraditério diferido ou
em que se exclui a produgao de determinadas provas. Essa predilecao resultou
em procedimentos em que o valor justica se sobressai a celeridade, permitindo-
se ndo apenas ampla manifestacdo, mas também extensa oportunidade de se

veicular a irresignacéo através de recurso.

Esse perfil de prestacéo jurisdicional se mostrava adequado para uma
sociedade predominantemente rural, em que o principal objeto discutido em juizo
era a propriedade imobiliaria, e em relagdo a um corpo social em que 0 acesso a
justica era limitado e caro. Com um reduzido numero de bacharéis e diante da
inexisténcia de defensoria publica, parte da populagao nao tinha meios de buscar
a tutela jurisdicional de forma efetiva, reprimindo a demanda pelo servigo estatal.
Assim, os recursos humanos e materiais disponiveis eram utilizados por uma
pequena fragao da populagao para demandas em que a exigéncia de celeridade
era reduzida, pois 0 bem da vida discutido ndo se extinguiria com a demora, nem

correria o risco de ser ocultado por uma das partes.

Também se adequava com o Estado Liberal entdo vigente, pois, com o
referido modelo, o cidadao teria, especialmente, direitos negativos, ou seja, os
entes federativos ndo seriam demandados para prestar servicos, mas, apenas,

para limitar a sua atuacéao, respeitando os direitos individuais.

Com a evolugdo econbmica e social, a situagdo se modificou,

dramaticamente, no século passado.
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Inicialmente, observaram-se a industrializagdo e o0 aumento exponencial do
setor de servigos, retirando o eixo econdbmico do campo para as cidades,
cambiando, consequentemente, os bens da vida que estariam em jogo. Nado mais
seria toleravel a larga duragao do iter processual, sob pena de o objeto em disputa
se extinguir ou mesmo se tornar irrelevante, perdendo valor. Uma maquina em
1960 ndo tem valor idéntico em 1970, embora se tratando do mesmo

equipamento.

Outra circunstancia € o maior acesso aos profissionais habilitados,
ocorrendo a multiplicagdo das faculdades de direito, com o decorrente acréscimo
do numero de advogados, incremento superior ao crescimento populacional. Tal
fendbmeno ocasionou a ampliagao da oferta de servigo e a veiculacdo de um maior

numero de demandas.

Fator relevante para a chegada de novos clientes para estes profissionais
fora a promulgacao da Lei da Justica Gratuita (Lei 1.060/1950). Com o referido
diploma legislativo, a parcela, supostamente, carente da populagao’ fora isenta
das taxas relativas as demandas judiciais, bem como fora agraciada com a
suspensao da obrigacdo de pagar honorarios sucumbenciais e custas quando
vencida. Indubitavelmente, os referidos favores legais permitiram o acesso a
justica de um maior numero de cidadaos, muitas vezes, inclusive, de forma

irresponsavel, pois se eliminaram as consequéncias indiretas da sucumbéncia.

Com a promulgagdo da Constituigio Federal de 1988, mudou-se
definitivamente de um Estado Liberal para um Estado Social e, em curto espaco
de tempo, os cidaddos se tornaram titulares de uma miriade de prestacdes
positivas, afastando-se do ideario liberal de um Estado pequeno, meramente
garantidor das liberdades individuais, para um provedor de servigos cada vez mais

complexos para os cidadaos. Esses novos direitos criados foram exigidos pela

! Diz-se “supostamente”, pois a lei considerava o individuo necessitado quando a sua “situagdo
econOmica ndo lhe permita pagar as custas do processo e os honorarios de advogado, sem
prejuizo do sustento proprio ou da familia” (paragrafo unico do artigo 2°). Ou seja, mesmo
individuos abastados poderiam ser considerados pobres e serem agraciados com o favor legal, o
que resultou em diversos abusos.
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populacdo e, quando nao espontaneamente fornecidos, foram cobrados

judicialmente, demandando atuac¢ao do Judiciario.

Apos a transformagéo acima exposta, em que as lides se sofisticaram, com
maior complexidade e com o reclamo dos mais variados direitos, e o numero de
jurisdicionados requerendo a prestagdo jurisdicional se expandiu
exponencialmente, o modelo tradicional ndo mais se mostrou adequado para
dirimir todos os casos?. O Judiciario ndo so nio estava equipado para atender a
nova e crescente demanda, como as ferramentas disponiveis aos juristas ndo se
mostravam adequadas. Ora, ndo basta permitir ao jurisdicionado a veiculagao,
através do Judiciario, de sua demanda por algum bem da vida; é necessario que

a resposta a esse reclamo seja entregue tempestivamente.

Os clamores por uma entrega da prestacédo jurisdicional expedita se
acumularam e se fizeram sentir na classe politica, a qual, em resposta, deu status
constitucional ao direito a duragao razoavel do processo. Entretanto, a inscricao
de uma nova garantia na Constituicdo Federal, por si s6, ndo é suficiente para

aperfeicoar a prestacao do servico publico.

Antes mesmo da promulgacao da Emenda Constitucional n® 45, que trouxe
ao nivel constitucional a garantia da razoavel duragdo do processo, os juristas e
o legislador ordinario ja buscavam, incessantemente, uma solugdo para a
morosidade. Uma das saidas encontradas fora a desnaturacao da tutela cautelar
a fim de conceder tutelas de urgéncia satisfativas, medida aplicada por larga parte
do Judiciario, expediente este que amenizou o problema da longa espera pela
efetivagdo da prestacao jurisdicional. Ainda, assim, tratava-se de uma solugao

parcial, pois encontrava resisténcia.

Outro passo para adequar a prestagéao jurisdicional a nova realidade fora a
reforma do Coédigo de Processo Civil em 1994, quando se implantou,

definitivamente, a tutela antecipada de forma geral, permitindo que o bem da vida

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tendéncias Contemporaneas do Direito Processual Civil. In:
. Temas de direito processual: terceira série. Sdo Paulo: Ed Saraiva, 1984, p. 01-13.
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ja fosse entregue, em casos de urgéncia ou em decorréncia de abuso de direito
de defesa, aquele que, aparentemente, era titular do direito, através de decisao
fundada em cognigcdo sumaria. Avanco consideravel que, indubitavelmente, serviu

para abrandar os efeitos nocivos da demora crénica para a resolugéo do processo.

Mesmo com essa nova possibilidade, muitas lides nao puderam se utilizar
do novo instituto, pois o requisito da urgéncia impedia uma aplicagao geral e,
ainda, permanecia o liame de instrumentalidade entre a tutela provisoria e a
definitiva, ndo podendo aquela persistir por si sO, obrigando as partes a
permanecerem em um estado de litigiosidade. Assim, continuou a busca por

instrumentos habeis a entregar uma tutela jurisdicional célere.

Enquanto se procurava por solugdes, observou-se que outros paises, com
um grau maior ou menor do mesmo mal, implementavam medidas para enfrentar
o0 mesmo problema. Uma providéncia adotada fora a quebra do liame de
instrumentalidade entre a tutela baseada em cogni¢gdo sumaria e a subsequente
etapa cognitiva, utilizando-se do exemplo francés, notadamente do référé. A Italia,
por exemplo, partiu a necessaria correlagéo entre a tutela cautelar e a definitiva®,
e Portugal também o fez com a inversdao do contencioso. O modelo francés,
inclusive, nega a formagéao da coisa julgada a decisdo exarada através do référe,
ou ao menos da forma que o Ordenamento brasileiro entende o instituto,

mantendo larga oportunidade de irresignagao.

Atento a adversidade enfrentada com a demora na entrega da tutela
jurisdicional, o Instituto Brasileiro de Direito Processual formulou projeto de
reforma do Cdodigo Buzaid em que permitia a extingdo do processo caso a tutela
antecipada nao fosse recorrida e o réu se omitisse a requerer o prosseguimento
do feito no prazo de trinta dias, e, de forma ousada, atribuia-se a qualidade da

coisa julgada a referida decisdo?, distanciando-se do modelo gaulés.

3 QUERZOLA, Lea. La tutela anticipatoria fra procedimento cautelare e giudizio di merito. Bologna:
Bononia University Press, 2006, p. 6.

4 GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional diferenciada: a antecipagao e sua estabilizagao.
Revista de Processo, Sao Paulo: RT, V. 121, p. 11-37, Margo 2005.
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Ressalte-se que, na modalidade antecedente, a atribuicdo da coisa julgada
ocorreria se 0 réu nao interpusesse o competente recurso, permitindo a extingao
do processo, e nao propusesse acgao visando desconstituir a decisdo no prazo

decadencial de sessenta dias.

Conquanto a reforma proposta fosse radical, especialmente, ao permitir a
formagdo da coisa julgada, observa-se que mantinha a tutela baseada em
cognicdo exauriente como figura central do nosso sistema processual,
especialmente, em decorréncia da permanéncia do requisito da urgéncia, o qual
funciona como poderoso filtro, limitando o numero de lides que poderiam se
beneficiar do novo instituto, afastando-se, novamente, do référé franco, o qual

prevé hipéteses sem o requisito da urgéncia.

O referido projeto n&o foi convertido em lei, mas a ideia de introdugdo no
Ordenamento de uma hipotese de tutela proviséria sem liame de
instrumentalidade com a tutela definitiva ndo foi afastada, voltando com os
projetos do Cédigo de Processo Civil. O Projeto de Lei do Senado n°® 166 previa
a estabilizacdo, ao afirmar, que ndo havendo impugnacgao da decisao proferida
em carater liminar, o juiz extinguira o processo, conservando a eficacia da decisao.
Posteriormente, com o Codigo de Processo Civil de 2015, o instituto ingressou em

definitivo no Ordenamento Juridico brasileiro.

Contudo, o procedimento da Tutela Antecipada Requerida em Carater
Antecedente e, especificamente, a estabilizacdo da tutela antecipada criaram
grande celeuma, com as mais diversas interpretacbes das normas que oOs
disciplinam, e, especialmente, havendo grande discrepancia acerca do significado
e alcance da dita estabilizagcdo. Controvérsia que nao se resume a interpretacao
das normas, mas a sua propria constitucionalidade. Deve-se ter em mente que ha
uma quebra de paradigma com a possibilidade de uma tutela proviséria subsistir

sem a tutela definitiva.
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1.1 Relevancia do tema

Assim, em decorréncia do ineditismo, bem como das controvérsias que
giram em torno do tema, entende-se benfazejo a elaboracdo de trabalho
académico sobre o assunto, buscando auxiliar a interpretacdo das normas e,

consequentemente, aprimorar a entrega da tutela jurisdicional pelo Estado-Juiz.

Assevere-se que, ao longo do desenvolvimento da presente dissertagao, se
atentara aos alertas de Barbosa Moreira de ndo supervalorizar modelos
estrangeiros ou de acreditar que “férmula magica” seria a panaceia para todos os
problemas®, analisando-se o procedimento da Tutela Antecipada Requerida em
Carater Antecedente e a estabilizacido desta tutela de forma critica, afastando-se
de qualquer deslumbramento com a importagdo de técnica estrangeira ou com
supostos resultados maravilhosos que seriam passiveis de frutificar desta
novidade. A demora cronica nao sera solucionada com apenas a introdug¢ao de
um instituto, mas através de mudancgas sistémicas no Ordenamento e na
administracdo do Judiciario, sendo o objeto do presente trabalho, apenas,

possivel ferramenta para a melhora e ndo a solu¢ao unica da enfermidade.

1.2 Objetivos e delimitacao tematica

Com o presente trabalho, busca-se apresentar o procedimento da tutela
antecipada requerida em carater antecedente e comprovar que, mesmo que nao
haja obice constitucional a uma decisdo fundada em cogni¢cdo exauriente ser
coberta pela coisa julgada, a decisao proferida através do referido procedimento,
quando nao recorrida, ndo faz coisa julgada, mas, apds superado o prazo
decadencial de dois anos, ha uma forma de estabilidade. Também se busca
demonstrar o que seria essa estabilidade, quais seriam o0s seus limites e as suas

semelhancas e divergéncias com a coisa julgada.

5 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O futuro da justica: alguns mitos. In: . Temas de
direito processual: oitava série. Sdo Paulo: Ed Saraiva, 2004, p. 01-13.
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1.3 Metodologia, estrutura do trabalho e fontes

Passa-se, nos paragrafos seguintes, a expor o que sera abordado nos

capitulos vindouros, bem como a metodologia.

A metodologia do capitulo acerca da cognicdo sumaria basear-se-a no
meétodo critico-descritivo, buscando apresentar o estudo a luz do que € ensinado
na doutrina. Nos capitulos seguintes, ndo sé se apresentara o estudo de forma
descritiva como se utilizara do método critico-prescritivo a fim de sugerir
modificagdes. Nao se utilizara da pesquisa historica, fazendo-se rapidas

referéncias a fim de ilustrar aspectos relevantes do objeto em estudo.

Esta dissertacdo se iniciara com uma analise da cogni¢cdo judicial,
especialmente, buscando diferenciar a cognigdo sumaria daquela resultante dos
procedimentos em que ha limitagdes probatérias ou de manifestacao,
demonstrando-se que nao ha sempre identidade entre elas. Apontando que,
mesmo em procedimentos em que se conferem amplas possibilidades instrutéorias
e de manifestacéo, é factivel prolatar sentenca através de cogni¢gédo sumaria e, em
ritos nos quais se impede a ampla investigacdo probatoria, € possivel se exarar
decisao fundada em cognigao exauriente. Ou seja, busca-se demonstrar que nao
ha coincidéncia entre a efetiva cogni¢cao aplicada e aquela que se espera em
decorréncia das possibilidades conferidas pelo sistema aos sujeitos parciais do

processo.

Também sera analisada a constitucionalidade dos procedimentos que
limitam o contraditério ou que impedem ampla produgédo probatéria, a fim de
averiguar a possivel aceitacdo do procedimento da Tutela Antecipada Requerida
em Carater Antecedente pela ordem constitucional patria e da possibilidade de
romper o liame de instrumentalidade sobre a tutela proviséria. O estudo sobre a
constitucionalidade se focara na garantia do contraditério e da ampla defesa, bem
como da exigéncia da duragado razoavel do processo, sopesando-se os valores
justica e seguranca juridica. Nao se trata, porém, de um estudo aprofundado, pois,
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com ele, buscam-se, apenas, instrumentos necessarios para a analise do tema do

presente trabalho.

Posteriormente, em capitulo especifico acerca do procedimento, adentrar-
se-a no estudo do rito conforme definido pelo legislador, analisando-se a ordem
dos atos juridicos e a sua compatibilidade com as garantias constitucionais,
observando-se a concatenagdo dos atos a luz do principio da economia
processual e da garantia da razoavel duracdo do processo. Serdo buscados
paralelos no Ordenamento patrio, bem como na legislagdo estrangeira a fim de

subsidiar a analise a ser realizada.

Os requisitos postos para a concessao da tutela serdo aquilatados, sendo o
primeiro o da urgéncia, estudando-o em contraponto com a evolugao francesa, a
qual, paulatinamente, retirou o requisito da urgéncia para o référéé. Nesse ponto
do trabalho, sera apreciada a decisdo do codificador de manter a referida
exigéncia, mesmo levando em consideragao a teleologia da criagao do instituto de
garantir uma rapida solugdo para a crise do direito material, limitando,

acentuadamente, as hipéteses em que o jurisdicionado pode-se utilizar da técnica.

Ja o nivel de probabilidade do direito necessario para a estabilizagao sera
avaliado, tendo-se como modelo comparativo a inversao do contencioso lusitana,
na qual se exige uma maior certeza do direito perseguido para se permitir a
inversao e se esta saida seria adequada ao sistema processual brasileiro, se seria
possivel ao legislador definir graus diferenciados de probabilidade do direito para

a concessao da tutela provisoria e para autorizar a estabilizacdo da deciséao.

A seguir sera analisada a possibilidade de concessdo de medidas
irreversiveis, comparando-se a norma patria com o disposto no Cdédigo de

Processo Civil lusitano e com a jurisprudéncia francesa.

6 CHAINAIS, Cécile. La protection juridictionnelle provisoire dans le proces civil en droits francais
et italien. 1. Ed. Paris: Dalloz, 2007, p. 500.
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No mesmo capitulo, sera abordada a aparente impossibilidade de estabilizar
a tutela de evidéncia, bem como a cautelar, averiguando-se a hermenéutica das

normas e a conveniéncia do que foi disposto.

A natureza da decisao sera debatida no referido capitulo, analisando-se qual
seria o0 ato que teria a possibilidade de encerrar o procedimento e se a decisao

que nega o pedido de tutela antecipada seria passivel de ser estabilizada.

Ponto de destaque é a viabilidade de estabilizacdo parcial da tutela, tendo
como empecilho para a possibilidade a formagao de decisdes contraditérias, pois,
na hipotese de decomposi¢cao quantitativa do objeto do processo, a estabilizagao
parcial do pedido e a posterior negativa em cognigdo exauriente do restante
podera acarretar em decisdées contraditorias, violando a seguranga juridica e a
prépria justica das decisdes. Outro desafio importante é avaliar a adequagéo da
estabilizagao parcial com a teleologia do instituto, o qual busca a rapida solugao
para as lides, o que nao ocorrera com a estabilizagcdo de fragdo do pedido e a

continuagao da lide em relagao ao restante.

Posteriormente, serdo analisados o aditamento e as possibilidades de
irresignacao do réu, a fim de impedir a estabilizagdo, bem como o arbitramento
dos honorarios sucumbenciais e a compatibilidade da regra do artigo 85 do Cédigo

de Processo Civil de 2015 com o procedimento ora em estudo.

A natureza da ag¢ao de impugnacgao da decisédo estabilizada sera analisada
em capitulo préprio, no qual se investigara a possibilidade de o autor, que obteve
a decisdo estabilizada, propor uma acido para confirmar a tutela através de

cognicao exauriente.

Passa-se em seguida para o capitulo acerca do estudo da natureza da
estabilizacado, antes e depois da superacao do prazo decadencial. Inicia-se a
pesquisa com a analise do instituto antes de suplantado o prazo bienal,
verificando-se a existéncia de alguma forma de estabilizagdo do comando da

decisao e a sua eficacia.
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Segue-se com breve estudo do que seria a coisa julgada, a fim de, com base
nesta conceituagao, buscar similitudes e discrepancias com a estabilizagcado. Neste
tépico, serdo analisadas a constitucionalidade e a conveniéncia de se permitir que
o comando de uma decisdo baseada em cogni¢do sumaria seja qualificado com

a coisa julgada.

Superado o estudo apontado no paragrafo anterior, serdo abordadas as
disposigdes do Codigo de Processo Civil de 2015 acerca da estabilizagao,
investigando-se a hermenéutica dos institutos na busca de uma resposta acerca
do que seria a estabilizacdo da decisédo, se haveria coincidéncia com a coisa
julgada, e quais seriam os seus limites e consequéncias. O exame central sera
realizado através da hermenéutica das normas e da analise dos institutos
estrangeiros analogos. Por fim, encerra-se o capitulo com a andlise da
possibilidade de interposicdo de acao rescisoria a fim de desconstituir a

estabilizagao.

No capitulo seguinte, serdo realizadas as consideragdes finais sobre o

trabalho, apontando-se as conclusdes nele obtidas.

Serao utilizadas fontes nacionais e estrangeiras, abordando-se o Cédigo de
Processo Civil de 2015. Sendo a base normativa o sistema juridico brasileiro, mas
se investigara o direito estrangeiro, especialmente, em decorréncia do ineditismo
do tema no direito nacional. Avaliar-se-&0 solugdes e argumentos utilizados no

exterior que possam guiar a interpretacéao das normas brasileiras.



2. COGNICAO SUMARIA

2.1 Consideragoes gerais

Nao é objeto do presente trabalho o estudo da cogni¢cédo, mas, a fim de se
analisarem questdes a serem levantadas adiante, deve-se tratar do tema, no
entanto, sem qualquer ambigao de exaurir a matéria agora posta. Tal necessidade
baseia-se no fato de que o procedimento a ser estudado na presente dissertacio
€, inequivocamente, um procedimento sumario, o qual tende a produzir decisées
baseadas em cognigao sumaria. Assim, o seu estudo e o das suas consequéncias
e repercussdes se mostra fundamental para o correto desenvolvimento do tema
em questdo, e, especialmente, para a afericdo da constitucionalidade do

procedimento.

Inicialmente, deve-se buscar uma definicdo do que seria a cognigcao, sendo
interessante a definigdo proposta por Kazuo Watanabe, que entende a cognigéo
como um ato intelectivo tendente a analisar e valorizar as manifestagdes e as

provas trazidas ao conhecimento do magistrado:

“A cognigao é prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente
em considerar, analisar e valorar as alegagdes e as provas
produzidas pelas partes, vale dizer, as questdes de fato e as de
direito que sado deduzidas no processo e cujo resultado é o
alicerce, o fundamento do judicium, do julgamento do objeto
litigioso do processo”. (WATANABE, Kazuo. Cognicdo no
Processo Civil [ebook]. 4. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 73)

Ou seja, Kazuo Watanabe define a cognigdo como a compreensao do
magistrado sobre as questdes e provas trazidas e debatidas pelas partes nos
autos do processo. E a limitagdo desta cogni¢cao é ferramenta utilizada para a
entrega mais expedita da tutela jurisdicional. Conforme se demonstrara, as mais

variadas formas de restringir tal conhecimento tém sido uteis para garantir a
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razoavel duragao do processo, ndo sendo diferente do procedimento estudado

neste trabalho, no qual ha limitagdo da cognigao.

Essa restricdo ndo necessariamente ocasiona um menor grau de certeza,
pois ndo ha correlagdo necessaria entre a maior possibilidade de participacao das
partes e a inexisténcia de limitagdo quanto as questdes a serem discutidas e
quanto a maior certeza do provimento. Marinoni e Arenhart’” sdo categoricos ao
afirmar em que ndo ha correspondéncia entre cogni¢cédo exauriente e certeza, pois,
mesmo apos a apresentacgao de todos os argumentos e provas, pode, ainda, haver
duvidas acerca do direito posto em discussdo. Afirmaram os referidos
doutrinadores que “a probabilidade deve ser compreendida apenas como uma
palavra que quer indicar que o juizo ainda é passivel de ser modificado pela

influéncia das partes™.

A referida dissociacdo é importante, pois tendo em vista que o direito a
participacao é um direito abstrato, ndo se pode saber de antemao que uma maior
manifestagdo trara uma maior certeza acerca do direito discutido®. E n&o é
incomum que as partes tragam argumentos e provas, completamente, inuteis para
a solugao da lide e, assim, o magistrado permanega com 0 mesmo nivel de
convicgdo, nao obstante ser claro que uma maior manifestagao tende a trazer

maiores elementos, o que, normalmente, traz maior certeza.

2.2 Da cognigao e do procedimento

A necessidade da pronta entrega da prestacéao jurisdicional, na sociedade

moderna, e a constatacdo da inutilidade de uma ampla discussdo em

7 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz; Prova. 2. Ed Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 73 e 74.

8 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz; Prova. 2. Ed S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 73 e 74.

9 “Nao se pode extrair do exposto, contudo, que a cognigdo plena venha a assegurar, do ponto de
vista légico, uma decisdo mais racional do que aquela adotada com o emprego da cogni¢cao
sumaria. Isso porque ndo ha como se aferir, no terreno insondavel da intima convicgéo do julgador,
se o caminho escolhido para a formagao da sua convicgao foi ou ndo melhor” (SCHENK, Leonardo
Faria. Cognicdo Sumaria: Limites impostos pelo contraditério no processo civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, P. 148).
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determinadas hipoteses tém levado o legislador a reduzir o nivel de cognigdo em
diversos procedimentos a fim de atingir tal objetivo. A possibilidade de cognigao
seria uma “pega” na formacao do procedimento, pois a forma como se manifesta
nos diferentes ritos teria diversas implicacdes para a satisfacao do direito material,
pois a intensidade da sua aplicagao altera substancialmente tais procedimentos,

podendo garantir a entrega mais expedita da tutela jurisdicional.

Assim, a cognicéo seria a apreensao pelo magistrado da realidade posta,
seja através da valoracao de provas ou de argumentos juridicos e que pode variar
de acordo com a oportunizagao ou nao da manifestacdo, bem como da utilizagao
ou nao da referida oportunidade™. Dessa forma, a modulagao desta oportunidade
€ técnica importante para a criacdo do procedimento, permitindo que o provimento
jurisdicional seja entregue de forma mais expedita, trazendo, assim, efetividade

para a deciséao.

A limitagdo a cognicdo comporta diferentes formas e “graus”, permitindo a
criagdo de diversos procedimentos. Marcato'! aponta que é necessario que sejam
adotadas técnicas diferentes a fim de serem obtidas tutelas variadas, e a
diminuicdo da intensidade do contraditorio seria uma dessas técnicas. Tal
limitagdo pode ocorrer com o impedimento de manifestacdo das partes,

notadamente o réu na maioria das hipdéteses, bem como limitar o direito a

10 “Antes de decidir a demanda, realiza o juiz uma série de atividades intelectuais com o objetivo
de se aparelhar para julgar se a demanda é fundada ou infundada, e, pois, para declarar existente
ou nao existente a vontade concreta de lei, de que se cogita.

Essas atividades intelectuais, instrumento de atuagao da vontade da lei mediante verificagao,
constituem a cognicado do juiz. E, naturalmente, uma vez que a cognigcédo é tdo necessaria para
receber como para rejeitar a demanda, a analise dessas atividades pertence a doutrina da relagéo
processual.

Neste passo, porém, interessa examinar a cogni¢ao do juiz, desde que a atuagao da lei, ou tutela
juridica, mediante cogni¢ao, assuma duas formas distintas, conforme a cognigéo é ordinaria (isto
é, plena e completa) ou sumaria (isto &, incompleta).

Diz-se ordinaria, ou seja, plena e completa, a cognigédo do juiz, quando tem por objeto o exame a
fundo de todas as razdes das partes, quer dizer, de todas as condi¢des para a existéncia do direito
e da acao e de todas as excegbes do réu. Qualifica-se de sumaria ou incompleta a cogni¢ao do
juiz quando o exame das razdes das partes ou ndo € exaustiva ou & parcial” (CHIOVENDA,
Giuseppe. Instituicbes de Direito Processual Civil. Tradugdo de Paolo Capitanio. 4. ed. Campinas:
Bookseller, 2009. p. 230 e 231).

" MARCATO, Antonio Carlos. O Processo Monitério Brasileiro. 2a ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p.
27.
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producao probatoria, repisando-se que o “nivel” de cogni¢do n&o advém, apenas,

da oportunidade concedida, mas, também, do seu aproveitamento pela parte.

Tendo por premissa as definigdes acima apontadas, pode-se afirmar que a
cognigao sumaria do ponto de vista vertical (Que sera, simplesmente, denominada
de cognicdo sumaria neste estudo'®) seria aquele juizo efetivado apos
procedimento em que houve limitagcdo a manifestacdo das partes ou a produgéo

probatdria, ou que a parte ndo se tenha utilizado das oportunidades oferecidas.

Ja a cognicdo sumaria horizontal seria aquela em que parte das questdes
envolvendo a lide ndo sao analisadas pelo julgador, técnica utilizada com sucesso

no procedimento possessorio, por exemplo.

Nao se pode deixar de mencionar que a diminuigdo da intensidade do
contraditorio ou do direito de prova tem sido utilizada com bastante sucesso a fim

de permitir tutelas diferenciadas e, assim, lutar contra a morosidade do processo.

A reducdo ou a postecipagcdo da manifestacdo do réu ou mesmo o
impedimento de produgao probatdria sdo ferramentas uteis a fim de entregar uma
expedita tutela jurisdicional. Marcato', corretamente, afirma que tal técnica
atende a economia processual, bem como evita o abuso do direito de defesa, pois

impede uma demora exacerbada na entrega da prestagao jurisdicional.

Tal técnica permite distribuir, equitativamente, o 6nus da “espera” pelo fim

da solugao da lide, desestimulando a apresentagdo de defesas irresponsaveis,

12 “Na classificagdo acima apresentada, o vocabulo “sumaria” ficou reservado, unicamente, a
cognicao superficial que se realiza em relagdo ao objeto cognoscivel constante de dado processo.
Portanto, traduz a ideia de limitagdo no plano vertical, no sentido da profundidade. A expresséao
“cognicdo sumaria”, assim entendida, tem alcance diverso daquele que Ihe da Chiovenda, que
contrapde a “cognicdo sumaria” a “cogni¢do plena e completa, ou cogni¢do ordinaria”, tendo,
portanto, a acepgéo de “cognicao incompleta, ja porque ndo definitiva, ja porque parcial, ja porque
superficial” (WATANABE, Kazuo. Cognicdo no Processo Civil. 4a Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
P. 120).

13 MARCATO, Antonio Carlos. O Processo Monitério Brasileiro. 2a Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p.
29.
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cujo unico objetivo seria postergar a entrega da solugédo definitiva, bem como

garantindo, rapidamente, a pacificagao social.

2.3 Objeto da cognigao

Deve-se, ainda, discorrer brevemente acerca do objeto da cognigdo, mas se
afastando da polémica acerca da extingdo ou n&o da categoria das condi¢des da
agao, tendo em vista ndo ser esse 0 objeto do presente trabalho, e afirmar que o
objeto da cognigao jurisdicional pode ser dividido no bindmio admissibilidade e

mérito'4, havendo uma relagéo de preliminaridade entre eles.

A identificagédo objetiva e antecipada de quais questdes estariam no campo
da admissibilidade e do mérito se mostra impossivel, pois uma questdo de
admissibilidade pode se tornar uma questdao de mérito a depender do regular
desenvolvimento do processo. Assim, constata-se que ndo ha uma categorizagao
definitiva, bastando para comprovar tal assertiva lembrar que uma questao
preliminar pode se transformar em uma questdo de mérito em um eventual
recurso. Toma-se, por exemplo, uma apelacdo em que se questiona a
legitimidade, no julgamento em primeira insténcia seria categorizada como de

admissibilidade, mas, em sede recursal, se tornou uma questdo de mérito'®.

E claro que, mesmo em cognicdo sumaria, o magistrado deve analisar,
previamente, a admissibilidade da acéo, nao sendo diferente no procedimento da
tutela antecipada requerida em carater antecedente, no qual, antes da apreciacao

do pedido de liminar, devera haver analise dos pressupostos processuais.

4 “Eis 0 ponto que se nado pode ignorar: o orgéo jurisdicional realiza dois juizos no processo:
admissibilidade e mérito, sendo que o primeiro € preliminar ao segundo. Em cada um desses
juizos, ha questdes incidentais e questao(des) principal(is). A questdo principal do juizo de
admissibilidade é a validade do procedimento; a questéo principal do juizo de admissibilidade é a
validade do procedimento; a questao principal do juizo de mérito é o pedido e a sua respectiva
causa de pedir. Todas as questdes que devem ser examinadas para a solugao dessas questdes
principais sdo questdes incidentais” (DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil:
introdugéo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 17. Ed. Salvador:
Ed. Jus Podivm, 2015, p. 445).

5 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 17. Ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015, p. 444.
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Superada a referida analise, surge para o magistrado a analise das questdes
de mérito postas, ou seja, analisara os argumentos e as provas produzidas e
resolvera os pontos controvertidos'®. Observe-se que as questdes de fato séo
aquelas importantes para a subsuncdo da norma, ou seja, sdo os fatos
importantes para a solugao da lide e que causariam a incidéncia do “fato gerador”
da aplicagao da norma e as questdes de direito seriam aquelas relativas a propria

subsuncéo.

Nao se pode deixar de afirmar que no contexto fatico possa se encontrar um
fato juridico ou uma relagéo juridica ou um dever'’, ndo havendo a obrigatoriedade
de se tratar de um fato “puro”. Basta se imaginar a hipotese de uma acgao
rescisoria em que diversas hipéteses que permitem a sua propositura seriam fatos

juridicos.

E também objeto da cognicdo a norma juridica, a qual devera ser analisada
abstratamente, sem relagdo com os fatos apontados pelas partes, conforme
ensina Kazuo Watanabe'®. A analise em abstrato da norma é importante, pois se
pode decidir pela inconstitucionalidade da norma, hipétese, plenamente, possivel
em nosso sistema de controle difuso da constitucionalidade. Nao se esquecendo
de que a norma, que a parte busca aplicar, pode estar revogada ou nao ter sido

recebida pela ordem constitucional.

As objecdes e as excegdes levantadas pelo requerido, bem como as provas
carreadas aos autos por este também sdo objeto da cognicdo e nao sé os
argumentos e a produgao probatoria originaria do autor. Tal afirmacao tem lastro

constitucional, ndo podendo o julgador fugir de tal assertiva, sob pena de macular

16 “Na verdade, o que ocorre na maioria das vezes é o juiz sentir primeiro a justica do caso, pelo
exame das alegagbes e valoragdo das provas, e depois procurar os expedientes dialéticos, que o
caso comporta e de que ele é capaz, para justificar a conclusdo”. (WATANABE, Kazuo. Cognigédo
no Processo Civil [ebook]. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 74)

7 “N&o é, entretanto, o melhor critério. Isso porque é indiscutivel que, no suporte fatico concreto,
se possa encontrar um fato juridico (fato apds a incidéncia normativa) ou um efeito juridico (relagcao
juridica, direito, dever etc.)”. (DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao
direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 17a Ed. Salvador: Ed. Jus Podivm,
2015, p. 438 e 439)

8 WATANABE, Kazuo. Cognigdo no Processo Civil [ebook]. 4a Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.
86.
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a garantia da ampla defesa, ressaltando que mesmo uma restricdo severa seria
inconstitucional, o que é importante observar, pois a limitagdo da cognigdo no
procedimento ora em estudo se concentra na limitagao da produgao probatéria e

na inversdo do contraditorio.

Ressalte-se que nédo se esta a afirmar que o contraditério € uma mera
obrigacao formal, mas sim um direito a efetiva analise dos argumentos das partes
pelo julgador. A referida constatagdo também é importante para o legislador, pois
€ inconstitucional a criacdo de procedimento que impeca em absoluto a
manifestacdo do requerido, ndo se esquecendo de que € permitida a inversado do

contraditorio.

N&o s6 os arrazoados das partes séo objeto da cognicdo, pois ha matérias
que devem ser conhecidas de oficio’®. Ora, o ordenamento, claramente, tem o

intuito de garantir a pacificacdo social independente do interesse das partes.
Pode-se, assim, afirmar que o objeto da cognigdo s&o os argumentos

expostos pelas partes, as provas produzidas nos autos, bem como as questdes

em que é dado ao magistrado conhecer de oficio, especialmente as processuais.

2.4 Plano horizontal e vertical

O estudo da cognigdao comporta duas dimensdes, a horizontal e a vertical. A

primeira trataria de quais questdes seriam objeto da cognigdo, ou seja, seria

19 Heitor Sica (O Direito de Defesa no Processo Civil Brasileiro: Um estudo sobre a posigéo do réu.
Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 69 e 70) defende que as normas processuais, dificilmente, podem ser
entendidas como de interesse exclusivo da parte, pois ha interesse publico envolvido na rapida
solugao do litigio, 0 que permite ao magistrado conhecer de oficio vicios processuais.
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completa no plano horizontal se todas as questdes trazidas fossem analisadas e,

parcial, se somente parte for passivel de ser conhecida pelo magistrado?® €21,

Tal espectro a primeira vista pode se mostrar indiferente para a problematica
que é tema desta dissertacdo, mas a questdo da possibilidade da estabilizacdo
parcial torna importante o presente estudo. Ou seja, seria possivel a estabilizagcado
de apenas um dos pedidos, prosseguindo o processo para através de cognigao
exauriente, tratar dos demais? O questionamento acima levantado € importante,
especialmente em decorréncia da opgao do legislador de exigir o requisito da
urgéncia para a utilizagdo do procedimento da tutela requerida em carater

antecedente. Buscar-se-a tratar da referida indagacao em capitulo posterior.

O ultimo espectro deve ser analisado em relacédo a profundidade com que
sdo analisadas as questdes postas, questionando-se, assim, o grau de liberdade
de manifestacéo e de producéao probatdria e o efetivo uso das oportunidades pelas
partes. Ocorrera limitagdo, quando ha alguma restricao a manifestacao da parte
ou a producao probatéria, ou quando as partes nao se utilizam das faculdades de
manifestagéo e produgao probatéria, impedindo que todos os elementos cheguem
ao conhecimento do magistrado. Nesses casos, a cogni¢cdo sera tida como

sumaria.

Reafirme-se que o que determina o nivel de cogni¢gdo ndo é so o limite de
manifestacdo imposto as partes, mas também as necessidades probatérias e a
utilizacdo das oportunidades pelas partes. Exemplificando, mesmo em um

procedimento em que ha limitagdo a produgéo probatdria, caso os fatos sejam

20 “De sorte que, segundo a nossa visdo, se a cognigdo se estabelece sobre todas as questdes,
ela é horizontalmente ilimitada, mas se a cogni¢cao dessas questdes é superficial, ela € sumaria
quanto a profundidade. Seria, entdo, cognigdo ampla em extensdo, mas sumaria em profundidade.
Porém, se a cognicao é eliminada “de uma area toda de questdes”, seria limitada quanto a
extensdo, mas se quanto ao objeto cognoscivel a perquirigdo do juiz ndo sofre limitagéo, ela é
exauriente quanto a profundidade. Ter-se-ia, na hipdtese, cognigdo limitada em extenséo e
exauriente em profundidade’. (WATANABE, Kazuo. Cognigdo no Processo Civil. 4. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. P. 112)

21 “Como visto, a cognigdo no sentido horizontal pode ser plena ou parcial. Plena quando apta a
abarcar a totalidade do conflito de interesses (no sentido pré-processual); parcial no caso em que
a lei, ao estabelecer o procedimento diferenciado (em relacdo ao ordinario), restringe a
possibilidade da discussdo de certas questdes”. (MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART,
Sérgio Cruz; Prova. 2. Ed Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 65)
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incontroversos, divergindo as partes, apenas, acerca da consequéncia juridica

dos fatos, a cogni¢ao sera exauriente.

A cognigao sumaria pode decorrer de diversas técnicas de limitagdo, como
a inversao do contraditorio (o magistrado decide e soO, posteriormente, instaura o
contraditorio)?? © 23, a limitagdo da manifestagdo ou da produgdo probatdria (o
magistrado ja tomou contato com as alegag6es, mas as partes, ainda, nao tiveram
a plena possibilidade de produzir as provas que julgam necessarias para
comprovar os seus argumentos)?*, ou a limitagdo simultdnea de manifestagao e
de producgéao probatoria, bem como qualquer outra hipotese que venha a mitigar o

contraditério ou o direito de produzir provas.

Barbosa Moreira leciona acerca do assunto:

22 “Na mesma linha, a doutrina brasileira aponta que é possivel estabelecer-se diferenga no ambito
do tratamento da cogni¢do no chamado plano vertical, atinente a profundidade com que as partes
e o juiz podem debater e investigar os fatos da causa no processo: se essa possibilidade de debate
e exame dos fatos é integral, plena, exauriente, esta-se diante da chamada cognigéo plena, que
confere, em tese, maior seguranga juridica no dmbito da decisdo e permite a formac&o da coisa
julgada material. E o nosso modelo tradicional de processo de conhecimento, seja pelo rito
ordinario, seja pelo sumario.

2) J& o modelo procedimental da tutela sumaria indica em desvio do modelo de cognigcéo plena
em trés pontos principais (a) o primeiro desvio é a 'postecipacao’ do contraditério: o juiz decide
primeiro, sem ouvir o réu, para depois instaurar o contraditério que €, assim, relegado para um
segundo momento processual; (b) o segundo desvio diz respeito a forma de realizagdo do
contraditério, que nio é determinado pela lei, mas deixado a chamada 'discricionariedade judicial’;
(c) o terceiro desvio tem em vista os efeitos do provimento final proferido nos processos de
cognigdo sumaria, que tendem a n&o ser acobertados pela coisa julgada”. (THEODORO JUNIOR,
Humberto; ANDRADE, Erico. A autonomizagao e a estabilizagdo da tutela de urgéncia no projeto
de CPC. Revista de Processo, Sdo Paulo: Ed. RT, v. 206, p. 13-44, Abril, 2012)

23 “Por outro lado, a cognigdo pode ser sumaria porque parcial nas hipéteses em que o legislador
langa mao da técnica de inversdo do 6nus do contraditério, impondo cortes cognitivos no campo
de decis&o do julgador, a bem de economia processual, deixando ao vencido na primeira etapa ou
processo a oportunidade de reanimar a discussao, em cogni¢ao plena, em etapa ou processo
futuro.

Assim, enquanto a cognigdo sumaria porque superficial permitia a integracdo do contraditério na
mesma relagdo processual, a cognigdo sumaria porque parcial faz eventual o contraditério, em
toda a sua extensao, conforme a vontade daquela parte a quem o exercicio dos demais poderes
dele decorrentes aproveita” (SCHENK, Leonardo Faria. Cognigdo Sumaria: Limites impostos pelo
contraditério no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, P. 163).

24 “Geralmente precedida do contraditério, a cognicdo sumaria porque superficial ndo revela
severos cortes cognitivos, tampouco rigidas limitagcdes probatérias, sendo possivel ao magistrado
decidir, em regra, depois de haver tomado conhecimento das razdes e provas tanto do autor
quanto do réu no momento inicial da marcha processual” (SCHENK, Leonardo Faria. Cognicao
Sumaria: Limites impostos pelo contraditério no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, P. 161).
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“Também a sumarizagdo da cognicdo pode operar de mais de um modo.
Concebe-se, por exemplo, que o contraditério, em vez de necessario, se faca
eventual: somente se instaurara se a iniciativa for tomada por aquele em face de
quem se pede a prestacao jurisdicional. Assim, na "agao monitéria", apenas se
discutira o alegado crédito caso o réu ofere¢ca embargos, na falta dos quais, desde
que haja instruido a inicial com prova escrita, o autor obtera sem mais delonga o
titulo executivo judicial (Coédigo de Processo Civil, art. 1.102 c, caput, 2°. parte).
Outra modalidade de sumarizagao da cogni¢cdo é a consistente em adiantar
provisoriamente o resultado do pleito, a vista de elementos que, embora
insuficientes para fundar convicg¢ao plena, permitam ao 6rgao judicial um juizo de
probabilidade favoravel ao autor. Inscrevem-se nessa area providéncias a que as
leis e a doutrina atribuem natureza cautelar e/ou antecipatéria - recorrendo-se
aqui, intencionalmente, a uma formalizagao alternativa justificada pelas incertezas
e hesitagdes classificatorias com que nos costumamos defrontar no ponto”
(BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tutela de urgéncia e efetividade do direito.
Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, RJ, v. 57, p. 247 e 248,
2003).

Assim, como nos exemplos postos acima, o procedimento estudado no
presente trabalho também permite sumarizacdo da cogni¢do tanto no aspecto
horizontal (somente os pedidos que contém com o requisito da urgéncia podem
ser analisados nesse procedimento) como no vertical, tendendo a um contraditério

eventual.

2.5 Plano vertical e o procedimento da tutela antecipada requerida em

carater antecedente

A redagao do Cddigo de Processo Civil de 2015 permite, unicamente, a
estabilizagcao da tutela antecipada em que a limitagdo da cognigao ocorresse
através da inversdo do contraditério (0 que, regularmente, acarreta na
impossibilidade de produgédo probatdria), pois nao prevé, expressamente, a

possibilidade de manifestagdo do réu no artigo 303.
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Entretanto, ndo se vislumbra qualquer nulidade da intimacao do réu para se
manifestar previamente a concessdo em prazo exiguo; em verdade o juizo
prestaria homenagem a garantia do contraditério, ndo havendo justificativa para
se afastar a manifestacdo prévia, quando esta nido apresentar risco para a
efetividade do processo. Assim, caso o magistrado, prudentemente, intime a parte
adversa para que em prazo exiguo venha a se manifestar acerca do pedido de
tutela antecipada, a eventual concessao estara abrangida pelo regime dos artigos

303 e 304 do cadigo, podendo, assim, ser estabilizada.

Nao obstante a presteza que o legislador buscou conferir ao procedimento
da tutela antecipada requerida em carater antecedente, a manifestacao prévia do
réu ndo criaria maiores embaragos; ao contrario, traria maior seguranga para o
juiz decidir e, provavelmente, um maior conformismo do “derrotado”, o qual podera

expor, mesmo que, parcialmente, os seus argumentos.

Trata-se de a natureza humana buscar a modificacdo de uma decisdao em
que nao fora permitida a manifestacao, pois, sem a analise do magistrado, sempre
havera a esperanga de que os argumentos a serem trazidos venham a modificar
o entendimento do julgador. Especialmente, no que concerne aos argumentos
juridicos que independem de provas, a esperanca de reforma pode ser,
facilmente, afastada com a prévia oitiva do requerido, trazendo, assim, a

resignacgao.

Os contendores, geralmente, encontram-se emocionalmente envolvidos com
a querela e, assim, uma resposta aos seus clamores, mesmo que negativa, é

importante a fim de acalmar animos e trazer a pacificacdo social.

Solucéo idéntica deve ser apontada no caso em que o magistrado determina
a realizacao de audiéncia de justificagédo, a qual tera o objetivo de trazer maiores
elementos para o convencimento do julgador. Ora, nesse caso também havera
um maior grau de certeza, sem prejudicar a celeridade procedimental, podendo-
se utilizar do procedimento da tutela antecipada requerida em carater

antecedente.
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A urgéncia comporta diferentes niveis de intensidade, havendo a
possibilidade de que a prévia manifestagao do réu ou a realizagao da audiéncia
de justificacdo ndo tragam qualquer prejuizo, tendo por consequéncia maior

seguranca e efetividade.

Ressalte-se que a prévia manifestacdo aproxima o sistema patrio com o
sistema gaulés, que seria uma das fontes de inspiragdo para a “importagcado” do
instituto para o Ordenamento Patrio. No referido Ordenamento, o référé tem em
seu procedimento a previsdao do contraditorio, permitindo-se medidas inaudita
altera pars através do requéte®®. Bonato?® deixa clara a necessidade de

manifestagéo prévia no procedimento do référé, assim, como Cécile Chainais?’.

O instituto francés, apesar de nao contar com a preclusdo maxima das suas
decisdes, tem se mostrado, na maioria dos casos, como a solugao definitiva, e a
aceitagao da referida decisdo se deve, parcialmente, a possibilidade de prévia
manifestacado das partes. Nao é despiciendo afirmar que também no référé franco

a decisao €, normalmente, tomada através de cognigdo sumaria.

Entende-se dessa forma que nao s6 a técnica da inversdo, mas também a
da limitacao da manifestacado e da producio probatdria podem ser utilizadas no
procedimento objeto da presente dissertagdo. O referido rito pode comportar
varios graus de cognicado, desde o mais superficial, em que ha escassez de
elementos probatdérios, com a inexisténcia de contraditorio prévio, até a hipotese
de cognigdo exauriente, em que o réu, previamente, manifesta-se e ndo ha

necessidade de fase instrutéria®®.

25 Artigo 493 do CPC Francés. L'ordonnance sur requéte est une décision provisoire rendue non
contradictoirement dans les cas ou le requérant est fondé a ne pas appeler de partie adverse. Em
traducgao livre: O requéte é uma decisio provisoria emitida sem a prévia oitiva da parte adversa,
quando ha razdes suficientes para ndo ser determinada a prévia manifestagao.

26 BONATO, Giovanni. | référés nell'ordinamento francese. In CARRATTA, Antonio. (org.). La tutela
sommaria in Europa. Napoles: Jovene, 2012. P. 37.

271 CHAINAIS, Cécile. La protection juridictionnelle provisoire dans le proces civil en droits francais
et italien. 1. Ed. Paris: Dalloz, 2007, p. 251.

28 “A restrigdo da cognigdo no plano vertical conduz aos ditos juizos de probabilidade, ou melhor,
as decisdes que, porque fundadas em juizos provisorios, ficam limitadas a afirmar o que se chama
de "provavel". E possivel dizer, resumidamente, que as tutelas de cognigdo sumarizada no sentido
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Esse amplo espectro confere ao magistrado ferramentas Uteis para a entrega
da prestacao jurisdicional, permitindo-o decidir de forma mais segura, mesmo que

sem todos os elementos para solucionar a lide.

2.6 Do plano horizontal

Em decorréncia de uma possivel estabilizacdo parcial, a problematica da
cognicao limitada em sua extensido, que ocorre quando nem todas as questdes

sao passiveis de serem analisadas pelo magistrado, podera aflorar:

“A classificacado do corte em horizontal e vertical esta sendo feita, na passagem
transcrita, em funcdo apenas da area de cogni¢cdo, enquanto o critério que
procuramos levar em conta é a distingdo da cognicdo segundo dois planos
distintos, o da extensao (horizontal) e o da profundidade (vertical). De sorte que,
segundo a nossa visio, se a cognicao se estabelece sobre todas as questdes, ela
é horizontalmente ilimitada, mas se a cognigao dessas questdes € superficial, ela
€ sumaria quanto a profundidade. Seria, entdo, cognicao ampla em extensio, mas
sumaria em profundidade. Porém, se a cognicao € eliminada “de uma area toda
de questbes”, seria limitada quanto a extensdo, mas se quanto ao objeto
cognoscivel a perquiricao do juiz ndo sofre limitagao, ela é exauriente quanto a
profundidade. Ter-se-ia, na hipotese, cognicao limitada em extensao e exauriente
em profundidade. Reservamos somente aquela, conforme sera explanado no
paragrafo seguinte, a expressdo cogni¢gdo sumaria” (WATANABE, Kazuo.

Cognigéo no Processo Civil [ebook]. 4. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 128).

vertical objetivam: i) assegurar a viabilidade da realizagdo de um direito ameagado por perigo de
dano iminente (tutela cautelar); ii) realizar, em vista de uma situagédo de perigo, antecipadamente,
um direito (tutela antecipatéria baseada em perigo); iii) realizar, em razéo das peculiaridades de
um determinado direito e em vista do custo do procedimento comum, antecipadamente, um direito
(liminares de determinados procedimentos especiais); iv) realizar, quando a defesa é abusiva,
antecipadamente, um direito (tutela antecipatéria fundada no art. 273, I, do CPC).

A sumarizagdo da cognicdo pode ter graus diferenciados, ndo dependendo da cronologia do
provimento jurisdicional no iter do procedimento, mas sim da relagao entre a afirmacgéao fatica e as
provas produzidas” (MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz; Prova. 2. Ed Séao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 70).
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A limitacdo da cognigao no plano horizontal ocorre quando uma das matérias
postas em discussdo nao € analisada. Tal técnica é utilizada com frequéncia no
Ordenamento Patrio, como nas acgbes possessérias, na acado de
desapropriacéo.... e pode surgir no procedimento objeto do presente trabalho em
decorréncia da permanéncia do requisito da urgéncia, pois quando ocorrer a
cumulacgao de pedidos, alguns destes podem nao contar com o referido requisito
autorizador, como na hipétese de um pedido de indenizagdo cumulada com
pedido de obrigagdo de nao fazer. No referido exemplo, em sede de tutela
antecipada, em decorréncia da urgéncia, o juiz defere em cognigdo sumaria ordem
determinando o réu de se abster da atividade prejudicial ao requerente, mas nao
conhece, naquele momento, o pedido de reparagao em decorréncia da falta do
requisito da urgéncia. Assim pode haver uma estabilizagdo parcial, superando-se
o pedido de obrigacdo de nao fazer e se passando, no procedimento comum, a
tratar do pedido de indenizagcdo? Ou o pedido nao analisado sera entendido como
negado? Esses questionamentos serdo analisados adiante, apresentando-os,
nesse momento, apenas, para justificar o estudo desse corte da cogni¢ao do juiz.
Assim, a importancia da analise do plano horizontal é acentuada, pois nem todas
as questdes apresentarao tal requisito?®, e, assim, ndo poderdo ser conhecidas

pelo magistrado, o qual esta limitado pela referida condicao.

E preciso lembrar que a garantia do contraditério, bem como o direito &
cognicdo adequada a natureza da controvérsia integram a clausula do devido
processo legal, ndo se podendo admitir que se negue por completo o acesso ao
Judiciario de parte dos pedidos. Dessa forma, como no corte vertical, a
constitucionalidade de tal restricdo depende da possibilidade de abertura para a

discussao das questdes restringidas na mesma agao ou em outra ulterior, o que

29 “Ja a sumariedade material ocorreria quando fosse vedada ao juiz a analise de toda uma
matéria, como a questéo atinente a propriedade nas agdes possessorias, ou quando se retirasse
toda possibilidade de um meio de prova, como a prova pericial nos Juizados Especiais, ou a prova
oral nas agbes de mandado de segurancga. Assim, haveria sumariedade formal quando se tratasse
de uma sumariedade superficial, em que a cogni¢cdo do juiz se desse sobre toda a extensdo
horizontal da causa, mas de maneira superficial, com base em juizo de verossimilhanga das
liminares antecipatodrias dos efeitos da tutela. Em outro sentido, haveria sumariedade material
quando fosse vedado ao juiz conhecer uma série de questdes litigiosas, uma determinada matéria
ou meio de prova” (PAIM, Gustavo Bohrer. Estabilizacdo da Tutela Antecipada [ebook]. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. Posigéo 1779).



36

estda garantido no procedimento da tutela antecipada requerida de forma
antecedente, pois se autoriza ao requerente aditar o seu pedido e convolar o rito
no procedimento comum, no qual ndo ha limite horizontal da cogni¢gao, tomando-
se 0 exemplo em que ha cumulacado de obrigagado de nao fazer com pedido de
indenizagao, por mais que nao se admita a analise do pedido de indenizagdo em
sede do procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente,
pode o autor aditar a inicial e, acessando o rito comum, buscar a tutela referente

aquela pretensao.

Conforme sera explorado no capitulo seguinte, ndo se concorda com a
permanéncia do requisito da urgéncia, pois isso impedira que inumeras lides
sejam solucionadas através do procedimento da tutela antecipada requerida em
carater antecedente, e a sumarizagdo da cogni¢do, mesmo que parcial, justifica-
se por imperativos de celeridade e efetividade, o que n&o ocorre no presente caso,
pois a obrigatoriedade de se utilizar do procedimento comum, apos a utilizagdo do
rito tendente a estabilizagdo contraria os referidos valores. Certamente o mais
simples e consentédneo com a busca de uma entrega rapida da tutela jurisdicional
seria extirpar a condigdo da urgéncia e permitir que todos os pedidos possam ser

processados conjuntamente no referido procedimento.

Interessante observar que, no presente caso, ocorrera uma cognigao parcial
e superficial, pois somente parte das questdes sera analisada e, ainda, assim de

forma limitada, pois ndo ha previsao legal de prévio contraditério.

2.7 Cognigao, oportunidade e efetiva manifestagao

A fim de melhor compreender os procedimentos que limitam a cognicéao,
deve-se observar que tais limitacbes devem ser compreendidas como limitacées
de oportunidade. Além de que devem ser estudados, tendo por perspectiva o

direito posto em discussao, € ndo através de fria analise das etapas do rito
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estabelecido pelo legislador®®. Entender de forma diversa criaria confuséo entre

cogni¢ao e procedimento, o que n&o é possivel.

Saliente-se que as pretensdes postas tém as mais variadas necessidades
probatorias, e ha direitos postos em discussdo que nao necessitam de instrucao,
bastando se lembrar da hipotese de julgamento antecipado do mérito3'. Ora, no
referido caso, mesmo no procedimento comum, ha o afastamento da fase
instrutéria e ndo se pode afirmar que, nos casos em que se aplicar o artigo 355,

havera necessariamente julgamento através de cogni¢do sumaria.

Ha pretensées que nao necessitam de uma fase instrutéria ao serem
julgadas, pois se trataria apenas de discussé&o acerca do direito ou mesmo em
decorréncia de serem incontroversos os fatos. Assim, nem sempre um
procedimento que limite a produgdo probatéria criara embaragos para a

comprovagao de um direito.

Basta imaginar uma demanda que n&o necessite de qualquer prova, como a
busca hipotética de uma gratificacdo por um servidor publico, cujos fatos néo
sejam negados pela pessoa juridica de direito publico, mas apenas a
aplicabilidade do direito. Assim, apenas, a analise das normas pertinentes ao caso
sera necessaria para se obter uma decisdo através de cognicdo exauriente,

mesmo em um procedimento que limite a produgéo probatdria3?.

30 “Nao se pode, assim, confundir a chamada ordinariedade formal com a plenariedade material.
Nem sempre do procedimento ordinario, seja comum ou sumario, emanara uma decisdo que seja
fruto da cognicdo plena. Na via inversa, mas da mesma forma, um procedimento formalmente
sumario podera, conforme as circunstancias da causa, ser veiculo idéneo para a formagao de uma
decisdo em cognigéo plena” (SCHENK, Leonardo Faria. Cognicdo Sumaria: Limites impostos pelo
contraditério no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, P. 142 e 143).

31 Art. 355. O juiz julgara antecipadamente o pedido, proferindo sentenga com resolugédo de mérito,
quando:

| - ndo houver necessidade de produgao de outras provas;

Il - o réu for revel, ocorrer o efeito previsto no art. 344 e ndo houver requerimento de prova, na
forma do art. 349.

32 «A técnica antecipatoria, em regra, estd fundada em um juizo de probabilidade oriundo de
cognicao sumaria — seja porque o contraditério ainda ndo se formou, seja porque ainda néo
produzidas no processo todas as provas necessarias para esclarecimento integral do litigio. O juiz
decide com base id quod prima facie justum videtur. Dai a razdo pela qual observa a doutrina
corretamente que a técnica antecipatéria trabalha em geral no terreno dos elementos fatico-
juridicos ainda ndo submetidos completamente ao didlogo no processo e das provas prima facie.
(“instruction prima facie”, “prova leviore”, “summarischen Beweis”)” (MITIDIERO, Daniel.
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Dessa forma, a decisdo apresentada € baseada em cogni¢cdo exauriente,
mesmo quando o procedimento escolhido traga a limitagdo a algum dos poderes
das partes®. A referida limitagdo € indcua, quando tais poderes seriam inUteis

para solucionar a lide.

A posigao defendida acima faz referéncia a limitagao da instrugéo, pois, caso
0 réu ndo possa se manifestar antes da prolatacado da deciséo, certamente, esta
se dara através de cogni¢cdo sumaria, pois uma das partes ndo pode levar ao
conhecimento do magistrado as suas razées. Com a inversao do contraditério, o
magistrado s6 obteve um conhecimento parcial das possiveis alegacdes
discutidas em juizo, havendo, inequivocadamente, nesse caso, decisdo através

de cogni¢cdo sumaria.

Mesmo no procedimento comum € possivel a sentenca ser baseada em
cogni¢cao sumaria, tendo como principal exemplo a ocorréncia de revelia, prevista
no artigo 344 do Cédigo de Processo Civil de 201534, Como ja apontado acima,
uma decisdo tomada, unicamente, com base nos argumentos expostos por uma
das partes traz um conhecimento, apenas, parcial da demanda, nao podendo ser
classificada como exauriente, mesmo que tal conhecimento parcial seja fruto do
desinteresse da outra parte. Nesse caso, a presuncao iuris tantum dos fatos
narrados pelo autor torna desnecessaria a averiguagdo da verdade dos fatos
alegados e permite que a lide seja solucionada por decisao fundada em cognigao

superficial.

Antecipagéo da Tutela. Da tutela cautelar a técnica antecipatéria. 1a ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. P. 94)

33 “Cognicdo sumaria é aquela que ndo exaure o conhecimento do caso, ndo permitindo a
formagao de um juizo de verdade e a convicgao de certeza. Ela viabiliza tdo somente um juizo de
probabilidade a respeito das alegagdes fatico-juridicas formuladas no processo. Vale dizer:
trabalha nos dominios da aparéncia do direito (fumus boni iuris). A cognigcdo sumaria € uma
atividade que tem por objeto alegacbes e provas e que visa a formacado de um juizo de
probabilidade”. (MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da Tutela. Da tutela cautelar a técnica
antecipatoria. 1a ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.P. 94)

34 Art. 344. Se o réu nao contestar a agéo, sera considerado revel e presumir-se-do verdadeiras
as alegagdes de fato formuladas pelo autor.
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Calamandrei®®, fazendo comparagdo entre o procedimento monitorio e o
procedimento em que ha a ocorréncia da contumacia, afirma que, em ambos os
casos, a sentenga sera exarada sem a participagao da parte adversa e que, caso
se considere a decisao emitida no procedimento monitério diferente da emanada
do procedimento “comum”, também, deve-se considerar diversa a deciséo
baseada na presunc¢éo de veracidade dos fatos alegados pelo autor com aquela
emitida através do pleno contraditério. O doutrinador peninsular esta correto, pois,
assim, como no procedimento monitério ndo embargado, a incidéncia da revelia
traz uma decisdo sem a participacdo da parte adversa, e, assim, mesmo no
procedimento comum, ha a prolatagcdo de uma decisdo fundada em cognicao

sumaria.

Também, deve-se afastar qualquer confusdo entre os procedimentos ditos
sumarios e a cognigdo sumaria®, pois o primeiro nada mais € do que uma

aceleragdo do procedimento’, mas com a manutengdo de ampla possibilidade de

35 CALAMANDREI, Piero. El Procedimiento Monitorio, traduzido por Santiago Sentis Melendo.
Buenos Aires: Libreria El Foro, 2006, p. 81 e 82.

36 “Em todos esses casos a cognigdo do juiz é diversa da cognigdo plena e completa, ou cognigdo
ordinaria, que precede a sentenga condenatéria (supra, n°® 37) e se lhe pode contrapor com a
denominacdo genérica de cognigdo sumaria, denominagdo que nada tem que ver com a de
procedimento sumario (supra, n° 31; adiante, ns. 325 e 316)” (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes
de Direito Processual Civil. Tradugdo de Paolo Capitanio. 4. ed. Campinas: Bookseller, 2009. p.
300)

37 “Nao se afigura errbneo usar a palavra "sumarizagdo" a proposito de ambos esses géneros de
técnicas; para assinalar, no entanto, a diferenca entre eles, diz-se que, no primeiro, se sumariza
apenas o procedimento, ao passo que no segundo se sumariza a cognigao. A distingao é relevante:
visto que, 14, ficam preservadas todas as garantias fundamentais dos litigantes, notadamente com
relacdo ao contraditério, o resultado do pleito merece receber sem dificuldade o selo da coisa
julgada material, enquanto aqui, por forca das compressdes impostas a tais garantias, é natural
que se tenda a conservar aberta, em medida variavel, ao interessado a possibilidade de demandar
0 reexame da matéria, e ao 6rgao judicial a de proceder a ele”. (BARBOSA MOREIRA, José
Carlos. Tutela de urgéncia e efetividade do direito. Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio
de Janeiro, RJ, v. 57, p. 246, 2003)
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participacado e de producdo probatoria, tendo por consequéncia, nha maioria dos

casos, uma decisdo baseada em cognig&o exauriente38 ¢ 39,

A afirmacgdo acima busca afastar preconceitos e confusdes, pois todo o
procedimento que garanta a plena possibilidade de manifestacédo e producéo
probatéria tende a produzir decisbes fundadas em cogni¢cdo exauriente, nao

importando a sua denominacao.

Como se pode observar dos exemplos acima, ndo ha ligacdo obrigatdria
entre a cognicdo sumaria e a celeridade do rito, ou mesmo a amplitude das

possibilidades de produgao probatdria e de manifestacao das partes.

2.8 Da constitucionalidade dos procedimentos baseados em cognig¢ao

sumaria

O alerta de Kazuo Watanabe*® de que o direito a cognigdo adequada é parte
do principio do juiz natural ndo deve ser esquecido. O doutrinador lembra que o

julgamento "pelos seus pares” tem o intuito de garantir as partes um juiz com

38 “O processo especial dos Juizados Especiais de Pequenas Causas, instituidos pela Lei n. 7.244,
de 7 de novembro de 1984, hoje denominados Juizados Especiais de Causas Civeis de Menor
Complexidade pela Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995, apesar da extrema simplicidade,
informalidade e celeridade, é de cognigéo plena e exauriente, apto, portanto, a formagao da coisa
julgada material, e ndo processo de cognicdo superficial”. (WATANABE, Kazuo. Cogni¢cdo no
Processo Civil [ebook]. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 131). Discorda-se, pois o procedimento
do Juizado Especial previsto na lei 7.244/1984 em seu artigo 36° impede a utilizagdo da pericia,
limitando a prova a inquiricao de técnicos, com a mesma redagéo da lei 9.099/1995, em seu artigo
35°. Assim, quando ha necessidade de pericia para a solugéo da lide, inegavelmente, a sentencga
exarada sera baseada em cogni¢ao superficial.

39 CAPONI, Remo. Sulla distinzione tra cognizione piena e cognizione sommaria (in margine al
nuovo procedimento ex art. 702-bis ss. C.P.C.), 2010. Disponivel em:
https://www.academia.edu/271491/R._Caponi_Sulla_distinzione_tra_cognizione_piena_e_cogniz
ione_sommaria_in_margine_al_nuovo_procedimento_ex_art. 702-bis_c.p.c._2009. Acesso em:
1° de novembro de 2015 as 10:05.

40 “A Justica precisa ser rente a realidade social. Essa aderéncia a vida somente se consegue com
0 agugcamento da sensibilidade humanistica e social dos juizes, 0 que necessariamente requer
preparagao e atualizagdo. Para a cognigdo adequada a cada caso, pressuposto de um julgamento
justo, a sensibilidade mencionada € um elemento impostergavel. Nao seria, certamente, um
exagero afirmar que o direito a cognicdo adequada faz mesmo parte do conceito menos abstrato
do principio do juiz natural. Quando no sistema anglo-sax&o, nos primérdios do constitucionalismo,
insistiu-se no direito ao julgamento “pelos seus pares”, pelos “homens honestos da vizinhanga”, ja
se intuia o direito a cognicao e julgamento pelos juizes que, inseridos na mesma realidade social,
tivessem a sensibilidade necessaria para avaliar em toda a dimensao a conduta do acusado”.
(WATANABE, Kazuo. Cognigado no Processo Civil. 4. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 56)
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capacidade de apreender a problematica posta em discussao, ocasionando uma
cognicao adequada. Ou seja, ndao se pode buscar a aceleragao do procedimento
a qualquer custo, pois o jurisdicionado tem direito a devida analise da sua

pretensao ou da sua defesa.

Os instrumentos de limitagao da cognigdo ndo podem ser utilizados em toda
e qualquer hipdtese, devendo sua utilizagao estar restrita a hipéteses especificas,
pois ha necessidade de respeito ao contraditério, ou, especificamente, a

oportunidade de contraditério as partes.

A distingdo entre o direito ao contraditorio e o direito a oportunidade ao
contraditério € sutil, mas importante, em decorréncia de suas repercussoes. Ora,
tendo em vista que o direito a se manifestar, expondo as suas razdes em juizo €,
efetivamente, um direito e ndo um dever, na medida em que ndo se pode obrigar
0 réu a apresentar defesa, ao menos no processo civil brasileiro, ndo se pode

falar, simplesmente, na obrigatoriedade ao contraditorio.

O contraditdrio sé ocorre com a devida participagao das partes, nao podendo
haver unilateralmente, pois, sem a participacao voluntaria do requerido, ndo ha
contraditorio. Como ja apontado, anteriormente, nao se pode entender tal direito
também como uma obrigagéo, assim ndo se deve realizar uma interpretagao literal

do direito ao contraditorio*!.

Nao poderia ser diferente sob pena de criar obrigacdo incompativel com o
direito a liberdade, principio com assento constitucional. Assim, a garantia deve
ser interpretada como o direito da parte de |he ser oportunizado, a participacéo de
forma ampla nos espectros horizontal e vertical e que tais eventuais
manifestacdes sejam objeto da cognicédo do estado-juiz, mesmo que seja em agao

posterior.

41 “Importante ressaltar que as partes é assegurada a “possibilidade” de exercer o contraditério,
visto que essa garantia pode ndo ser efetivamente exercida, razédo pela qual o processo civil
brasileiro prevé a possibilidade da revelia. Ndo h4, pois, uma obrigatoriedade de exercicio do
contraditério, até mesmo por respeito a liberdade, concretizando-se o principio na possibilidade de
as partes se utilizarem da estrutura dialética do processo” (PAIM, Gustavo Bohrer. Estabilizagao
da Tutela Antecipada [ebook]. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. Posigéo 2694).
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Somente através de tal acepcgdo, pode-se conciliar a posicdo de vasta
doutrina, que nao é endossada pelo autor do presente trabalho, que s6 pode ser
atribuida a qualidade de coisa julgada a decisdo exarada através de cogni¢cao

exauriente com o fendbmeno da contumacia.

A conciliagdo adviria do fato de que que néo é a cogni¢cao exauriente que

permite a atribuicdo da qualidade, mas a possibilidade de a acessar*2.

Nao se pode negar a referida qualidade a sentenca proferida através de
cognicao sumaria, quando o réu sofreu com os efeitos da revelia, pois nesse caso
fora ofertado ao contumaz a oportunidade de ampla participacéo, a qual ndo fora

por ele aproveitada.

Entender de forma diversa causaria, em muitos casos, uma omissao
propositada do réu a fim de evitar a indiscutibilidade da decisdo, para poder, em
momento futuro, quando esteja melhor preparado para o embate, renovar a
discussdo, em claro prejuizo a pacificacédo social, um dos objetivos da fungao

jurisdicional.

Deve-se pontuar que o direito a participagéo nado significa que os argumentos
do réu sejam analisados, ou seja, que sejam objeto de cognicdo no mesmo
processo instaurado pelo autor. Ora, a garantia, constitucionalmente prevista,
determina que seja oportunizada a manifestacao das partes, mas nao exige que

seja NO MeSMO Processo.

42 “A verdadeira sumariedade é qualitativa, em razao dos limites impostos a cognig¢éo do julgador,
marcando os processos em que foi desenvolvida com o selo da incompletude.

Essa incompletude enseja outra nota caracteristica da cognicdo sumaria, consistente na
provisoriedade das decisdes judiciais dela decorrentes no plano juridico, porquanto sempre devera
existir, a disposi¢cado e escolha das partes, uma nova oportunidade, em processo futuro, com
cognicao plena, para o exercicio, amplo, dos direitos inerentes ao contraditério. A coisa julgada
substancial se revela, nesse contexto incompativel com a cogni¢cdo sumaria” (SCHENK, Leonardo
Faria. Cognicdo Sumaria: Limites impostos pelo contraditério no processo civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, P. 160).
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Conforme ja apontado, exige-se que seja oportunizado, a parte que teve o
seu direito de manifestagao cerceado a possibilidade de acessar um procedimento

com amplas possibilidades de manifestacao e produgao probatdria.

Dessa forma, pode-se compatibilizar a necessidade de procedimentos

céleres com o direito ao contraditério e a ampla defesa.

Deve-se apontar que a permissao de manifestacdo em processo diverso &
técnica conhecida e consagrada no Ordenamento, sendo utilizada com sucesso
no procedimento monitorio e, agora, € trazida, parcialmente, para o procedimento

da tutela antecipada requerida em carater antecedente.

Assim como no procedimento monitério, o referido rito permite acesso a

ampla analise do magistrado apds a decisao concessiva nao ter sido recorrida.

Ressalte-se que o procedimento ora em estudo garante a rediscussao da
decisdo exarada através de cogni¢do sumaria por periodo de 2 (dois) anos, ou

seja, garantindo a plena possibilidade de irresignagao®s.

Nao ha, assim, qualquer inconstitucionalidade na n&o permissdo de

manifestacédo do requerido.

43 Deve-se apontar que o legislador patrio fora muito generoso com as partes ao permitir a
rediscussao no prazo de 2 (dois) anos, o legislador lusitano s6 concedeu 30 (trinta) dias, conforme
se pode observar do artigo 371 do Cddigo de Processo Civil Portugués:

Artigo 371.°

Propositura da agao principal pelo requerido

1 - Sem prejuizo das regras sobre a distribuigdo do 6nus da prova, logo que transite em julgado a
decisdo que haja decretado a providéncia cautelar e invertido o contencioso, € o requerido
notificado, com a adverténcia de que, querendo, deve intentar a agdo destinada a impugnar a
existéncia do direito acautelado nos 30 dias subsequentes a notificagdo, sob pena de a providéncia
decretada se consolidar como composigao definitiva do litigio.

2 - O efeito previsto na parte final do numero anterior verifica-se igualmente quando, proposta a
acéao, o processo estiver parado mais de 30 dias por negligéncia do autor ou o réu for absolvido
da instancia e o autor ndo propuser nova agao em tempo de aproveitar os efeitos da propositura
da anterior.

3 - A procedéncia, por decisdo transitada em julgado, da agao proposta pelo requerido determina
a caducidade da providéncia decretada.



3. PROCEDIMENTO

3.1 Consideragodes gerais

O presente procedimento € o unico rito previsto no Codigo de Processo Civil
de 2015 que permite a estabilizacdo de uma decisao, ndo havendo previsao no
referido diploma legislativo, por exemplo, de que uma tutela antecipada concedida
incidentalmente possa ter os seus efeitos igualmente perenizados. Ou mesmo que
uma decisdo cautelar ou baseada em evidéncia possa ser estabilizada. Tal
novidade trazida como mais uma ferramenta para garantir a efetividade do
processo civil patrio deve ser estudada com cuidado em decorréncia do seu
ineditismo, o qual trara, certamente, inumeras controveérsias e incertezas para os

juristas e jurisdicionados em geral.

Aponta-se que o modelo utilizado € o procedimento monitério*4, conforme
leciona a professora Ada Pellegrini Grinover*®, uma das precursoras do estudo da
técnica ora incorporada ao Ordenamento. Assim como no referido procedimento,
a inércia do réu provoca a extincdo do processo, nao havendo mais necessidade
de atividade jurisdicional, ao menos em fase de conhecimento. Ou seja, o
desinteresse do requerido garante a entrega expedita da tutela jurisdicional,

trazendo a pacificagcao social.

A ideia de adaptar a técnica monitéria para outros procedimentos ja existia,

apontando Calamandrei*® que a logica do referido rito poderia ser utilizada para o

44 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Estabilizagao
da tutela provisodria satisfativa e honorarios advocaticios sucumbenciais. Revista do Advogado,
Sao Paulo: Associagéao dos Advogados de Sao Paulo. v. 126. P. 95-100, maio 2015.

45 GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional diferenciada: a antecipagao e sua estabilizac&o.
Revista de Processo, Séo Paulo: RT, V. 121, p. 11-37, Margo 2005.

46 “Tegdricamente hablando, nada impediria a priori adaptar a cualquier especie de acciones, esta
forma de procedimiento, en el que la iniciativa del contradictorio se desplaza del actor al
demandado; del mismo modo que se puede tener en nuestro proceso ordinario una sentencia de
declaracion de mera certeza o una sentencia constitutiva pronunciadas en contumacia del
demandado, asi no seria ni légica ni juridicamente absurdo pensar que también las acciones de
declaracion de mera certeza y las acciones constitutivas pudieran ser hechas valer mediante este
procedimiento especial y satisfechas mediante decreto del juez, pronunciado inaudita altera parte
y destinado a adquirir eficacia similar a la de una verdadera sentencia, en el caso de que el
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processamento de qualquer demanda, sem quaisquer problemas teoricos, nao
havendo qualquer dificuldade em adaptar tal solucdo para os mais diversos

procedimentos, e, assim, buscar uma tutela jurisdicional mais expedita.

A utilizacao de tal técnica, conforme apontado acima, comporta a quebra da
relacdo de instrumentalidade necessaria entre a tutela provisoria e a definitiva,
pois a primeira pode persistir, mesmo sem a existéncia desta*’. Com o
rompimento da necessidade do referido nexo, ndo ha mais a obrigatoriedade de
se acessar o procedimento tendente a uma cogni¢cdo exauriente, facultando o
Ordenamento Juridico que a decisdo exarada no procedimento da tutela
antecipada requerida em carater antecedente seja a solugao definitiva para a lide
e nao mero instrumento para proteger a parte dos riscos da demora da gestagéo

ordinaria do processo dito definitivo.

Constata-se, assim, a modificagao estrutural da tutela sumaria antecipada,
ndo estando mais sob uma condigdo resolutiva*®, que é representada pelo
processo em que se busca a cogni¢gado exauriente. Afasta, assim, o Cddigo de

Processo Civil uma das -caracteristicas das cautelares expostas por

demandado no se valiese de su facultad de provocar el contradictorio. Sin embargo, puesto que la
utilidad practica de esta inversion de la iniciativa del contradictorio se manifiesta histéricamente
sobre todo en relacion a la celeridad con que la misma permite llegar al titulo ejecutivo, asi es facil
comprender que esta forma de procedimiento esté reservada por las legislaciones exclusivamente
para las acciones de condena” (CALAMANDREI, Piero. El Procedimiento Monitorio, traduzido por
Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Libreria El Foro, 2006, p. 27 a 29.). Em tradugao livre:
Teoricamente falando, nada impede adaptar qualquer espécie de agdo a esta forma de
procedimento, em que a iniciativa do contraditério passa do autor para o demandado, da mesma
forma que se pode ter no nosso procedimento ordinario uma sentenga de declaragdo de mera
certeza ou uma sentenga constitutiva prolatada com a contumacia do demandado, assim, nao
seria légico nem juridicamente absurdo pensar que também as a¢gdes meramente declarativas e
as agbes constitutivas puderem se utilizar deste procedimento especial e satisfeitas mediante
decisao do juiz, proferindo inaudita altera parte e podendo adquirir eficacia semelhante a de uma
sentenga, no caso do demandado nao se valer da sua faculdade de provocar o contraditério. Sem
embargo, posto que a utilidade pratica da inversdo da iniciativa do contraditério se manifesta
historicamente sobretudo em relagéo a celeridade com que se permite a chegar ao titulo executivo,
€ mais facil compreender que esta forma de procedimento esta reservada pela legislagdo para as
agdes condenatorias.

47 Lea Querzola (QUERZOLA, Lea. La tutela anticipatoria fra procedimento cautelare e giudizio di
merito. Bologna: Bononia University Press, 2006.) noticia a quebra do nexo de instrumentalidade
também no ordenamento italiano.

4 “Na verdade, parece que aqui nos encontramos diante do funcionamento tipico de uma condigao
resolutiva, quando se observa que, com a emanacéao do procedimento principal, a medida cautelar
vem a perder ipso iure toda a eficacia, sem a necessidade de uma nova pronuncia que a revogue”
(CALAMANDREI, Piero. Introdugdo ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares,
traduzido por Carla Roberta Andreasi Bassi. Campinas: Servanda, 2000, p. 126.).
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Calamandrei*®, o qual apontava que estas teriam como finalidade garantir a
utilidade e a eficacia da tutela definitiva, lembrando que o direito italiano entende

a tutela antecipada como uma das “espécies” das cautelares.

A instituicdo de procedimento autdnomo para a busca de tutela de urgéncia
satisfativa é ferramenta importante e que vira a sanar uma grave omissao do
nosso Ordenamento, pois trara maior agilidade na concessao da tutela
antecipada, evitando a manutencgao de ilicitos. Nao se deve deixar de apontar que,
em muitos casos, o0s magistrados resistiam a utilizagdo de “cautelares
inominadas” com pedidos de tutelas satisfativas, recurso este utilizado para sanar

a referida omissao®°.

No entanto, deve-se fazer critica a rigidez procedimental imposta pelo
legislador brasileiro, o qual ndo seguiu o modelo francés em que concede
liberdade para o magistrado escolher a melhor forma de conducéao do rito. Cécile
Chainais chega a apontar o magistrado competente para julgar a tutela proviséria
autébnoma como o juiz Ulisses, pois, da mesma forma que o personagem da lliada
e da Odisséia, seria inventivo e dotado dos mais variados recursos para superar

situagdes dificeis.5’

Ja no sistema brasileiro o roteiro do rito esta excessivamente demarcado,
nao permitindo qualquer espago para a adaptacéo dos sujeitos processuais a
situagdes especiais. A inflexibilidade da norma pode inclusive atentar contra um
dos principais objetivos do instituto: a celeridade processual. Por exemplo, a
diccao legal exige que o requerido interponha agravo de instrumento a fim de
impedir a estabilizacdo, o que podera acarretar uma escalada do trabalho dos

tribunais, congestionando o sistema como um todo.

49 CALAMANDREI, Piero. Introdugdo ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares,
traduzido por Carla Roberta Andreasi Bassi. Campinas: Servanda, 2000, p. 41.

5% CARNEIRO, Athos Gusmé&o. Da antecipagéo de Tutela. 7 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.
96.

SI CHAINAIS, Cécile. La protection juridictionnelle provisoire dans le proces civil en droits frangais
et italien. 1. Ed. Paris: Dalloz, 2007, p. 419.
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Esses e outros aspectos serdo abordados nos tdpicos vindouros, nos quais
se utilizara da experiéncia estrangeira a fim de melhor apreender o procedimento

da tutela antecipada requerida em carater antecedente.

3.2 Propositura do procedimento da tutela antecipada requerida em

carater antecedente

Importante novidade do Codigo de Processo Civil de 2015 é a possibilidade
de requerimento de tutela satisfativa em carater antecedente, desde que presente
o requisito da urgéncia, procedimento com certa semelhanga com a agao cautelar
preparatéria do Cdodigo Buzaid. Permitiu-se a discussdo preliminar da tutela
antecipada, a fim de salvaguardar o interesse do requerente dos maleficios do

tempo.

A propositura da acéo se da por meio de peti¢ao inicial simplificada e tendo
em vista a possibilidade de confusdo desta com aquela que inicia o procedimento
comum, pois ambas buscam uma tutela satisfativa, e, em homenagem ao principio
dispositivo, determinou o legislador que a utilizagao do referido procedimento deva
ser, expressamente, comunicada pelo autor. Tal disposi¢cdo é acertada, pois o
procedimento em comento tem como uma de suas marcas a preponderancia de
criar decisdes através de cogni¢cdo sumaria, com a limitagdo do contraditorio e a
negativa expressa de atribuicdo da qualidade da coisa julgada (caracteristicas a
serem abordadas em fase mais adiantada do presente trabalho), devendo o

jurisdicionado realizar uma opg¢ao consciente pela sua utilizagao.

Fredie Didier Junior, Paula Braga e Rafael Oliveira®? afirmam que a opgao
por este procedimento presume a estabilizagdo da tutela. Caso queira se utilizar

52 “Egsa interpretagdo da regra funciona como estimulo para o réu n&o reagir a decisdo concessiva
da tutela antecipada, ja que, ainda que estabilizada, podera ser revista, reformada ou invalidada
por agao autbnoma (art. 304, §2°, CPC). Permite-se que uma tutela estavel acabe sendo oferecida
de modo mais rapido e econdémico.

Sendo assim, pode ele, réu, confiando na estabilizagdo, simplesmente aceitar a deciséo
antecipada, eximindo-se de impugna-la. Mas isso s6 fara sentido, somente lhe trara vantagem da
diminuicao do custo do processo, se a inércia efetivamente gerar a estabilizagcdo de que fala o art.
304.
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do procedimento, mas n&o busque a estabilizagdo, pois deseja perseguir a
decisdo fundada em cognicdo exauriente e com a qualidade da coisa julgada,
deveria a parte expressar tal desejo em sua inicial, ndo podendo realizar a opgao

ao aditar a inicial.

Discorda-se, entretanto, dos referidos professores, podendo o autor mudar
de ideia e, aditando a inicial, manifestar o interesse de que o procedimento da
tutela antecipada em carater antecedente seja convolado no procedimento
comum, e impedir essa possibilidade teria como unica consequéncia burocratizar
e tornar mais custoso o acesso a justica, pois o0 autor precisaria propor nova agao
e, consequentemente, seria obrigado a arcar com o0 pagamento de novas taxas.
Nao se deve deixar de apontar que a surpresa do requerido ndo seria menor caso
houvesse a estabilizacao, e, posteriormente, em outra acéo, viesse o requerente
a buscar a tutela fundada em cognigédo exauriente, como bem permite o § 2° do
artigo 304 do CPC.

Ressalte-se que ndo obstante o Iéxico da norma prever o “intuito de rever,
reformar ou invalidar’ a tutela antecipada, ndo se pode fazer uma interpretacéo
estrita, sob pena de ndo dar a maxima efetividade ao novo instituto, bem como de
flagrante inconstitucionalidade, pois afastaria demanda de apreciacao do
Judiciario. Ora, tem o jurisdicionado direito a uma decisdo baseada em cogni¢cao
exauriente. Interpretacdo diversa desestimularia a utilizagdo do procedimento
previsto no art. 303, devendo-se interpretar a norma no sentido de que tal anseio

esteja albergado no léxico “rever” do referido paragrafo®3.

O réu precisa, entdo, saber de antemao, qual a intencdo do autor. Se o autor expressamente
declara a sua op¢ao pelo beneficio do art. 303 (nos termos do art. 303, §5°, CPC), subentende-se
que ele estara satisfeito com a estabilizacdo da tutela antecipada, caso ela ocorra. Se, porém,
desde a inicial, o autor j& manifesta a sua intencdo de dar prosseguimento ao processo, o réu
ficara sabendo que a sua inércia ndo dara ensejo a estabilizagdo do art. 304.

Nao se pode admitir que a opgao pelo prosseguimento seja manifestada na pega de aditamento
da inicial (art. 303, § 1°, inciso I, CPC). Isso porque o prazo para aditamento — de 15 dias, no
minimo — pode coincidir, ou mesmo superar, o prazo de recurso (art. 1.003, §2°, c.cc art. 231,
CPC). Assim, se se admitisse manifestagdo do autor no prazo para aditamento, isso poderia
prejudicar o réu que, confiando na possibilidade de estabilizagédo, deixara de recorrer”. (DIDIER
JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Estabilizacdo da tutela
provisoria satisfativa e honoréarios advocaticios sucumbenciais. Revista do Advogado, Sao Paulo:
Associacao dos Advogados de S&o Paulo. v. 126. P. 95-100, maio 2015).

53 “Q autor, por exemplo, podera propor agédo no simples intuito de confirmar a decisdo, agora com
cognicao exauriente e aptiddo para fazer coisa julgada. Isso tem especial relevancia naqueles
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Assim, a proibicao de optar pelo procedimento em que se busca a tutela de
cognicao exauriente no aditamento sé causara desperdicio de atos processuais,

sem trazer qualquer beneficio ao réu.

De qualquer forma, caso ndo comunique o desejo de utilizagcdo do
procedimento do artigo 303 do CPC, a peticao inicial sera processada no rito

comum?®4,

Atendendo ao espirito de urgéncia do referido procedimento baseado em
cogni¢cao sumaria, permite-se o envio de peticao inicial sem todos os requisitos do
artigo 319 do CPC, a fim de poder haver a pronta entrega da tutela jurisdicional.
Tal peca necessita, apenas, do requerimento da tutela antecipada satisfativa e da
indicagao do pedido de tutela final, com a exposi¢do sumaria da lide, do valor da
causa, do direito que se busca realizar e do perigo da demora da prestacao da

tutela jurisdicional.

O codigo permite, assim, a parte autora enviar uma peticdo sem o devido
esmero e, posteriormente, corrigi-la ou a aperfeicoa-la, ou seja, permitindo o envio
de uma peticao simples, sem as devidas reflexdes e argumentos a fim de buscar
evitar os sérios prejuizos provenientes do vagar do tempo. Essa simplificagdo
busca dar celeridade e efetividade a uma tutela de urgéncia, que n&o poderia

esperar maiores rigores técnicos para ser apresentada em juizo.

casos em que ele, demandante, poderia ter manifestado interesse no prosseguimento do processo
em que fora deferida a tutela proviséria antecedente, mas ndo o fez, de modo que, com a
superveniente inércia do réu, houve estabilizagdo da tutela antecipada”. (DIDIER JUNIOR, Fredie;
BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da
prova, direito probatério, agdes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipac¢ao dos
efeitos da tutela. 10 ed. Salvador: Ed Jus Podiv, 2015, p. 611)

5 “Trata-se de beneficio que precisa ser expressamente requerido, sendo necessario que o autor
indique que pretende valer-se da possibilidade de concessao de tutela antecipada autébnoma (no
Cddigo, é redundancia falar em tutela antecipada satisfativa, eis que toda tutela antecipada tem
como marca a satisfatividade, contrariamente a tutela cautelar, que tem finalidade assecuratéria).
Essa é a diccdo explicita do § 5° do art. 303”. (CAVALCANTI NETO, Antonio de Moura.
Estabilizacdo da tutela antecipada antecedente: tentativa de sistematizagdo. Disponivel em:
https://www.academia.edu/12283645/Estabiliza%C3%A7%C3%A30_da_tutela_antecipada_ante
cedente_tentativa_de_sistematiza%C3%A7%C3%A30, p. 02, consulta realizada em 04.06.2015,
as 11:13 horas.)
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Trata-se, no entanto, de uma mera faculdade, ndo havendo a necessidade
de envio de uma peticao simplificada. O beneficio a que se reporta 0 § 5° do artigo
303 é o procedimento autbnomo para o requerimento da tutela antecipada e nao

0 uso da peticédo simplificada.

3.3 O procedimento da tutela antecipada requerida em carater

antecedente e a garantia do contraditério

Apos a propositura da agdo, de acordo com o previsto na legislagao
codificada, o magistrado decide acerca da concessédo da tutela fundada em
cognigao sumaria. A inexisténcia de previsdo de prévia manifestagdo do réu nao
passa despercebida, tratando-se de uma das fortes marcas do procedimento, que,

conforme ja apontado, tem o rito monitério como modelo.

Como no procedimento da tutela cautelar requerida em carater antecedente
ha previsdo expressa da prévia oitiva do requerido, o siléncio do legislador na
presente hipotese € eloquente. Torna-se, assim, mais clara a intencdo do
legislador em inverter o contraditério, ndo se tratando de mero “esquecimento” a
omissao de previsao de prévia manifestacdo. Ressalte-se que néo se vislumbra
qualquer inconstitucionalidade com a omisséo. Ora, a garantia do contraditério
prevé que o provimento jurisdicional deva ser entregue através da oportunizagao
da manifestacdo das partes, apontando a melhor hermenéutica do texto
constitucional, e para isso ndo basta a mera possibilidade de manifestacdo, mas
a efetiva possibilidade de influir no julgamento. No entanto, ndo ha necessidade
de que a faculdade de se manifestar seja prévia a decisédo, podendo a decisao ser

emitida antes de qualquer manifestacdo do réu®®.

55 “Claro é que, mesmo na tutela diferenciada - ou sumaria /lato sensu - as garantias constitucionais
deverao ser respeitadas, adequando-se, porém, as situagdes supra descritas: o contraditério
podera ser diferido, o direito a prova ajustado a realidade dos fatos, os recursos e as vias de
impugnacao limitados” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional diferenciada: a
antecipagao e sua estabilizagao. Revista de Processo, Sao Paulo: RT, V. 121, p. 11-37, Margo
2005 p. 30).
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Humberto Theodoro Junior®®, em seu artigo acerca da autonomizagdo e
estabilizacao da tutela de urgéncia, entende da mesma forma, fundamentando o

seu posicionamento na possibilidade de convolagao no procedimento comum.

Deve-se ressaltar que se trata de um sopesamento de principios,
balanceando a efetividade com o contraditério, ndo se estando a defender que em
todo e qualquer procedimento se possa inverter o contraditorio. Vale recordar que
a técnica da inversao ja é consagrada no Ordenamento Juridico brasileiro, tendo
por maiores destaques o procedimento monitorio e a propria tutela antecipada na

configuragcado dada pelo Cédigo de Processo Civil de 1973.

O contraditorio prévio pode vir a impedir uma efetiva entrega de tutela
jurisdicional. Por exemplo, seria contraproducente intimar um requerido que se
mostra, flagrantemente, de ma-fé sobre o pedido de retomada de um bem, sob o
perigo de este ser ocultado. Ou seja, ha hipéteses de que as garantias previstas
possam ser utilizadas para que a parte abuse de suas prerrogativas processuais,

0 que nao pode ser admitido pelo Ordenamento Juridico.

Ressalte-se que nao se busca afastar uma garantia constitucional, mas,
especialmente, no procedimento aqui discutido, em que a urgéncia € um dos
requisitos para a concessado da tutela, podem ocorrer hipéteses em que tal
manifestagéo prévia venha causar a ineficacia da medida pleiteada. O legislador,
ao prever procedimentos diferenciados para a tutela de urgéncia e a tutela de
evidéncia, deixou claro que a inversao do contraditério é justificada quando ha

perigo para a efetividade.

Nao obstante o afirmado acima, deve-se apontar que, mesmo que o
procedimento determine a postecipacdo do contraditorio, ndo haveria qualquer
nulidade caso o magistrado concedesse diminuto prazo para prévia manifestagao

do requerido. Tal situagédo viola as regras procedimentais, mas ndo causaria

% Humberto THEODORO JUNIOR, Humberto e ANDRADE. THEODORO JUNIOR, Humberto;
ANDRADE, Erico. A autonomizacdo e a estabilizagdo da tutela de urgéncia no projeto de CPC.
Revista de Processo, Sao Paulo: Ed. RT, v. 206, p. 13-44, Abril, 2012.
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nulidade, ja que, ressalvada a hipdtese de risco para a efetividade, ndo haveria
qualquer prejuizo para as partes. Fala-se em inexisténcia de nulidade, pois se
entende n&o haver incompatibilidade entre a prévia manifestagdo do réu e o rito
da tutela antecipada requerida em carater antecedente. Ora, caso a prévia
manifestagcdo do réu ndo incremente severamente o risco de perecimento do
direito, seria prudente que seja ouvida a parte adversa, mesmo que nao haja
previsdo expressa. Tal oitiva prévia podera desestimular a parte derrotada a
recorrer e a buscar o procedimento comum, pois ja tera tido as suas razdes

apreciadas.

Critica-se a escolha do legislador de afastar o prévio contraditério do
procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente e manté-lo
para a tutela cautelar requerida em carater antecedente, pois o primeiro rito tem a
potencialidade de entregar o bem da vida almejado, havendo impacto superior no
patriménio juridico das partes e, assim, deveria ser cercado de maiores garantias.
Nao é razoavel que a concessao de medida cautelar, que ndo implica na entrega
do bem da vida em disputa, seja cercada por maiores garantias que a concessao

da tutela antecipada.

De qualquer forma, ressalta-se a impossibilidade de afastar em absoluto a
garantia do contraditorio, pois tal preceito tem assento constitucional. Sé se
considerara o procedimento atendente das normas constitucionais se permitir que
as partes se manifestem, mesmo que em momento posterior ou em outro
procedimento, apontando a sua versao dos fatos, a norma que elas entendem
aplicavel ao caso concreto, bem como a forma que pretendem provar o alegado e

tenham a possibilidade de influir no convencimento do magistrado.

Nao se pode esquecer de que, conforme ja apontado no capitulo acerca da
Cognigao, o contraditério € uma garantia das partes que litigam, ndo se tratando
de um dever. Deve ser ofertado,, as partes a possibilidade de se manifestarem,

mas ndo se pode exigir que o debate floresga®’, e a auséncia desse debate nido

57 “Deve a lei assegurar a cada uma das partes a possibilidade de expor a sua versdo a respeito
do conflito submetido a apreciagao judicial, segundo a sua perspectiva da situagao juridica e de
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pode descredenciar o procedimento como atendente das normas

constitucionalmente postas.

Assim, ndo ha qualquer inconstitucionalidade, caso o réu se conforme com
a decisao exarada e nao interponha recurso, o que Ihe permitiria 0 acesso ao

procedimento comum.

Interessante constatagdo € que o procedimento estudado ao n&o exigir a
possibilidade de prévia manifestagao do réu se afasta do procedimento do référé
francés, o qual exige a prévia manifestagdo do réu®®. A escolha de afastar a prévia
manifestacdo do réu indiscriminadamente, e ndo, apenas, nos casos em que
poderia afetar a efetividade da medida, ndo se mostra acertada, pois,
provavelmente, tera por consequéncia estimular a irresignagado do requerido, o
qual, sem ter as suas razoes, previamente, analisadas, buscara apresenta-las,
convolando o procedimento em questdao no comum. Aproxima-se a procedimento
da tutela antecipada requerida em carater antecedente dessa forma do requéte®®
francés e da inversdo do contencioso lusitana®’, procedimentos os quais admitem
a possibilidade de concessado de tutelas sem a prévia manifestacdo da parte

adversa.

fato, cabendo ao juiz, por sua vez, colocar-se em posi¢cao que lhe permita adquirir uma visdo, a
mais perfeita e completa possivel, do quadro delineado no processo e assim decidir
imparcialmente. Para tanto € necessario que as partes se integrem ao processo, colaborando na
criagdo desse quadro, influindo na marcha processual, deduzindo alegagdes, valendo-se dos
meios de impugnacgao e de prova, enfim, adotando todas as providéncias que permitam ao juiz, ao
final, a concessdo da justa tutela estatal”. (MARCATO, Antonio Carlos. O Processo Monitério
Brasileiro. 2. Ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2001, p. 52)

8 BONATO, Giovanni. | référés nell’ordinamento francese. In CARRATTA, Antonio. (org.). La tutela
sommaria in Europa. Napoles: Jovene, 2012. P. 37.

59 Art. 493 L'ordonnance sur requéte est une décision provisoire rendue non contradictoirement
dans les cas ou le requérant est fondé a ne pas appeler de partie adverse. Em traducéo livre: A
decisdo proferida através do requéte € uma decisao proviséria, a qual é proferida sem prévio
contraditério quando ha fundadas razées para nao se intimar previamente a parte adversa.

60 «gg o procedimento cautelar sé admitir o contraditério diferido — isto &, se o contraditério do
requerido so6 puder ser exercido depois do decretamento da providéncia -, pode o requerido opor-
se a inversdo do contencioso conjuntamente com a impugnacao da providéncia decretada (art.
369.°, n.° 2 2.2 parte; cf. também art. 372.°, n.° 3). Portanto, neste caso, é conjunta a impugnacao
da providéncia decretada e a oposi¢ao a inversdo do contencioso”. (SOUSA, Miguel Teixeira de.
As Providéncias Cautelares e a Inversdo do Contencioso. Disponivel em:
http://lisboa.academia.edu/MiguelTeixeiradeSousa, Consultado em 03 de fevereiro de 2015 as
14:00, p. 13.)
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Por fim, deve-se apontar que o presente instituto permite o acesso ao
procedimento em que se garante o amplo direito ao contraditério caso o réu deseje
se insurgir em face de decisao deferida, atendendo a garantia do contraditério e

da ampla defesa.

3.4 Do requisito da probabilidade do direito

Inicia-se agora a analise dos requisitos necessarios para a concessao da

tutela antecipada no presente procedimento.

A unificagdo das tutelas de urgéncia no Codigo de Processo Civil de 2015
terminou com a polémica acerca da diferenca entre os requisitos para a concessao
da tutela antecipada e cautelar, exigindo-se, agora, para a concessao das tutelas

a existéncia da probabilidade do direito.

Mesmo que a estabilizagdo da tutela se referira, unicamente, a tutela
satisfativa, e, assim, a unificagao se tratar de estudo alheio ao objeto do presente
trabalho, deve-se apontar que o fim da controvérsia impedira a criagdo de
questdes inuteis e permitira o bom andamento processual. A simplicidade e a
padronizagao impostas pelo novo diploma legislativo permitem o afastamento de
questdes processuais supérfluas e despropositadas, autorizando o magistrado a

se concentrar no mérito da ag&o®.

No que se refere ao objeto de estudo deste trabalho, por se tratar de uma
tutela concedida através de cognicdo sumaria, é exigivel que esteja presente o

requisito da probabilidade do direito®?, ou seja, deve a parte requerente

61 Marinoni (Antecipacdo da Tutela. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 171)
entendia ser artificial exigir diferentes niveis de convic¢cdo em caso de pedido de tutela cautelar e
de antecipacdo de tutela, Barbosa Moreira (Antecipacdo da tutela: algumas questdes
controvertidas. In: . Temas de direijto processual: oitava série. Sdo Paulo: Ed
Saraiva, 2004, p. 79.) ndo aponta qualquer diferenciacdo, discordando desse posicionamento
Bedaque (Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia: tentativa de
sistematizagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 336) que sustenta a necessidade de um
maior grau de probabilidade para a concessao da tutela antecipada no regime do Cddigo de
Processo Civil anterior.

62 “Temos para nés que se concordamos com a proposi¢ao de que toda providéncia sumaria se
caracteriza pelo embasamento no provavel ou verossimil, contrapondo-se, assim, a providéncia
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demonstrar a possibilidade de os fatos terem ocorrido conforme narrados em sua
peticdo, bem como que tais fatos garantem a subsungdo da norma que se
pretende aplicar. Deve-se, ainda, afirmar que a probabilidade do direito exigido
para a tutela habil a ser estabilizada € a mesma daquela concedida de forma nao
liminar, a qual o codigo n&o permitiu a mesma possibilidade, o que difere do direito
portugués, no qual ha necessidade de uma certeza maior para se permitir a

“estabilizagédo” da tutela de cognigdo sumaria®.

A solugao encontrada pelo Ordenamento patrio € superior, pois, conforme ja
apontado, a exigéncia de um nivel maior de certeza tem o potencial de aumentar
0 numero de controvérsias, bem como é artificial. Ora, € dificil mensurar qual nivel
de certeza seria suficiente a fim de conceder uma tutela em sede de cogni¢cao
sumaria e aquele necessario para estabilizar a mesma decisdo, o que poderia
acarretar subjetivismos excessivos, maculando a isonomia na prestagao
jurisdicional. Imagina-se que o nivel de convicgao necessario para estabilizar para
um magistrado poderia ser diverso para outro e nao haveria controle objetivo para

uniformizar tal questao pelos tribunais.

Ressalte-se, ainda, que o Cddigo de 2015 afastou a expressao “prova
inequivoca” elegida pela reforma de 1994 do Codigo Buzaid como condig¢ao para

a concessao da tutela antecipada. Tratava-se de exigéncia peculiar, pois a

definitiva que se funda na certeza, haveremos de reconhecer que a expressao aparéncia também
se presta perfeitamente a identificagdo do juizo que nao se lastreia na convicgéo sobre a existéncia
do direito. Se a certeza sobre existir o direito material se opoe a probabilidade de que ele exista,
e se a verdade se opdbe o verossimil, isto é, aquilo que é apenas semelhante a verdade (ou o que
nao repugna a verdade), é claro que todo juizo fundado no provavel ou no verossimil é um juizo
de aparéncia. Logo, falar de cognigdo sumaria, - “uma cogni¢ao superficial, menos aprofundada
no sentido vertical”, como ensina Kazuo Watanabe -, € o mesmo que falar de juizo de aparéncia”.
(MACHADO, Anténio Claudio da Costa. Tutela Antecipada. 3. Ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira,
1999, p. 392 e 393)

63 “O juiz tem de formar a convicgdo segura da existéncia do direito acautelado, o que implica que
a prova sumaria (ou seja, a prova que se basta com a probabilidade séria da existéncia do direito
acautelado) que é suficiente para decretar a providéncia cautelar (cf. art. 365.%, n.° 1, 388.°n.° 2,
392.° n.° 2 e 405.°, n.° 1) é insuficiente para decretar a inversdo do contencioso; esta inverséo
pressupde uma prova stricto sensu do direito acautelado; portanto, o que conta é que o juiz forme
a convicgdo segura da existéncia do direito que a providéncia se destina a acautelar, ndo a
convicgcao segura da procedéncia da providéncia.” (SOUSA, Miguel Teixeira de. As Providéncias
Cautelares e a Inverséo do Contencioso. Disponivel em:
<http://lisboa.academia.edu/MiguelTeixeiradeSousa>, p. 10. Consultado em 03 de fevereiro de
2015 as 14:00)
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inequivocidade da prova se mostra exagerada frente a uma mera tutela fundada
em cognigdo sumaria, o que levou boa parte da doutrina a realizar uma
interpretacao teleoldgica a fim de apontar que ndo haveria a necessidade de
formacg&o de um juizo de certeza a partir da referida prova®. Ou seja, interpretou-
se no sentido de que haveria a necessidade de existéncia de prova para a

concessao, ndo bastando a mera verossimilhanga do alegado®®.

Utilizando-se o raciocinio exposto por tal doutrina, pode-se entender que o
Cddigo de 2015, ao afastar tal expressao, buscou, apenas, que os fatos narrados
pelo requerente sejam verossimeis, ou seja, provaveis, nao demandando que haja
certeza sobre eles, que adviriam da prova inequivoca. Assim, mostra-se mais
brando o novo Cddigo de Processo Civil quanto a tal requisito, permitindo o

incremento na concessao de tutelas, sendo tal posicao acertada.

Marinoni escrevendo acerca do cdodigo anterior, traz licdo aplicavel ao

presente caso:

“Decidir com base na verossimilhanca preponderante, quando da
tutela antecipatéria, significa sacrificar o improvavel em beneficio
do provavel. E nem poderia ser diferente, mesmo que nao
houvesse tal expressa autorizagao, pois ndo ha racionalidade em
negar tutela a um direito que corre o risco de ser lesado sob o
argumento de que nao ha convicgao de verdade” (MARINONI,
Luiz Guilherme. Antecipagdo da Tutela. 12. Ed. Sao Paulo:
Revistas dos Tribunais, 2011. p. 170).

Conforme ja apontado, o que deve buscar o julgador ao decidir é a

probabilidade e ndo a certeza. Lembrando-se que ao se negar a concessao da

4 Marinoni (Antecipagdo da Tutela. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 176) aponta
nesse sentido, mas Teori Albino Zavascki (Antecipacéo da tutela. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 79) entende que tal requisito exige uma certeza acerca dos fatos. Ndo se devendo deixar de
relatar que Barbosa Moreira (Antecipacdo da tutela: algumas questées controvertidas. In:
. Temas de direito processual: oitava série. Sdo Paulo: Ed Saraiva, 2004, p. 80)
entendeu que tal requisito tratava-se de uma prova que nao comportasse mais de uma
interpretacao, ou seja, que fosse univoca a sua apreensao.
65 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de
urgéncia: tentativa de sistematizacado. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 336.
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tutela, unicamente, em decorréncia da auséncia de um forte conjunto probatdrio,
tem-se o efeito de manter o bem da vida com aquele que, aparentemente, néao
tem direito, estimulando-o a retardar a concluséo do processo. Uma das formas
de garantir a duragdo razoavel do processo é desencorajar litigantes que

sabidamente nao tém razao.

O novo Cédigo de Processo Civil trouxe um maior equilibrio entre as
posicdes das partes, o que tem o condado de garantir uma maior efetividade.
Entretanto, ndo se pode deixar de apontar que a existéncia de provas robustece
o pedido da parte, e que a probabilidade pode surgir também em decorréncia de

fatos comprovados em outros processos, bem como de fatos notorios.

E preciso rememorar que a convicgéo do magistrado é separada das provas
trazidas ao processo, ndo havendo uma ligagdo direta entre os referidos
conceitos, ocorrendo, apenas, a possibilidade de as provas trazidas virem a

influenciar na convicgéo realizada e nada mais®®.

Também, deve-se afirmar que, quando os fatos sédo incontroversos, ou seja,
quando a duvida é relativa, unicamente, a aplicagdo da norma juridica ao caso
aumenta, sensivelmente, a probabilidade do direito discutido, chegando-se a
afirmar que se trata de uma tutela fundada em cogni¢ao exauriente. No entanto,
deve-se alertar que mesmo diante de fatos incontroversos, a decisdo exarada em
sede do procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente nao
tem a possibilidade de formar a coisa julgada, hipétese que sera melhor
desenvolvida no préximo capitulo. Deparando-se com tal situacdo, pode o
requerente pedir a convolagdo no procedimento comum e, imediatamente,
requerer o julgamento antecipado. Tal afirmagao se baseia na desnecessidade da

fase instrutdria para a ocorréncia do julgamento antecipado.

Questao interessante é a possibilidade de se utilizar do procedimento da

tutela antecipada requerida em carater antecedente quando estejam presentes os

% MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da Tutela. 12. Ed. S&o Paulo: Revistas dos Tribunais,
2011. p. 167.
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requisitos para a tutela de evidéncia, entendendo-se por aceitar a referida
hipétese quando presente o requisito da urgéncia. Justifica-se tal posicionamento
pela possibilidade de a primeira ser estabilizada, enquanto a legislagdo nao
permite 0 mesmo para a ultima. Ou seja, um “grau maior” de certeza ndo impede
a concessao da tutela antecipada, pois a parte tem interesse de se utilizar do
procedimento que permita a estabilizagao e, assim, tenha o potencial de abreviar

o tempo necessario para obter o bem da vida almejado.

Ponto intrigante é a alternativa de o magistrado n&o vislumbrar o requisito da
probabilidade do direito e marcar audiéncia de justificagdo no procedimento ora
em comento, ou seja, se seria possivel uma breve instrucdo probatéria. O
paragrafo segundo do artigo 300 permite que ocorra o referido ato, ressaltando-
se que topograficamente se encontra no capitulo acerca das disposigdes gerais
das tutelas de urgéncia, sendo, portanto, aplicavel ao procedimento da tutela

antecipada requerida em carater antecedente.

E oportuno, ainda, afirmar que ndo ha qualquer prejuizo ao regular
andamento do procedimento, sendo medida de economia processual a
determinacao da referida audiéncia. Caso esta nao ocorra e o magistrado negue
o pedido de antecipacdo da tutela, provavelmente o autor buscara acessar o
procedimento comum, o qual € mais moroso. Dessa forma, a aplicagdo do
disposto no paragrafo 2° do artigo 300 € medida que, certamente, provocara

economia processual, bem como permitira decisdes mais bem embasadas.

Nao se deve esquecer de que, ainda, permanece como requisito para o
deferimento da tutela aqui relatada o requisito da urgéncia, que sera tratado a
seguir, diferenciando, assim, de forma mais marcante da tutela de evidéncia, por

mais que haja um maior grau de certeza.

3.5 Do requisito da urgéncia

O Cddigo de Processo Civil de 2015 mantém o tradicional requisito da

urgéncia no procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente,



59

nao diferindo do Cédigo anterior que exigia o mesmo requisito para a entrega da
tutela provisoria de cognigao sumaria. Assim, a concessao da tutela antecipada
de forma antecedente prevé a existéncia de situagcdo de risco que possa
comprometer a efetividade da tutela perseguida, sendo condigao sine qua non que
o requerente tenha a necessidade da referida tutela, sob pena de sofrer grave

prejuizo.

Conforme ensina Teori Albino Zavascki®’, o perigo deve ser concreto, ou
seja, nao atendendo ao requisito o perigo que seja hipotético ou eventual; deve
ser atual, pois a existéncia de um risco que se manifestara, apenas, em um futuro
distante nao justifica a antecipacdo da tutela nessa modalidade, pois a parte

poderia aguardar o desenrolar de todo o procedimento comum.

A ameaca ensejadora da concessédo também deve ser grave, ou seja, que
possa potencialmente prejudicar o bem da vida almejado pelo requerente. Ora, o
risco que ndo tenha o condao de obliterar o direito da parte nao justifica a
antecipacao, especialmente em decorréncia de que o procedimento ora em
comento prevé a inversdo do contraditorio. Somente um perigo grave poderia

justificar o afastamento temporario de tal relevante garantia constitucional.

Deve-se, ainda, apontar que a norma afasta a possibilidade de estabilizagao
da tutela concedida em decorréncia da evidéncia, pois o referido diploma legal
permite a concessdao da tutela antecipada fundamentada na evidéncia
liminarmente, mas ndo permite a sua estabilizagao®8. E patente que o legislador
se afastou da boa experiéncia francesa ao exigir a presenga do perigo na demora
para o acesso ao procedimento em comento. Uma das grandes vantagens do
sistema francés é a possibilidade de concessao da tutela sumaria sem o requisito
da urgéncia (o qual foi paulatinamente atenuado pela Corte de Cassagéo® e,

67 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da tutela. 7. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 81.

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

69 “Ainsi, en privilégiant la lettre du texte, qui ne prévoyait pas expressément l'urgence, sur ce qui
était vraisemblablement son esprit initial, la Cour de cassation a opéré un véritable choix fondateur
et démontré une intention stratégique, qui s'est révélée étre un facteur considérable de
développement des référés. Ce juge pouvait enfin disposer de pouvoirs hors toute urgence. La
rupture du lien presque ontologique entre le juge des référés et l'urgence est aujourd'hui
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finalmente, criada hipotese de référé sem a necessidade do requisito da urgéncia
no novo Cdédigo de Processo Civil’®). Tendo ocorrido uma desnaturagio da
concepgéo tradicional da tutela proviséria’' a fim de que sem a exigéncia da
urgéncia, todo e qualquer conflito possa ser dirimido através do référé, o
Ordenamento franco garante, assim, uma maior presteza e eficiéncia na entrega

da tutela jurisdicional.

Mitidiero” defende que a tutela antecipada no ordenamento juridico patrio
deva ser dissociada do requisito da urgéncia, sendo tal posicionamento mais
consentaneo com as exigéncias modernas de celeridade. Nao se deve esquecer
de que traz a vantagem de distribuir o fardo do tempo do processo, ou seja, quem,
aparentemente, tem o direito ja receberia a tutela e quem arcaria com o fato de
nado estar com o bem da vida no transcurso do procedimento é quem,
provavelmente, ndo tem razao, desestimulando este que sabidamente ndo tem

direito a buscar a tutela de cognicédo exauriente.

E importante pontuar que o référé exige a prévia oportunizacdo de
manifestagcdo a parte adversa, tornando a retirada do requisito da urgéncia
razoavel, pois somente a urgéncia justificaria a nao oitiva prévia do réu. Ressalte-
se que se defende neste trabalho o afastamento do presente requisito para um
procedimento que tenha a potencialidade de entregar decisées com algum grau

de estabilidade, apenas se for exigido o prévio contraditério. Ressalve-se que,

unanimement admise”. (VUITTON, Xavier e VUITTON, Jacques. Les Référés. 3. Ed. Paris :
LexisNexis, 2012, p. 19). Em traducéo livre: Assim, privilegiando a letra do texto, que n&o previa,
expressamente, a emergéncia, mas cuja exigéncia fora seu espirito original, o Tribunal de
cassacao realizou uma escolha e demonstrou uma inteng¢ao estratégica, que provou ser um fator
consideravel de desenvolvimento das tutelas provisdrias, permitindo que o juiz tenha poderes fora
da hipétese da urgéncia. Rompendo a relagédo quase ontoldgica entre o juiz do “référé” e o requisito
da emergéncia, ruptura esta que hoje €, unanimemente, aceita.

70 Art. 809 Le président peut toujours, méme en présence d'une contestation sérieuse, prescrire
en référé les mesures conservatoires ou de remise en état qui s'imposent, soit pour prévenir un
dommage imminent, soit pour faire cesser un trouble manifestement illicite. Em tradugao livre: Art.
809 O juiz presidente pode, ainda, mesmo na presenga de uma contestacao fundamentada,
conceder através do procedimento do référé medidas conservativas ou antecipadas que sao
necessarias, para impedir dano iminente, ou para parar uma agao manifestamente ilicita.

T CHAINAIS, Cécile. La protection juridictionnelle provisoire dans le proces civil en droits frangais
et italien. 1. Ed. Paris: Dalloz, 2007, p. 524.

2 MITIDIERO, Daniel. Fundamentagao e precedente — dois discursos a partir da decisao judicial.
Revista de Processo, RT, Sao Paulo, v. 206, p. 61-78, Abril, 2012.



61

quando houver a urgéncia, ou melhor, quando a oitiva anterior do réu puder retirar

a efetividade da medida, nao se poderia exigir a prévia manifestagao.

Entretanto, ndo foi esta a posigao adotada pelo legislador patrio.

3.6 Da irreversibilidade da medida

O Cddigo de Processo Civil de 2015 proibe, expressamente, a concessao
de tutela antecipada quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da
medida. O legislador atento as criticas mudou positivamente a dic¢ao legal a fim
de afirmar que a irreversibilidade se refere aos efeitos da medida e ndo ao

provimento em si, conforme ja apontado por Athos Gusmao Carneiro”3.

Deve-se apontar que seria irreversivel o efeito da medida que nao pudesse
ser “desfeito”, retroagindo ao seu estado anterior. Ou mesmo que tal retorno a
situacdo anterior se mostrasse, excessivamente, dispendioso, e que aquele que
foi beneficiado pela medida ndo pudesse arcar com os custos. O ressarcimento
pecuniario pelos efeitos que a medida venha a causar ndo equivale a uma
reversao, considerando-se a medida irreversivel, como por exemplo, o pagamento
pela destruicdo de uma mata original, pois ndo trara o ecossistema de volta com
toda a sua complexidade, o que ademais pode até ser impossivel. Assim, uma
tutela antecipada que permita a destruigao da referida vegetacao € irreversivel. O
mesmo caso ocorreria com a demolicdo de imoével tombado, j4 que a sua

reconstrugao, dificilmente, traria 0 mesmo valor histérico do prédio destruido.

Tal pressuposto exigido pelo codigo é importante, pois a concessao de
medida irreversivel em sede de tutela antecipada equivale a entrega da decisao
definitiva sem garantir ao réu o amplo acesso ao contraditério e a ampla defesa,

0 que sO se pode conceber em situagao excepcional.

73 CARNEIRO, Athos Gusmao. Intervencéo de Terceiros. 19a ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 92.
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A mera inagdo, em casos de possivel irreversibilidade, também nao pode ser
admitida, pois, em casos de necessidade premente, a mera negativa de
concessao em decorréncia do pressuposto da irreversibilidade equivale a negativa
de prestacdo jurisdicional. Ora, basta imaginar a situagdo muito comum de
negativa de prestagédo de servigo meédico de urgéncia por sociedade que explora
tal servigo através de plano de saude. Visualizando o magistrado a existéncia da
probabilidade do direito alegado e o perigo na demora, deve conceder a tutela
pretendida, pois, em caso de negativa, o paciente pode vir a falecer ou sofrer com
outro resultado que seria, igualmente, irreversivel. Vale ressaltar que ndo se
defende a concessao em decorréncia unicamente do perigo a vida, pois se exige
o cumprimento dos demais requisitos. Ora, alguém que néo é filiado ao plano de

saude ndo pode receber a tutela, mesmo que a consequéncia seja grave.

Nos casos acima descritos, em que o jurisdicionado ndo pode esperar pela
tutela fundada em cognicao exauriente, o requisito da irreversibilidade equivale a
negar prestacao jurisdicional, o que € inadmissivel, sob pena de deixar parte da

vida social afastada do escrutinio jurisdicional.

Assim, deve haver uma ponderacéo entre os valores postos ao se decidir
pela concessado da tutela antecipada, pois, conforme apontado, a garantia do
contraditério e da ampla defesa deve ser respeitada, mas também o direito da
parte a prestacao jurisdicional. Nesse sentido € a posigdo de Leonardo Greco’, o
qual defende a necessidade “de um juizo de ponderagao entre o perigo de dano
alegado pelo requerente e aquele a que ficaria sujeito o requerido caso concedida

a medida de urgéncia”.

Analisando-se o direito lusitano, observa-se que este nao veda a concesséo
de medidas irreversiveis, exigindo que haja uma ponderacgao acerca dos direitos

postos em discusséo, conforme noticia Miguel Teixeira de Sousa:

7 GRECO, Leonardo. A tutela da urgéncia e a tutela da evidéncia no cédigo de processo civil de
2014/2015. Revista Eletrénica de Direito Processual, Rio de Janeiro: UERJ, V. 14, p. 296-330,
julho-dezembro 2015, p. 304.
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“A providéncia s6 pode ser decretada se ndo impuser ao requerido
um sacrificio desproporcionado relativamente aos interesses que
o requerente deseja acautelar ou tutelar provisoriamente (art.
368.°, n.° 2). Isto é: a desvantagem imposta ao requerido com o
decretamento da providéncia ndo pode ser desproporcionada em
relacdo a vantagem que o requerente retira desse decretamento.
Portanto, um interesse pouco relevante do requerente ndo pode
ser acautelado através da afetacdo de um interesse muito
relevante do requerido; mas um interesse muito relevante do
requerente pode ser acautelado através da afetacdo de um
interesse muito relevante do requerido. Quando os interesses
forem equivalentes, ha que procurar uma compatibilizacdo dos
mesmos: por exemplo, se for viavel, ainda que com recurso a
restricdes justificadas, a compatibilizacdo do direito a saude e ao
descanso dos requerentes com o direito a desenvolver uma
atividade comercial por parte da requerida, nenhum desses
direitos pode ser integralmente sacrificado ao outro” (SOUSA,
Miguel Teixeira de. As Providéncias Cautelares e a Inversdo do
Contencioso. Disponivel em:
http://lisboa.academia.edu/MiguelTeixeiradeSousa, consultado
em 03 de fevereiro de 2015 as 14:00, p. 06 e 07).

A exigéncia de ponderacéao prevista no direito estrangeiro € superior, e a sua

adocéo seria benéfica, pois tornaria clara a necessidade de sopesamento.

Ja o sistema francés nao tem disposi¢ao acerca do caso, mas a Corte de
Cassacéao, em caso emblematico, decidiu que o juiz do référé tem competéncia
para a concessao de medida irreversivel, desde que haja a devida ponderagao

entre os direitos em questdo’®. A solugédo gaulesa é idéntica a que vem sendo

75 “C’est ainsi que la Cour de cassation francaise a pu confirmer la possibilité pour le juge des
référés d’ordonner la destruction d’'un barrage construit par un propriétaire qui drainait les eux
pluviales de telle maniére que celles-ci inondaient la cave de son voisin. Le pourvoi soutenait que
le juge des référés avait excédé les pouvoirs qu'il tient de l'article 809 du n.c.p.c. puisque sa
décision anticipait le fond du litige et méme le vidait de tout intérét. Mais I'argument n’a pas été
retenu par la Cour de cassation : face au caractére irréparable du prejudice encouru, la mesure
provisoire adoptée était inévitable et Iégitime” (CHAINAIS, Cécile. La protection juridictionnelle
provisoire dans le proces civil en droits frangais et italien. 1. Ed. Paris: Dalloz, 2007, p. 435). Em
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preconizada pela jurisprudéncia e doutrina patrias, pois, ndo obstante a
taxatividade do texto, deve haver, da mesma forma, o que ocorreu na vigéncia do
Cddigo Buzaid, uma ponderagao entre o perigo de irreversibilidade e o risco ao

resultado util do processo.

Ora, nao se pode interpretar a norma de forma literal, especialmente, quando
0 bem da vida perseguido em sede de tutela antecipada seja extremamente
relevante como a vida, e o dano sofrido pela parte adversa com a tutela seja,
meramente, financeiro. Athos Gusm&o Carneiro’® e Barbosa Moreira’’ ja
afirmavam no sistema anterior a necessidade de aplicagdo do principio da
proporcionalidade, ponderando-se os direitos postos em discussado. Teori Albino
Zavascki’® é claro ao afirmar que, em carater excepcional, pode haver a

concessao de tutelas irreversiveis.

Deve-se alertar que a concessado de medidas irreversiveis € medida a ser
deferida de forma excepcional, pois, aparentemente, feriria a garantia do
contraditério e da ampla defesa, ndo se podendo conceder a tutela de forma

irrefletida.

3.7 Da decisao

O Cadigo de Processo Civil de 2015 trouxe um conceito de sentenca diverso
daquele do Caodigo Buzaid, afirmando, no §1° do artigo 203, que, “ressalvadas as
disposicoes expressas dos procedimentos especiais, € o0 pronunciamento por

meio do qual o juiz, com fundamento nos arts. 485 e 487, pde fim a fase cognitiva

traducéo livre: E assim que a corte de cassacdo francesa confirmou a possibilidade para o juiz no
procedimento do référé de ordenar a destruicdo de uma barragem construida por um proprietario
que armazenava as aguas pluviais de tal maneira que inundava o poréo do vizinho. O recurso do
réu argumentou que o juiz no procedimento do référé tinha excedido os poderes concedidos pelo
artigo 809 do n.c.p.c. pois sua decisdo ao conhecer o mérito do caso esvaziou qualquer interesse
na tutela baseada em cogni¢cdo exauriente. Mas o argumento ndo foi aceito pela Corte de
Cassacéo em decorréncia do prejuizo irreparavel que o requerente estava sofrendo, assim, a tutela
provisoria adotada foi inevitavel e legitima.
76 CARNEIRO, Athos Gusmao. Intervengéo de Terceiros. 19a Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 93.
7 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Antecipag&o da tutela: algumas questbes controvertidas. In:
. Temas de direito processual: oitava série. Sdo Paulo: Ed Saraiva, 2004, p. 82 e
83.
8 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagéo da tutela. 7. ED. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 61.
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do procedimento comum, bem como extingue a execug¢ao”. A definicdo acima é
integrada com o disposto no artigo 316 do CPC, o qual afirma que a “extin¢gdo do

processo dar-se-a por sentenca”.

Tomando as referidas normas como premissas, pode-se afirmar com
seguranga que a decisao que concede ou refuta o pedido de tutela antecipada
nao é uma sentenca, mas uma decisdo interlocutéria. Uma decisdao de mérito

provisoria, uma vez que se trata de uma antecipagao’®.

Ora, no presente caso, a compreensao da norma deve ser efetivada através
de interpretacdo sistematica a fim de harmonizar o Ordenamento, evitando
solugdes carentes de logica, ou que neguem efetividade aos institutos ora
estudados®. Nao é possivel entender o cddigo como um conjunto de artigos sem
qualquer interligagao, pois, na verdade, trata-se de normas em coordenagéo, uma
influindo na interpretagcao das demais. Sendo patente, dessa forma, que a deciséo

que dispde sobre a tutela antecipada € uma interlocutoria.

Caso a decisao fosse tida por sentenca e, consequentemente, recorrivel
através de apelacdo, os autos seriam encaminhados diretamente ao tribunal,
impedindo a conversdo imediata no procedimento comum, causando seérios

transtornos, bem como prejudicando a economia processual.

Certa duvida pode surgir com o previsto no paragrafo primeiro do artigo 304,
que assevera que a decisao nao recorrida extingue o processo. Uma interpretacao
sem a devida parcimOnia poderia entender que a atuagdo do magistrado se
encerraria ao proferir a decisdo e que a contumacia do requerido bastaria para a
extingcdo do feito. Entretanto, ndo parece ser esta a melhor solugédo, pois em
decorréncia dos graves efeitos advindos da estabilizacdo, € necessaria a
expressa manifestacédo do julgador declarando a sua ocorréncia, proferindo nova

decisio.

79 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado artigo por
artigo. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016, p. 492.

80 MAXMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 9. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
1984, p. 128 e 129.
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Destaque-se que esta segunda decisdo nao seria desprovida de carga
decisoria, pois diante das inumeras polémicas envolvendo o novel instituto, o
magistrado devera julgar se a decisdo estabilizara frente a fazenda publica ou
mesmo a extensdo da estabilizacido; polémicas estas que serdo abordadas em
ponto diverso do presente estudo. E esta a decisdo que extingue o processo e
que pode ser considerada uma sentenga®’. Adiantando-se o entendimento que
sera adiante defendido, neste momento, é que o juiz deve arbitrar os honorarios

advocaticios.

Ou seja, em caso de concessao da tutela antecipada, a primeira decisao
tratar-se-4 de uma interlocutéria e a segunda, a qual decide acerca da

estabilizagcdo ou ndo da decisdo, seria uma sentenca.

A atual analise nao se trata de devaneios académicos sem qualquer utilidade
pratica, pois a utilizagao do sistema recursal depende da definigdo da natureza do
ato decisério. O artigo 1.009 é claro ao afirmar que o inconformismo em
decorréncia da sentenca se deve manifestar através da apelagao, enquanto que
as interlocutérias devem ser confrontadas através de agravo de instrumento. Ou

seja, a solucao de tal duvida tem efeitos praticos consideraveis.

Note-se que o legislador divergiu do modelo franco, pois a decisao proferida
em référé encerra o procedimento em primeira instadncia e é passivel de ser
apelada®?. A possibilidade de interpor recurso de apelagdo no sistema francés é
acompanhada da permissao de acessar, imediatamente, o procedimento em que
se utiliza da cognicéo exauriente, permitindo-se ao réu enquanto discute a tutela

provisoria, ja buscar a definitiva. Saliente-se que se trata de processo diverso,

81 SICA, Heitor Vitor Mendonga; Doze problemas e onze solugbes quanto a chamada
"estabilizagao da Tutela Antecipada”. In: Lucas Buril de Macédo; Ravi Peixoto; Alexandre Freire;
Fredie Didier Jr.. (Org.). Colecdo Novo CPC, Doutrina Selecionada, Procedimentos especiais,
tutela provisoria e direito transitério. 1 Ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2015, v. 4, p. 177-198.

82 CHAINAIS, Cécile. La protection juridictionnelle provisoire dans le proces civil en droits frangais
et italien. 1. Ed. Paris: Dalloz, 2007, p. 698.
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sem qualquer relagdo com o baseado em cognigao sumaria, afirmando a doutrina

que haveria paralelismo entre os procedimentos®3.

3.8 Da fundamentacgao

A explicitagdo da fundamentagdo € um direito dos litigantes, devendo o
magistrado, através da analise dos argumentos expostos pelas partes,
demonstrar as razdes da sua decisdo, apontando qual foi o percurso logico que
desenvolveu para a chegada da conclusdo, conforme o inciso IX do artigo 93 da

Constituicao Federal.

Trata-se de expediente que tem dupla funcéo: a primeira, endoprocessual,
que seria a de apresentar as razdes de decidir as partes, possibilitando-lhes
analisar a decisdo do magistrado, observando se as razbes expostas foram
devidamente consideradas, e a fim de que estas possam manejar 0s recursos
competentes e, eventuais, agdes de impugnacdo (Acdo Rescisoria, Agao

Anulatéria...).

Barbosa Moreira, escrevendo sob a égide do Cddigo de Processo Civil de
1973, ja afirmava que o direito da parte de ter as suas razbes devidamente
analisadas pelo julgador € um direito intrinseco ao direito de agao, pois se trata
do direito das partes de apresentar as suas razdes e obter repostad. Aponta o
referido doutrinador que nao se pode considerar fundamentada a deciséo que néo
analisou todos os argumentos trazidos, limitando-se a justificar o comando inserto,

mas sem enfrentar a totalidade das questdes postas.

8 CHAINAIS, Cécile. La protection juridictionnelle provisoire dans le proces civil en droits frangais
et italien. 1. Ed. Paris: Dalloz, 2007, p. 384.

8 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A motivagdo das decisGes judiciais como garantia inerente ao
estado de direito. In: . Temas de direito processual: segunda série. Sao Paulo: Ed
Saraiva, 1980, p. 88.
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Exige o Ordenamento que a fundamentagao seja “completa™®, com a andlise
de todos os argumentos trazidos, tratando-se de consequéncia do direito de

peticao.

Também permite ao magistrado que julgara o recurso ter o devido
entendimento da decisao motivada, garantindo que este tenha conhecimento das
razdes do juiz da instancia inferior, o qual tem o contato imediato com a prova e
por tal razdo tem melhores condi¢gdes de sopesa-la, especialmente, a oitiva das
testemunhas e o depoimento das partes. Ou seja, permite que os sucumbentes
se insurjam de forma adequada contra a decisdao e que os juizes competentes
para o julgamento do recurso conhegcam das razdes de decidir do julgador,

proporcionando uma melhor prestagao jurisdicional.

A segunda fungéo é de legitimar o exercicio da soberania pelo Estado-Juiz,
pois a funcéao jurisdicional como expressdo do poder estatal ndo pertence ao
magistrado, mas ao povo, conforme o paragrafo unico do artigo 1° da Constituicéo
Federal. Essa fungao, no entanto, € exercida pelo juiz, o qual deve legitimar a sua
utilizacdo através da fundamentagdo de suas decisdes, facultando ao titular do

poder fiscalizar a atividade jurisdicional®.

Michele Taruffo?” afirma que a motivacdo atende ao principio da
controlabilidade, o qual traz uma garantia democratica de supervisdo da aplicagao
da justica. Ressalta o referido doutrinador que essa concepgao se trata de
evolugdo do entendimento de que a vigilancia ocorreria, apenas, de forma
institucional, através, principalmente, dos recursos, tratando-se de verdadeiro
controle extraprocessual da atividade jurisdicional®®, garantindo que os cidadaos

tenham conhecimento dos motivos e da sua adequacgao ao Ordenamento Juridico.

85 Diz-se completa a fundamentagédo que analisou todos os argumentos das artes capazes de
infirmar a concluséo do julgador.

86 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentagdo das Decis6es Judiciais: A crise na construgdo
de respostas no processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p.184.

87 TARUFFO, Michele. A motivacao da sentenca civil, traduzido por Daniel Mitidiero, Rafael Abreu
e Vitor de Paula Ramos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 340 a 347.

88 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A motivagédo das decisdes judiciais como garantia inerente ao
estado de direito. In: . Temas de direito processual: segunda série. Sdo Paulo: Ed
Saraiva, 1980, p. 90.
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A referida vigilancia se deve fazer sentir sobre todos os atos judiciais,
particularmente, sobre os atos decisorios que tém a potencialidade de ser a
solucado final para o conflto de interesses, como a decisdo proferida no

procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente.

Tomando como premissa as duas fungdes acima expostas, constata-se que
o Caodigo de Processo Civil de 2015 representa importante evolugdo. A primeira
inovagcdo a ser apontada é a exigéncia de que o julgador analise “todos os
argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao
adotada pelo julgador” (inciso IV do § 1° do artigo 489), prestigiando a garantia do

contraditorio,

O dispositivo legal é fruto do entendimento de que o contraditorio também se
estende ao juiz, pois se ha o direito de influir na decisao judicial, deve haver, em
correspondéncia, o direito a se verificar a efetiva influéncia dos argumentos
expostos, e tal constatacdo s6 podera ocorrer caso haja a analise das razdes
trazidas pelas partes®®. A norma traz efetividade a referida garantia, prestigiando

os debates realizados pelas partes.

Outro avanco trazido pelo novo diploma é a extensdo do dever de
fundamentar de forma completa as decisdes, superando a norma trazida pelo
artigo 165 do Cadigo de Processo Civil de 1973, o qual permitia que nos referidos
atos processuais as razdes fossem expostas de forma concisa. Essa mudanga é
consentanea com a possibilidade de estabilizagao, pois, conforme ja afirmado, a
decisao prolatada pode se tornar a solugao final para o conflito de interesses com
a superagao do prazo decadencial. Assim, uma fundamentagao concisa nao seria

suficiente para tratar das diversas questées postas.

Preocupado, ndo apenas, com a abordagem de todas as questbes, mas

também com o seu conteudo, o cédigo reputou como nao fundamentado o ato

89 MITIDIERO, Daniel. Fundamentagao e precedente — dois discursos a partir da decisao judicial.
Revista de Processo, RT, Sao Paulo, v. 206, p. 61-78, Abril, 2012.
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processual que “se limitar a indicacdo, a reprodugdo ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questao decidida” ou que
“empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de
sua incidéncia no caso” (incisos | e Il do paragrafo primeiro do artigo 489 do
Caodigo de Processo Civil). Afastou o legislador pratica comum em que alguns
magistrados, esquivando-se de tratar todos os argumentos das partes, limitam-se

a atestar a sua existéncia ou a sua nao presenca.

A decisdo que pde fim ao procedimento da tutela antecipada requerida em
carater antecedente tem o dever de observar a referida norma, ndo bastando para
a sua satisfacdo a declaracdo da presenca dos requisitos necessarios para a
concessao da interlocutoria ou mesmo a afirmacdo da sua auséncia de forma

genérica®.

Conforme se pode observar do disposto acima, o legislador buscou garantir
um amplo debate ao estender o dever de fundamentar de forma completa as

decisdes, tratando-se de verdadeira evolugéo?'.

Pode-se, ainda, vislumbrar um importante ganho de uma decisdo com uma
fundamentacédo “completa”, que seria a maior probabilidade de resignacao do
sucumbente, que, deparando-se com robustas razdes justificando o dispositivo,

pode perceber a futilidade de qualquer esforgo para tentar reformar o ato judicial.

Esse possivel conformismo é relevante para o procedimento ora estudado,
pois, diferentemente do Ordenamento francés, que permite a concessao do référé

quando a contestagdo ndo € séria®’, ou seja, quando ndo apresenta razoes

9% | UCON, Paulo Henrique dos Santos. Tutela proviséria e julgamento parcial no CPC de 2015:
Avangos e perspectivas. In. CARMONA, Carlos Alberto. O Novo Coédigo de Processo Civil:
questdes controvertidas. Sao Paulo: Atlas, 2015. p.327.

°I'Nao se devendo deixar de apontar que em leis esparsas anteriores, o dever de fundamentar fora
simplificado, exigindo-se, apenas, uma motivagéo sucinta (exemplo: lei n°® 9.099/1995). Assim, o
Cdédigo de Processo Civil de 2015 reverte tendéncia estabelecida no Ordenamento Juridico de
fragilizar essa garantia.

%2 Article 808 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 I'existence d'un différend. Tradugao livre: Em todos os casos de urgéncia, o Presidente do
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suficientes para afastar a pretensdo do autor, exige-se para a estabilizagcdo a
resignagcao do requerido. Ou seja, o mero inconformismo da parte adversa,
mesmo que nao apresente qualquer probabilidade de éxito, é o suficiente para

impedir a estabilizagao.

3.9 Do aditamento

Antes de se adentrar nas normas referentes ao aditamento, deve-se criticar
a ordem procedimental escolhida pelo Cédigo. Conforme se pode, faciimente,
depreender do texto legal, apés o magistrado prolatar a decisdo, o autor devera
aditar a peticdo inicial antes de iniciado o prazo concedido ao réu para exercer a
sua irresignagao através da interposigao de agravo de instrumento. Lembre-se de
que a diccao legal afirma que, somente apds a decisdo, o réu sera citado e
intimado (ressalvada a hipotese de ocorréncia de audiéncia de justificagao), pois,
de acordo com o texto da lei, a decisao sera proferida inaudita altera pars. Como
o cumprimento do mandato citatério, ordinariamente, € mais custoso do que a
simples intimagao, o prazo para a interposicdo do agravo iniciar-se-a apds o do

aditamento.

Trata-se de disposicao que néo atende ao principio da economia processual
e dificulta, desnecessariamente, a marcha processual, pois, em caso de
contumacia do requerido, o aditamento, bem como os demais atos processuais
mostrar-se-d0 inuteis. Uma solugdo mais singela e econbOmica seria a
determinacao de intimacao para aditar apds a constatacao da interposicao do
recurso pelo demandado ou qualquer outra forma de irresignagdo, ou,
imediatamente, em caso de decisdo que concedeu, apenas, parcialmente, a tutela
antecipada requerida, ou, ainda, na hipdtese de existéncia de pedido cumulavel
sem o requisito da urgéncia, rememorando-se que o artigo 303 do Cdédigo de

Processo Civil exige que o pedido de tutela final seja indicado.

Tribunal pode ordenar medidas provisérias que nao enfrentar nenhuma contestagcao séria ou que
justifique a existéncia de uma disputa.
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Tal expediente, ainda, evitaria problemas como o da dupla omissao, quando
nao ha o aditamento e a nao interposigao do agravo. Problematica esta que sera

abordada adiante.

Apds a critica acima, prossegue-se com a analise das regras

procedimentais.

Havendo a concessao da tutela antecipada, abre-se prazo para a parte
autora aditar a petigéo inicial no prazo de quinze dias ou em outro prazo majorado
indicado pelo julgador. A adaptagao da peti¢ao inicial ocorrera nos mesmos autos
€ nao incidirdo novas custas, pois o paragrafo quarto do artigo 303 exige que a
exordial simplificada venha com a indicagdo do valor da causa considerando o
pedido de tutela final. Assim, as custas serdo desde ja pagas em sua completude,

nao necessitando de posterior complementacao.

Tal aditamento deve compreender o preenchimento integral dos requisitos
da peticdo inicial (valor da causa, provas, pedidos...), que n&do estejam presentes
na peticdo simplificada. N&o obstante a diccdo legal, ndo ha necessidade de
aditamento caso a peticao inicial esteja completa. Ora, a utilizacdo da peticao
inicial simplificada se trata de uma faculdade e ndo de uma obrigagdo. Pode,
assim, o requerente, mesmo se utilizando do procedimento da tutela antecipada

requerida de forma antecedente, enviar petigdo com todos os requisitos legais.

Assim, caso a peticao ja tenha todas as formalidades do artigo 319 do CPC,
basta ao autor confirmar a peti¢cao inicial e ja se procede a citagdo do requerido
para a audiéncia de mediagao e conciliacdo, caso tenha o réu recorrido da tutela

antecipada.

O mesmo ocorre, na hipétese de indeferimento, devendo o autor “emendar”
a inicial no prazo de cinco dias. Nao fora feliz a escolha do termo pelo legislador,

pois a negativa de concessao nao indica defeito ou falha na petigao.
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Araken de Assis chega a afirmar que seria formalismo artificial a exigéncia
de aditamento, pois a pretensao ja deve estar completa quando da propositura do
pedido de tutela antecipada requerida em carater antecedente®. N&o se concorda
com o referido posicionamento, pois, ao que tudo indica, o legislador intentou ndo
apenas permitir a parte completar os elementos necessarios a peticio inicial, mas
também melhorar os argumentos expostos. Pressupde que a urgéncia nao
permite o esmero no preparo da exordial, e, assim, concede prazo ao autor para

a aprimorar.

Dessa forma se convola o procedimento da tutela antecipada requerida em
carater antecedente no procedimento comum, caso o requerido demonstre a sua

irresignacao com a deciséo exarada.

Questao interessante é a necessidade de o autor requerer a estabilizacéo
ou mesmo se pode requerer a sua nao ocorréncia caso o réu falhe em seu 6nus
de recorrer. Respondendo a primeira indagagao, deve-se apontar que nao ha
necessidade de a requerer e a consequente extingdo do processo, pois se trata
de consequéncia prevista em lei da contumacia do réu. O procedimento tende a
tal fim, ndo necessitando de pedido expresso do autor, ndo havendo tal
consequéncia, unicamente, caso uma das partes externe o desejo de se utilizar

do procedimento comum®4.

Ora, o procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente
€ especial e tem este escopo. Assim, nao ha necessidade de se indagar ao autor
se o procedimento deva atingir o fim legal previsto, pois este ao se utilizar desta
via, ja sabe de antemao a consequéncia dele. Entender de forma diversa seria o

equivalente a criar obrigacao de intimar o autor sobre se deseja as consequéncias

% ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro: volume |l: parte geral: institutos fundamentais: tomo
2. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 570.

94 Em sentido contrario, Cavalcanti Neto (Estabilizagdo da tutela antecipada antecedente: tentativa
de sistematizagao. Disponivel em:
https://www.academia.edu/12283645/Estabiliza%C3%A7%C3%A30_da_tutela_antecipada_ante
cedente_tentativa_de_sistematiza%C3%A7%C3%A30 Acesso em 21 de junho de 2015 as 09:43,
p. 11) entende que o magistrado deveria intimar o autor que aditou o pedido a fim de indagar o
interesse na convolacdo diante da omissao do réu em recorrer. Justifica tal posicionamento com o
artigo 10 do CPC.
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da agédo monitoria, caso o demandado ndo proponha os embargos monitérios. Tal

formalismo é desnecessario e burocratico.

Quanto a possibilidade de requerer a conversao do procedimento da tutela
antecipada em carater antecedente no procedimento comum, em analise
apressada se pode imaginar que lhe faltaria interesse de agir, mas se deve
lembrar que o legislador fora claro ao impedir a formagao da coisa julgada,
hipétese esta que sera melhor desenvolvida no préximo capitulo, havendo, assim,

interesse do autor em prosseguir na discussao.

Tal instituto e a sua relacdo com a deciséo estabilizada serado tratados em
capitulo diverso, mas se pode apontar que a coisa julgada tem efeitos positivos,
0s quais obrigam qualquer juiz a obedecer a deciséo transitada em julgada ao
julgar outro processo que dependa logicamente dela® como questdo incidental.
Adiantando-se o0 exposto em capitulo posterior, a decisao estabilizada carece

desse efeito, o que pode ser prejudicial ao autor.

Em revés, pode-se imaginar, agora, qual seria a utilidade do procedimento
ora estudado, ja que nao forma coisa julgada. No entanto, mesmo que o
procedimento tenda a estabilizagao, os beneficios intrinsecos a ele, como o seu
carater autbnomo, a faculdade de se utilizar de peticdo inicial simplificada, a
celeridade do seu julgamento, certamente atrairdo jurisdicionados que, mesmo
desejando a tutela definitiva, se utilizardo deste procedimento e ndo se pode

impedir que requeiram a convolagao no procedimento comum.

Caso o requerente ndo venha a aditar a peti¢gdo, o Codigo prevé a extingao
do processo sem resolugao do meérito. Nao obstante a clareza do comando legal,
deve-se apontar que, em decorréncia do principio da instrumentalidade, caso o
réu, concomitantemente, ndo venha a agravar a deciséo, havera a estabilizagdo

prevista no artigo 304 do CPC®. A interpretagdo dos mencionados dispositivos

% TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2005, p. 130.

% Em sentido contrario o posicionamento de Teresa Arruda Alvim Wambier (Primeiros comentarios
ao novo cédigo de processo civil artigo por artigo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 304).
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deve ser de forma a garantir a sua maxima efetividade, ndo se mencionando a
necessidade de pacificagdo social, um dos escopos da jurisdigdo®’. Ora, tal
escopo nao sera atendido caso a atividade jurisdicional seja desperdigada,

mantendo-se as relagdes tensas, em situacao de disputa.

Nao poderia ser de outra forma, havendo uma decisao jurisdicional, mesmo
que fundada em cognigao sumaria, esta ndo poderia ser descartada, voltando-se

ao status quo anterior sem a irresignagao daquele que sofreu com a medida.

Com o aditamento da peticdo inicial e o recurso do réu, abre-se o
procedimento comum, com a conversao do procedimento baseado em cognicao
sumaria no procedimento fundado na cogni¢cdo exauriente, diferindo o sistema
patrio do francés, o qual os separa de forma estanque, impedindo que o0 mesmo

orgao jurisdicional julgue ambos.

Cécile de Chainais, ao tratar do sistema francés, afirma a impossibilidade de
reunido dos processos em que se busca a tutela de cognigdo sumaria com o de
cognigao plena por terem os juizes competéncias funcionais diversas, ou seja,

adotou o sistema gaulés solucgao radical:

“La connexité est régie par I'article 101 du n.c.p.c. : « S'il existe
entre des affaires portées devant deux juridictions distinctes un
lien tel qu'il soit de I'intérét d'une bonne justice de les faire instruire
et juger ensemble, il peut étre demandé a I'une de ces juridictions
de se dessaisir et de renvoyer en I'état la connaissance de I'affaire
a l'autre juridiction. » Ce texte s’applique pour un litige porté
devant deux juridictions, c’est-a-dire deux organes juridictionnels

distincts. Mais il suppose implicitement que ces juridictions aient

97 “Assim a jurisdigdo, como expressdo do poder politico. Saindo da extrema abstragéo consistente
em afirmar que ela visa a realizagdo da justica em cada caso e, mediante a pratica reiterada, a
implantacdo do clima social de justica, chega o momento de com mais precisdo indicar os
resultados que, mediante o exercicio da jurisdigdo, o Estado se propde a produzir na vida da
sociedade.

Sob esse aspecto, a fungédo jurisdicional e a legislagdo estdo ligadas pela unidade do escopo
fundamental de ambas: a paz social’. (DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do
Processo. 14 Ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2009, p. 342)
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la méme juridiction, le méme pouvoir juridictionnel. Il n’en est rien
dés lors que sont examinés les rapports entre une instance au
fond et une instance au provisoire : tandis que le juge du fond a le
pouvoir de rendre des décisions dotées de l'autorité de la chose
jugée au principal, en vertu de I'article 480 du n.c.p.c., le juge des
référés est explicitement privé de cette possibilité, sur le
fondement de [larticle 484. La connexité reviendrait a nier
lautonomie du référé et a identifier compétence et pouvoir”
(CHAINAIS, Cécile. La protection juridictionnelle provisoire dans
le proces civil en droits francais et italien. 1. Ed. Paris: Dalloz,
2007, p. 380)%.

Como se pode observar, o legislador se afastou do sistema francés, ao
permitir a convolagédo do procedimento destinado a obtencao da tutela provisoéria
naquele em que se busca a definitiva. O sistema patrio €, aparentemente,
superior, pois 0 mesmo 6rgdo jurisdicional julga o procedimento tendente a
cognicdo exauriente e a cognicdo sumaria, o que provavelmente acarretara
decisdes mais homogéneas, aplicando-se as normas de forma isonédmica entre os

jurisdicionados.

O ordenamento estrangeiro, ao exigir a diversidade de 6rgdos para o
julgamento dos procedimentos, podera criar contradicoes na aplicagao do direito,

prejudicando a regular entrega da tutela jurisdicional.

% Em tradugao livre: “A conex&o é regida pelo artigo 101 do novo cédigo de processo civil: "Se
houver entre duas ag¢des apresentadas em dois tribunais separados uma ligagdo que torna do
interesse de uma boa aplicagdo da justica que sejam instruidos e julgados juntos, pode ser
requerido a um destes tribunais para que envie a agao para o conhecimento do outro tribunal."
Este texto se aplica as agdes intentadas perante dois tribunais, ou seja, dois 6rgédos de
competéncia separados. Mas ele implicitamente assume que estes tribunais tém o mesmo poder
jurisdicional. Ndo ha, portanto, que ser aplicado a a¢bes que sao processadas em um tribunal
especializado em agdes fundadas em cogni¢cao sumaria e outro em cogni¢géo exauriente: enquanto
0 juiz que julga baseado em cognigédo exauriente tem o poder de emitir decisées com a autoridade
da coisa julgada definitiva, nos termos do artigo 480 do n.c.p.c., o juiz que julga o référé é privado
dessa possibilidade, com base no artigo 484. A conexao negaria a autonomia do juiz do référé de
identificar a sua competéncia e a extenséo do seu poder”.
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3.10 Da irresignacgao do réu

A estabilizacdo tem como pressuposto a inércia do requerido, ou seja, o
comportamento determinante € do ocupante do polo passivo e ndo do autor.
Assim, diante da sua resignacéo, a decisdo passa a ser a solugao do conflito,
mesmo que temporariamente, diante da faculdade de qualquer das partes de

requerer a revisao no prazo de dois anos.

Aponta a legislagéo codificada que a tutela “torna-se estavel se da deciséo
que a conceder nao for interposto o respectivo recurso” (artigo 304), o que se
poderia interpretar de forma que a unica forma de evitar os efeitos do artigo 304
seria a interposi¢cdo do agravo de instrumento conforme previsto no inciso | do
artigo 1.015 do CPC. Rememore-se que o projeto aprovado no Senado, em 2010,
utilizava-se da expresséao “impugnacgao”, e a troca da terminologia para “recurso”,
termo preciso, provocou a interpretacao literal da norma por muitos juristas.
Ocorre que tal interpretacdo estrita da norma nao € a melhor, pois ha outras
formas em que o requerido pode demonstrar o seu inconformismo, e extinguir o
processo, mesmo diante da irresignagdo do demandado, s6 provocara a utilizagéo
da faculdade do §2°do artigo 304.

E preciso apontar que, em muitos casos, ocorrera a interposigao
desnecessaria do agravo de instrumento. Ora, é factivel, por exemplo, que o réu
nao tenha desejo de agravar ja que nao teria prejuizo com o bem da vida
permanecer em posse do autor, ou em decorréncia de ndo ter as provas
necessarias para buscar a reforma da decisédo, mas, ainda, assim, deseje buscar
o procedimento em que haja uma ampla possibilidade de produgao probatdria, a

fim de comprovar que o direito Ihe assiste.

Entender da necessidade de recurso nesse caso, quando o proprio
recorrente ndo acredita na possibilidade de éxito, unicamente, para acessar o
procedimento comum, causara no desperdicio de atos processuais, bem como
podera causar a demora da entrega da tutela jurisdicional. Assim, entende-se que

qualquer manifestacdo do demandado no sentido de buscar a convolacdo do
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procedimento no comum deve impedir a estabilizac&do da tutela, podendo se tratar
de uma simples peticdo em que se requer explicitamente tal fim, ou mesmo se

antecipando e ja apresentando contestacéo.

Deve-se afastar o argumento de que se trataria de usurpagdo da
competéncia do Tribunal aceitar que a estabilizagdo seja obstada por outra
medida diversa do agravo de instrumento, pois néo se busca com a convolagao
do procedimento a reforma da decisao, mas, sim, a tutela definitiva. Ora, a decisao
proferida no procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente
sera mantida, salvo se forem trazidos novos elementos aos autos, enquanto se
desenvolve o procedimento comum, ndao havendo um novo julgamento imediato

da decisao baseada em cognigdo sumaria.

Nao se pode entender que um pedido de conversao no procedimento comum
desacompanhado da interposicdo de agravo possa ser entendido como
usurpacgao de competéncia, restando claro que a referida peticao nao se trata de
um agravo interposto de forma retida (modo ndo mais previsto), mas de simples

pedido de acesso ao procedimento comum.

Deve-se, assim, deixar claro que mesmo uma mera peticao tem o condao de
impedir a estabilizagdo e convolar o procedimento, mas ha outras hipoteses de o

requerido demonstrar a sua irresignagao e impedir a estabilizagao.

O caso que, provavelmente, sera o mais comum & o da apresentagao da
contestacdo. Nesse caso, o réu se adianta e apresenta a defesa antes de ser
citado. Ora, esta patente que a parte, neste caso, ndo esta resignada com a
decisdo exarada e deseja que a lide seja resolvida através de cognigao exauriente.
Assim, um dos pressupostos para a estabilizacdo nao se encontra presente, que
seria o conformismo do réu, mesmo que nao deseje a reforma imediata da decisao
proferida. Com a contestacdo, o procedimento automaticamente se convola com
fundamento no préprio caput do artigo 304, havendo a partir dai o

desenvolvimento regular do procedimento comum.
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Hipotese intrigante € se o pedido de suspensao da tutela antecipada impede
ou nao a estabilizagdo. Para melhor responder tal problema, deve-se fazer uma
breve explanagdao acerca de tal instituto e suas consequéncias. Inicialmente,
observa-se que o pedido de suspensao nao reforma a decisdo, mas apenas
impede o seu cumprimento®, nio se tratando de recurso, mas de mero incidente
processual. Assim, o referido instituto ndo se presta a substituir a decisdo exarada,

nao trazendo a solugao para a lide.

Impde-se deixar claro que o Presidente do Tribunal ndo analisa o0 mérito do
que esta sendo discutido’®, mas apenas se os pressupostos para a concess&o
de tal contracautela estdo presentes. Ou seja, com a utilizagdo do referido
instituto, a parte n&o busca a reforma da deciséo, esclarecendo-se que se utiliza
do termo reforma em acepg¢ao ampla, pois mesmo a simples peticado que pede a
convolagdo do procedimento no comum, em ultima ratio busca a revisdo da

decisao exarada.

Assim, como nao buscou reformar a decisao proferida, ndo se pode entender
que a parte esteja inconformada com a deciséo, simplesmente, com a utilizagdo
do pedido de suspenséao da tutela antecipada, nao podendo, dessa forma, impedir

a estabilizacéo da tutela'o".

A legislagcdo aponta que o pedido suspende a eficacia da decisdo até o

transito em julgado'%?. Ressalte-se que a letra da lei ndo se refere a atribuigdo de

9 Leonardo Carneiro da Cunha (A fazenda publica em juizo. 12 Ed. Sao Paulo: Dialética, 2014, p.
635) é claro: “Objetiva-se, com o pedido de suspenséo, sobrestar o cumprimento da liminar ou da
ordem concedida, subtraindo seus efeitos, com o que se desobriga a Fazenda Publica do
cumprimento da medida”.

100 N30 obstante o Presidente do Tribunal ndo adentrar no mérito, o STF entende que deve haver
um minimo de probabilidade do direito defendido, conforme se pode observar no acérdao que
julgou 0 SS 1272 AgR / RJ - RIO DE JANEIRO.

101 Fredie Didier Junior, Paula Braga e Rafael Oliveira (Curso de direito processual civil: teoria da
prova, direito probatério, agdes probatodrias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagao dos
efeitos da tutela. 10 Ed. Salvador: Ed Jus Podiv, 2015, p. 608) entendem que a suspenséo tem o
condao de impedir a estabilizagdo da tutela.

102 | ei 8.437/1992 Art. 4° Compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o conhecimento do
respectivo recurso, suspender, em despacho fundamentado, a execugao da liminar nas agdes
movidas contra o Poder Publico ou seus agentes, a requerimento do Ministério Publico ou da
pessoa juridica de direito publico interessada, em caso de manifesto interesse publico ou de
flagrante ilegitimidade, e para evitar grave lesdo a ordem, a saude, a seguranga e a economia
publicas.
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coisa julgada material, mas apenas da coisa julgada formal, a ocorréncia da
preclusdao maxima. Devendo-se, ainda, apontar que a sua utilizagao solitaria, sem
outra forma de inconformismo, sera indcua, pois com a extingdo do processo

perdera qualquer eficacia.

Também deve ser esclarecido que o processo principal a que a lei remete é
aquele em que fora proferida a tutela antecipada, ndo se podendo entender que
seria o transito em julgado do processo em que se busca a cognigdo exauriente,
pois tal processo pode vir a ndo existir, o0 que tornaria o efeito da suspenséo
perene, contrariando uma interpretacédo razoavel do instituto. Rememore-se que
o instituto da suspensao da tutela antecipada € anterior a estabilizacdo da tutela
antecipada, e a sua referéncia ao processo principal fora pensada na hipotese de
uma liminar conferida em uma acao cautelar, ndo tendo relacdo com a tutela
antecipada requerida em carater antecedente em que n&o houve a convolagao no

procedimento comum.

Dessa forma, com a extincdo do processo, que € a consequéncia da
estabilizacdo, a suspensao perde qualquer eficacia, e os efeitos da decisédo

passam a ser sentidos.

Outro ponto de interesse a ser analisado € a relacdo da Reclamacao com a
estabilizagdo. A reclamagao € instituto que tem por escopo garantir a competéncia
e manter a autoridade das decisdes exaradas pelos Tribunais e tem natureza de

acao de acordo com a doutrina majoritaria®3.

Afasta-se a natureza de incidente processual ou de recurso, com o
argumento simples de que a reclamagao pode ser manejada em face de ato

administrativo, no caso de se buscar garantir a autoridade de sumula vinculante,

§ 9° A suspenséao deferida pelo Presidente do Tribunal vigorara até o transito em julgado da
decisdo de mérito na agéo principal.

103 | eonardo Carneiro da Cunha (A fazenda publica em juizo. 12 Ed. Sao Paulo: Dialética, 2014,
p. 694) é claro: “A reclamacao constitucional € uma ag¢do de competéncia originaria dos tribunais
superiores, prevista na Constituicdo Federal, que tem o objetivo de preservar a competéncia e
garantir a autoridade das decisdes destes tribunais. De acordo com o art. 102, |, |, da Constituicao
Federal, cabe ao Supremo Tribunal Federal processar € julgar, originariamente, a reclamacgao para
a preservagao de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes”.
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ou mesmo em face de ato de autoridade policial caso o inquérito possa envolver

pessoas com foro por prerrogativa de fungao.

Necessita-se ressaltar que a decisdo exarada em reclamagéo nao substitui
a decisdo atacada, ocorrendo, apenas, a cassag¢ao da decisdo que contrariou a
competéncia ou a autoridade do julgado do Tribunal, ndo se devendo deixar de
apontar que ndo cria obrigagdo ao orgao inferior de proferir outra decisdo'4.
Assim, a decisdo no procedimento em comento, caso seja atacada pela
reclamacao e seja cassada, deixara de existir, ndo sendo substituida por uma
decisdo do Tribunal que teve a sua competéncia ou a autoridade de uma das suas

decisodes violada.

Resta agora saber se a propositura da reclamagéo tem o condao de provocar
a conversao no procedimento comum. N&o obstante a indiscutivel irresignagao do
requerido, deve-se responder negativamente a esta indagagao. Ora, o réu, ao
propor a reclamacgao, ndo esta buscando a substituicdo da decisdo, mas, apenas,
a sua cassagao, nao se podendo extrair desse desejo de extirpar a decisdo do

mundo juridico que almeje um novo julgamento.

Pode-se vislumbrar que se trata de decisao estratégica, a fim de impedir que
0 autor permaneca com o bem da vida, mas sem a necessidade de discutir a lide

em todas as instancias.

Assim, a falta de desejo de buscar uma decisdo que substitua a que fora
exarada no procedimento baseado em cognigdo sumario € indicativo de que nao

ha interesse na convolagdo no procedimento comum.

Por fim, pode-se concluir que qualquer ato que busque a reforma e nao a
mera cassacao ou suspensdo dos efeitos da decisdo é passivel de impedir a

aplicagao dos efeitos do artigo 304 do Cddigo de Processo Civil.

104 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 12 Ed. Sao Paulo: Dialética, 2014,
p. 696.
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3.11 Da estabilizagao parcial

O presente tépico aborda a possibilidade da estabilizagdo parcial do pedido
em decorréncia da sua concessao fracionaria ou quando somente um dos
requerimentos € passivel de se utilizar do procedimento da tutela antecipada
requerida em carater antecedente, pois apenas parte dos pedidos contaria com o
requisito da urgéncia e a lide continua em relagdo a parte ndo abordada pela

decisdo'%%.

Inicialmente, constata-se que a redacédo do Cdédigo de Processo Civil faz
mengao, apenas, a concessao total da tutela antecipada ou a sua rejeigdo em sua
completude, ndo fazendo qualquer referéncia a hipdtese de deferimento de
segmento do postulado e a continuacdo da lide em relagdo a parte nao
contemplada, ou mesmo de que um dos pedidos pretendidos pelo autor nao
preencha o requisito da urgéncia. Diante deste quadro, pergunta-se da

possibilidade de estabilizagao de fracdo do que fora suplicado.

Pode-se apontar como objeg¢des a inexisténcia de tratamento legislativo
expresso da hipétese e a permanéncia do estado de litigiosidade entre as partes,

as quais permanecerao em disputa.

Outro inconveniente é a ndao diminuicdo do volume de processos tratados
pelo Judiciario, podendo inclusive haver uma nova demanda, caso o réu deseje
se utilizar da faculdade prevista no paragrafo segundo do artigo 304. Ou seja, a
possibilidade de estabilizagcao parcial podera acarretar acumulo de trabalho, ndo
atendendo a um dos objetivos do instituto, que seria proporcionar economia

processual, entregando com maior agilidade a prestacéo jurisdicional.

Nao se desconhece, ainda, o risco de julgamentos contraditérios em se
admitir a presente hipotese, especialmente quando ha relagéo de prejudicialidade

entre os pedidos. Basta imaginar o requerimento de prestacdo de alimentos

105 _embre-se de que o pedido de tutela final ja deve ser indicado quando se apresenta a petigao
inicial no procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente (art. 303).
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cumulado com a postulacdo de reconhecimento de paternidade, caso o primeiro
seja estabilizado e o ultimo, através de cognicao exauriente, seja julgado

improcedente.

No exemplo acima o réu permanecera com obrigagdo mesmo ndo sendo o
genitor do menor, agravando-se a situagao ao se imaginar que, decorrido o prazo
decadencial de dois anos, nao podera mais o requerido se utilizar da agao prevista
no § 2° do artigo 304.

Com o intuito de realizar uma analise consciente da problematica, deve-se
observar que tal perigo também esta presente quando o autor se utiliza de duas

acdes para ver atendidas as suas pretensdes e em uma delas ha a estabilizagao.

Apoiando-se no mesmo contexto fatico, bastaria imaginar que o requerente
busque alimentos, sem qualquer outro pedido, e os obtenha através de tutela
antecipada que se estabilizou e, posteriormente, vislumbrando futuros direitos
sucessorios, proponha agdo de reconhecimento de paternidade e esta seja

julgada improcedente, formando-se coisa julgada.

Ha também duavida quando existe possibilidade de decomposicao
quantitativa do objeto do processo, criando-se dois capitulos diversos na decisao
concessiva da tutela antecipada’®. Caso o requerente busque R$ 1.000,00 (mil
reais) a titulo de cumprimento contratual, vindo o magistrado a conceder
R$ 500,00 (quinhentos reais) em sede de tutela antecipada em carater
antecedente, e seja permitido que tal decisdao venha a se estabilizar, o eventual
julgamento pela improcedéncia do restante através de cognigdo exauriente, em

decorréncia da assinatura do réu no contrato ser falsa, seria contraditorio.

A solugdo para a indagacédo passa por uma interpretacao sistematica do
Cddigo, o qual prevé, expressamente, a possibilidade de julgamento antecipado

parcial do mérito, previsto no artigo 356 do Codigo de Processo Civil, bem como

106 DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos de Sentenga. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 70 e
71.
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a formacdo de titulo executivo acerca da parte incontroversa quando da

propositura de embargos parciais no procedimento da monitéria®®”.

Ora, o legislador mudou o equilibrio entre a certeza e a celeridade que havia
no Codigo Buzaid, dando mais énfase a prontiddo com que se entrega a prestagao
jurisdicional do que a justica das decisdes. Tendo o novo diploma criado hipotese
de decomposicao da lide, ndo seria logico se permitir, apenas, no procedimento

comum?%® ou no monitdrio.

Também é do interesse do publico que as lides sejam resolvidas de forma
expedida, terminando com o estado de incerteza, mesmo que parcialmente. A
indefinigdo quanto a titularidade do bem da vida em discussdo ou mesmo quanto
ao estado da parte impede o prosseguimento da vida social, adiando-se

investimentos e projetos.

Todavia a controvérsia ndo se encerra com a admissao da viabilidade da
estabilizacao parcial, pois parte da doutrina entende que, apenas, seria possivel
o julgamento antecipado na hipétese de cumulagédo propria dos pedidos?®d,
quando nao ha relacdo de prejudicialidade e, assim, necessita-se abordar a
referida opiniao em decorréncia de possiveis reflexos na hipotese de estabilizacao

parcial.

107 “Sendo parciais os embargos opostos pelo réu (v.g., alegagao de que o autor pleiteia quantia
superior a devida), é facultado ao juiz determinar a sua autuag¢éo e processamento em apartado
e, constituindo-se de pleno direito o titulo executivo em relagdo a parte incontroversa, podera o
autor embargado requerer desde logo o seu cumprimento (NCPC, arts. 702, § 7° e 523 e ss).
N&o obstante o dispositivo sob exame refira-se a parcela ndo embargada, sugerindo a concluséo
de que incida exclusivamente no procedimento monitério tendo por objeto prestagdo pecuniaria, a
mesma solugdo também podera ser adotada na obrigag&o de dar coisas fungiveis, se parciais os
embargos, mediante a expedicdo de mandado para a busca e apreensdo da quantidade
incontroversa dos bens devidos (NCPC, art. 538)” MARCATO, Antonio Carlos. A¢gao Monitéria. In:
CARMONA, Carlos Alberto. O Novo Cédigo de Processo Civil: questdes controvertidas. Sdo Paulo:
Atlas, 2015. P. 23-37).

108 SICA, Heitor Vitor Mendonga; Doze problemas e onze solugbes quanto a chamada
"estabilizagao da Tutela Antecipada”. In: Lucas Buril de Macédo; Ravi Peixoto; Alexandre Freire;
Fredie Didier Jr.. (Org.). Colecdo Novo CPC, Doutrina Selecionada, Procedimentos especiais,
tutela provisoria e direito transitério. 1 Ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2015, v. 4, p. 177-198.
109 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros comentarios ao novo cédigo de processo civil
artigo por artigo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 620.
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Inicialmente, ndo se concorda com o mencionado entendimento,
especialmente, por ndo haver norma impedindo o julgamento antecipado quando
da cumulacgao improépria. O Codigo de Processo Civil de 2015 exige que o pedido
seja incontroverso ou que esteja em condi¢cdes de imediato julgamento (instrugao
concluida ou desnecessaria) ou sob os efeitos da revelia, sendo facil constatar

que nao ha qualquer referéncia a forma de cumulagao dos pedidos.

Eventuais obje¢des acerca da possibilidade de julgamentos incompativeis
sao improcedentes, pois o codificador fora claro ao determinar que a instrugao
esteja concluida quando do julgamento antecipado. Assim, mesmo que haja uma
relagdo de dependéncia, a premissa necessaria para o julgamento dependente ja

estara estabelecida.

Para uma melhor visualizag&o, basta imaginar o exemplo, exaustivamente,
utilizado no presente topico. Caso se constate a paternidade, seja através de
pericia ou de qualquer outro meio, pode-se realizar o julgamento antecipado e
passar a instrucdo do pedido seguinte, no caso, averiguar a necessidade do

alimentando.

Na hipotese da estabilizagao parcial, ha, efetivamente, o risco de decisdes
contraditdrias, pois, ao contrario do previsto no artigo 356 do CPC, ndo se exige

um julgamento através de cognigao exauriente.

Ainda assim, tal risco, como ja afirmado, permanece quando o autor decide
nao reunir os pedidos, utilizando-se de mais de uma acdo, pois a decisao
estabilizada n&o faz coisa julgada, ndo tendo o seu efeito positivo. Ou seja, a
proibicdo de estabilizacdo parcial com o intuito de proteger a coeréncia das
decisdes € indcua e, certamente, afetara a celeridade da entrega da prestacao

jurisdicional.

Vale repetir que qualquer das partes pode impedir a estabilizac&o, bastando
requerer 0 acesso ao procedimento comum. Ou seja, 0 comportamento da parte

que é prejudicada com a contradi¢cao € determinante para a estabilizagéao parcial.
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Em outro exercicio de interpretagao sistematica, que é relevante para se
analisar a eventual decomposicdo quantitativa do pedido, constata-se que, no
procedimento monitério, € possivel a formacgao do titulo acerca de parte do pedido,
conforme o paragrafo 7° do artigo 702 do CPC, bastando para isso a propositura

de embargos parciais.

Como no objeto do presente estudo, a formagao de titulo executivo acerca
de parte do pedido também pode acarretar no surgimento de situagbes
paradoxais, no entanto tal risco € admitido pelo Ordenamento em virtude da
necessidade de agilidade na entrega da tutela jurisdicional e da pacificagao social.
Ora, o escopo da estabilizacdo € o mesmo, imprimir celeridade, e, assim, a
solucdo também deve ser idéntica, permitindo-se estabilizar a parte da decisao
que fora deferida e ndo sofreu insurgéncia por parte do réu e continuar a lide em

relagdo ao restante do requerido.

Com base nessa premissa, quando o pedido de pagamento de quantia &
deferido parcialmente, e o réu ndo se insurge, pode haver a estabilizagdo do
capitulo da decisdo que deferiu fragmento do pedido e a conversao do
procedimento para o comum, caso o autor deseje, com o intuito de, em cognigao

exauriente, analisar o restante do pedido.

Por fim, conclui-se que é possivel a estabilizagdo parcial, pois o risco de
decisdes contraditorias existe mesmo quando ndo ha cumulagao de pedidos, e 0
Ordenamento Juridico admite o referido perigo a fim de viabilizar uma entrega

expedita da solucéo para o caso concreto.

3.12 Possibilidade de estabilizagao de tutela de natureza cautelar

O novo Cddigo de Processo Civil brasileiro é claro ao s6 admitir a

estabilizagcdo da tutela antecipada requerida em carater antecedente, afastando
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qualquer possibilidade de o mesmo ocorrer com a tutela cautelar''®. Assim,
denota-se que nado houve uma unificagdo completa das tutelas de urgéncia,
tratando a legislagdo de forma diferenciada as tutelas satisfativas das

cautelares'" e ndo poderia ser de outra forma, pois tém naturezas diversas''2.

Tal tratamento distinto se mostra impecavel e de acordo com a experiéncia
estrangeira. A tutela cautelar tem natureza, meramente, conservativa e, somente,
a tutela de natureza satisfativa poderia disciplinar a lide em definitivo, alcancando
o escopo de pacificacdo social, lembrando-se que ha possibilidade de
coincidéncia entre o provimento antecipado e aquele que podera ser concedido
em definitivo''3, o que reforca o argumento de que a tutela satisfativa pode
disciplinar em definitivo a lide, enquanto a tutela cautelar n&o teria tal

oportunidade’4.

Mesmo o direito portugués que nao distingue entre antecipagao da tutela e
cautelar tem previsdo expressa, afirmando que somente poderia ser estabilizada
aquela que por sua natureza for adequada a ser a solugao final do litigio''®. Ou
seja, o referido Ordenamento somente permite que uma tutela provisoria de
natureza satisfativa venha a dirimir a lide, afastando a possibilidade de medidas

cautelares, em decorréncia da sua acessoriedade.

110 MITIDIERO, Daniel. Autonomizagéo e Estabilizagdo da Antecipagéo da Tutela no Novo Cédigo
de Processo Civil. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre: Editora
Magister, v. 63, p. 24-29, novembro-dezembro, 2014, p. 25.

111 THEODORO JUNIOR, Humberto; ANDRADE, Erico. A autonomizagdo e a estabilizacdo da
tutela de urgéncia no projeto de CPC. Revista de Processo, Sdo Paulo: Ed. RT, v. 206, p. 13-44,
Abril, 2012.

112 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Estabilizagdo das tutelas de urgéncia. In: Yarshell, Flavio
Luiz; Moraes, Mauricio Zenoide de (orgs). Estudos em Homenagem a Professora Ada Pellegrini
Grinover. Sao Paulo: DPJ, 2005. P. 673.

113 BAUERMANN, Desiré. Estabilizacdo da Tutela Antecipada. Revista Eletrénica de Direito
Processual. Rio de Janeiro, v. 6, Ano 4, p. 32-48, julho/dezembro. 2010.

14 CALAMANDREI, Piero. Introdugdo ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares,
traduzido por Carla Roberta Andreasi Bassi. Campinas: Servanda, 2000. P. 41 e 42.

15 Artigo 369.° - Inversdo do contencioso - 1 — Mediante requerimento, o juiz, na decisdo que
decrete a providéncia, pode dispensar o requerente do dnus de propositura da agao principal se a
matéria adquirida no procedimento lhe permitir formar convicgdo segura acerca da existéncia do
direito acautelado e se a natureza da providéncia decretada for adequada a realizar a composi¢ao
definitiva do litigio.
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Nao se deve deixar de apontar que no direito francés, em que ha uma
autonomia mais marcante do référé que no regime das tutelas provisorias

brasileiras, a tutela de natureza cautelar ndo pode ser mantida de forma indefinida:

“‘Du point de vue de la durée, il en résulte qu'une mesure de
cautéle est toujours temporaire, a durée déterminée. Elle est
destinée a connaitre un terme, que celui-ci résulte du délai, imparti
pour engager une procédure au fond, de la décision sur le fond du
litige elle-méme, ou encore de |'extinction de I'instance au fond.
Le provisoire marqué du sceau de la cautéle est done,
fondamentalement, un provisoire temporaire” (CHAINAIS, Cécile.
La protection juridictionnelle provisoire dans le proces civil en
droits francgais et italien. 1. Ed. Paris: Dalloz, 2007, p. 403 e
404)"18,

Chainais, corretamente, apontou, na transcricdo acima, que, no caso de
cautelares, o provimento tem a natureza de provisorio temporario, ou seja, trata-
se de uma decisdo que nao tem o condao de perdurar, ndo podendo dirimir o

conflito, ao contrario das decisdes provisorias de carater satisfativo.

Remo Caponi''’, ao tratar de instituto semelhante no direito peninsular,
afirma que houve a quebra do nexo estrutural entre as cautelares (o direito italiano
nao diferencia as cautelares da tutela antecipada) e o processo tendente a
cognigao exauriente. No entanto, faz ressalva de que tal nexo nédo teria sido
quebrado quando a cautelar teria natureza “conservativa”, ou seja, quando nao

antecipasse o provimento final almejado.

116 Em tradugéo livre: “Do ponto de vista da duragio, observa-se que a tutela cautelar é sempre
temporaria, com duracido determinada. Ela é destinada a encontrar um termo, que é o periodo
necessario para ocorrer o processo destinado a produzir decisao através de cognigdo exauriente,
encerrando-se com a decisao sobre o mérito do caso em si, ou a extingao do processo. A marca
da provisoriedade da tutela cautelar €, fundamentalmente, uma provisoriedade temporaria. ”

117 CAPONI, Remo. La nueva disciplina general de los procedimientos cautelares. Tradugao de
Renzo Saavedra Velazco. Revista lus et Veritas, v. 32. p. 229-239. Lima: lus et Veritas, 2009.
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Isto €, ao afirmar a necessidade de prosseguimento da lide, agora buscando
analise profunda das questdes postas, refuta-se a viabilidade da tutela de carater

cautelar desvinculada do processo tendente a completude da cognigao.

Constata-se, assim, que também no direito italiano se entende pela
instrumentalidade da medida cautelar, impedindo que seja essa a solugao

definitiva para a lide.

Mesmo diante da clareza do disposto acima, deve-se lembrar que ha
situagdes limites que podem vir a causar celeuma''®, o que necessitara de uma
analise cautelosa da jurisprudéncia. Talamini, ao tratar do substitutivo do Senado,
afirma que seria benéfica a estabilizagcao da tutela cautelar, a fim de evitar disputas

acerca da natureza das tutelas deferidas''®.

Nao obstante se concordar com o referido doutrinador de que ha a
possibilidade de disputas, ndo se pode admitir a estabilizagdo da cautelar, néo s6
em decorréncia do seu carater auxiliar, mas também da inexisténcia de

pacificagcao social com a sua estabilizacao.

O carater acessorio da cautelar € eminente e bem mais acentuado que o da

tutela satisfativa obtida através de cogni¢cao incompleta, pois ela vem apoiar uma

18 “A diferenga entre as medidas cautelares e as antecipatorias urgentes ndo é qualitativa, mas
quantitativa. E perceptivel certa gradagdo da carga antecipatéria nas medidas de urgéncias nao
tendentes a se tornar, por si s6, definitivas - mesmo naquelas pacificamente tidas como
conservativas. Por exemplo, a medida cautelar de arresto, conquanto nao adiante o préprio
resultado pratico do provimento principal, funciona como antecipagao de uma parte da atividade
executiva destinada a efetivar aquele resultado, uma vez que precipita alguns dos efeitos da
penhora (arts. 818 e 821 do CPC (LGL\1973\5) vigente). Obviamente, € pequeno o grau de
antecipagdo ai encontrado - de modo que ndo ha como negar sua natureza preponderantemente
conservativa. Nao esta muito longe, porém, da carga de adiantamento em regra contida na
antecipagéo de tutela condenatéria de pagamento de dinheiro que nao ultrapasse os limites da
execugao provisoria (tutela antecipada essa que nao se confunde, todavia, com o mero arresto,
pois possibilita, em certas condigbes, o levantamento de dinheiro eventualmente penhorado). Por
fim, carga bem mais elevada de antecipagao, para ndo dizer maxima, é verificavel na antecipacao
de tutela referente ao dever de alimentos”. (TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia no projeto de
novo codigo de processo civil: A estabilizacdo da medida urgente e a “monitoriza¢cao” do processo
civil brasileiro; Revista de Processo, v. 209, 2012, p. 13)

119 TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia no projeto de novo cédigo de processo civil: A
estabilizagdo da medida urgente e a “monitorizacdo” do processo civil brasileiro; Revista de
Processo, v. 209, 2012, p. 13
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medida posterior, garantido o resultado util do processo, ndo buscando em
momento algum impor a norma juridica para solucionar o caso concreto.
Conforme ja afirmado, a tutela conservativa ndo busca solucionar o conflito, mas
serve apenas como um meio para garantir que o vencedor venha a obter o bem

da vida em disputa.

A auséncia de apaziguamento social € patente, pois as partes nao teriam a
sua disputa solucionada, permanecendo em um estado de confrontacao latente.
Uma decisédo determinando a inalienabilidade de um bem, enquanto se discute a
propriedade de um imodvel, ndo deslinda a questdo do dominio, impedindo,
apenas, a livre disposicdo da propriedade, ndo se esquecendo que poderia
ocorrer que nenhuma das partes viesse a obter o bem da vida em tais casos.
Basta imaginar a disputa de um veiculo, em que o autor pede de forma cautelar

que o bem seja recolhido ao depdsito judicial.

Ressalte-se que a estabilizacdo de tal medida poderia ser prejudicial para a
sociedade como um todo, bastando lembrar do exemplo acima. Com a eventual
indiscutibilidade de tal medida, o bem seria retirado da economia, causando o
empobrecimento da nac&do. Na hipotese acima ventilada, parte do capital
socialmente acumulado viria a ser inutilizado, n&o trazendo proveito a qualquer

dos litigantes.

Dessa forma, conclui-se pela impossibilidade de estabilizagcdo da tutela

cautelar.

3.13 Possibilidade de estabilizacao em face da fazenda publica

O legislador, ao contrario do que concerne ao procedimento monitério, nao
fez expressa referéncia quanto a possibilidade de se utilizar do presente
procedimento em face da Fazenda Publica. Com base na referida omissao
legislativa e em uma analise precipitada, poder-se-ia imaginar que as garantias e
privilégios que cercam os Entes de Direito Publico em juizo impediriam a

estabilizacdo de uma tutela proferida contra os seus interesses juridicos,
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obrigando a conversao do procedimento para o comum, mesmo quando estes se

resignem com a decisao proferida.

Ora, o Cdédigo de Processo Civil de 2015, assim como o seu antecessor, ndo
admite que os efeitos da revelia sejam sentidos pelo Erario. Ja que é titular de
direitos indisponiveis, entdo como poderia a contumacia causar a indiscutibilidade

da questdo, mesmo nao se tratando de coisa julgada?

Marcato'?°, escrevendo na égide do Cddigo Buzaid, ja havia afirmado que,
admitindo-se o entendimento de que a Fazenda né&o sofre os efeitos da revelia, a
nao oposi¢cao de embargos nao teria por consequéncia a convolagao do mandado

monitério em titulo executivo judicial.

Nao obstante os comentarios acima mencionados fagam referéncia a outro
rito, a sua inteligéncia €, plenamente, aplicavel ao ora discutido. Admitindo-se a
possibilidade de o Estado ocupar o polo passivo, surge outro grave inconveniente
de se admitir a hipotese da estabilizacdo de decisao contraria aos interesses

fazendarios: a imposic¢ao legal do reexame necessario.

O procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente fora
concebido com o intuito de conferir agilidade a entrega da tutela jurisdicional,
conferindo a inércia do réu efeito determinante. Assim, o envio da decisao para o
orgao ad quem impede que o rito atinja o seu escopo, obstruindo a intengéo do
legislador de garantir a entrega célere da prestacéao jurisdicional, aproximando o

presente rito da hipotese da contumacia do Estado no procedimento comum.

Assim, constata-se que, com a imposicdo do reexame necessario, o
procedimento restara desconfigurado, tendo a sua esséncia desnaturada, sem
trazer qualquer vantagem para a administragao de justica ou aos jurisdicionados.

Mesmo diante dos inumeros obstaculos apresentados acima, ndo se pode deixar

120 MARCATO, Antonio Carlos. O Processo Monitorio Brasileiro. 2. Ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2001, p. 69
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de apontar que a jurisprudéncia se pacificou no sentido de admitir a propositura

de acao monitéria contra o Erario.

E preciso rememorar que a referida jurisprudéncia fora cristalizada no atual
Cddigo de Processo Civil, ao expressamente permitir a monitdria contra a
Fazenda, e, indo além, ao impor a aplicagéo do regime do reexame necessario.
Tendo as referidas disposi¢cdes legislativas como premissa e através de uma
interpretacdo sistematica, chega-se a conclusao da admissibilidade da utilizagédo

do procedimento objeto do presente estudo contra a Fazenda Publica.

Nao guardaria coeréncia logica admitir a presente possibilidade em relagao
a monitoria e rejeita-la no que concerne a tutela antecipada requerida em carater
antecedente, recordando-se que os referidos ritos se utilizam de técnica
semelhante de inversdo do contencioso, garantindo ao comportamento do réu

efeito determinante.

Superada tal questao, passa-se a analise do Reexame Necessaria.

3.13.1 Do reexame necessario

Inicialmente, passa-se a explorar a natureza da remessa necessaria. Parte
da doutrina se inclina a afirmar que se trataria de um recurso a ser interposto pelo
magistrado. Tal posigédo enfrenta diversos obices, como a taxatividade, pois né&o
ha previsao legal como recurso, a voluntariedade. Ora, trata-se de uma obrigagéo,
nao havendo a extincdo do processo até que ocorra, e nao se deve esquecer de
que o juiz ndo tem interesse recursal, ndo deseja que a sentenca por si exarada

seja reformada.

Dessa forma, parece mais acertada a corrente que afirma que seria um
pressuposto de eficacia da decisdo'?!. Assim, tratando-se de condigéo de eficacia,

somente apods a confirmacao pelo tribunal, pode-se estabilizar a tutela antecipada.

21 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 12 Ed. Sao Paulo: Dialética, 2014,
p. 223.
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Aponta-se, ainda, que o legislador previu a sua sistematica para a monitoria,
procedimento que guarda profundas semelhangas com o objeto do presente
estudo, e que, através de interpretagéo sistematica, chega-se a conclusédo de que
se deve aplicar também para o procedimento da tutela antecipada requerida em

carater antecedente.

No que concerne a forma em que ocorrera o0 reexame necessario,
inicialmente, deve-se constatar que a remessa ocorrera quando houver a decisédo
estiver apta a ser estabilizada, ou seja, tenha sido julgado procedente o pedido de

tutela antecipada e o réu ndo manifestou irresignacao.

E necessario ter ciéncia de que o ato que decide pela estabilizacdo e pde
fim ao procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente tem
natureza de sentenca e ndo aquele que defere ou ndo o pedido de tutela
antecipada. Assim a remessa necessaria devera ocorrer apos o referido momento,
pois o artigo 496 do Cadigo de Processo Civil faz expressa referéncia a sentenga,
nao se podendo utilizar da remessa ja no momento em que se decide pela
concessao da tutela, até porque o réu pode ndo se resignar e provocar a

conversao no procedimento comum.

Observando o quadro acima, o magistrado proferira sentenga extinguindo o
processo sem resolugdo do merito, prevendo a possibilidade de estabilizar a

tutela, e encaminhara os autos para o érgéo ad quem.

Nao é despiciendo afirmar que mesmo quando da concessao da medida
interlocutéria, ndo havendo a possibilidade de estabilizacdo, ndao havera a
remessa necessaria, pois ou ocorrera a conversao no procedimento comum ou a
extingdo do processo com a consequente revogagao da decisao proferida, e sem

qualquer prejuizo aos interesses fazendarios.
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E ndo poderia ser diferente, pois, caso o procedimento se converta no
comum, ndo so se permitira a ampla produgao probatéria e o efetivo contraditério,

como, ao final, vindo o Erario a sucumbir, sera aplicavel a sistematica do reexame.

Nao se deve esquecer de que, na hipétese vislumbrada no paragrafo acima,
nao se profere sentengca, mas mero ato de conversdo e, assim, ndo estédo

adimplidos todos os requisitos do artigo 496 do Cdodigo de Processo Civil.

De qualquer forma, a aplicagcdo, quando da conversao no procedimento

comum, causaria balburdia processual e seria inutil.

Outra questao a ser abordada € a amplitude da devolugcao ao Tribunal.

Em uma interpretacao literal, poder-se-ia imaginar que somente a matéria
decidida em sentencga seria devolvida, ja que o artigo 496 do Cddigo afirma que a
sentencga estara sujeita ao duplo grau de jurisdigcdo e o ato que concede a tutela
nao €&, assim, considerado. No entanto, ndo € essa a melhor interpretacao; a
teleologia da norma que instituiu a remessa necessaria € devolver toda a matéria
de mérito que seja contraria aos interesses fazendarios para uma nova analise

por 6rgao superior.

Dessa forma, a devolucéo, apenas, da decisdo que comandou a extingéo do
processo em decorréncia da existéncia dos pressupostos para a estabilizagdo nao
atenderia a protecao do interesse publico, ocorrendo, assim, a devolugao de toda

a matéria discutida na decisdo concessiva e na sentencga extintiva.

Deve-se afirmar que o Tribunal s6 conhece a tutela provisoéria, ndo havendo
devolugao do pedido final, mesmo tendo este sido formulado, ou, apenas, indicado
na forma do artigo 303 do CPC. Ou seja, o acérdédo que julga a remessa tem a

mesma profundidade cognitiva da decisao proferida em primeira instancia.
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Constata-se, assim, que a Fazenda Publica pode ocupar o polo passivo no
procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente e que se

deve observar a sistematica da remessa necessaria.

Entretanto, de lege ferenda, seria conveniente reforma legislativa, a fim de
proibir a utilizacdo do procedimento da tutela requerida antecipadamente contra o
Erario, pelos motivos ja expostos, ou, através de medida mais ousada, afastar,

expressamente, a sistematica da remessa necessaria.

3.14 Honorarios advocaticios sucumbenciais com a tutela antecipada

estabilizada

O estudo da presente questdo € relevante, pois, em decorréncia da
inexisténcia de disposicado expressa, o pagamento de honorarios no procedimento
da tutela antecipada requerida em carater antecedente, certamente, causara

controvérsias jurisprudenciais e doutrinarias.

Antes de se observar o direito posto, deve-se verificar que os honorarios
advocaticios tém a natureza juridica de um direito processual material, ou seja,
nao obstante serem regulados pelas regras do direito processual, conferem
direitos externos ao processo e ndo regulam a atividade processual'??. Ora, trata-
se de pagamento a ser realizado pelo vencido ao advogado do vitorioso, nao
regulando a atividade processual em si. Ou seja, cria direito subjetivo ao advogado

do vencedor.

Assim, o Codigo de Processo Civil (§18 do art. 85), corretamente, tratou os
honorarios como um direito em si, permitindo, inclusive, que, em caso de omissao
do magistrado em disciplina-los, o interessado proponha agao para que haja a sua

defini¢gdo e a sua cobranca.

122 | OPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Honorarios advocaticios no processo civil. Sao Paulo: Ed
Saraiva, 2008, p. 09 e 10.
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Apos, essa breve exposicado acerca da natureza, deve-se analisar o direito
posto. Inicialmente, observa-se que o artigo 85 do CPC é claro ao afirmar que a
“sentenca condenara o vencido a pagar honorarios”, ndo fazendo qualquer
excecao em relacdo ao procedimento da tutela antecipada requerida em carater

antecedente.

Reitere-se que a decisao que declara a decisao estabilizada, ou mesmo que
extingue o processo em decorréncia do ndo aditamento da inicial pelo autor tem
natureza de sentencga e, assim, em conformidade com o artigo 85, deve condenar

o vencido a pagar honorarios.

Ressalte-se que, na hipotese de convolagao no procedimento comum, néo
ha a prolagéo de sentenca, mas de mera decisdo, ndo havendo a possibilidade

de arbitramento de honorarios.

Superada tal questdo, pergunta-se em que percentual seria a referida
condenacéao? Seria utilizado o artigo 85 do CPC? Tais questdes praticas ndo sao
menores, pois ha a necessidade de uma disciplina da matéria a fim de haver uma
entrega regular da tutela jurisdicional. Noticia-se que parte da doutrina tem
recusado a aplicagdo do artigo 85, e indicado o emprego do artigo 701 em

decorréncia da existéncia de um microssistema de técnica monitoria’23.

Concorda-se que a regra normatizada no referido artigo seja superior e que
traria largos beneficios para o procedimento ora estudado, pois estimularia a parte
a aquiescer quando o direito ndo lhe favorecesse. Ora, ao invés de pagar um piso

de 10% na hipdétese de sucumbéncia no procedimento comum, pagaria 5% se

123 “Qual é a vantagem para o réu? Diminui¢cdo do custo do processo: por ndo opor resisténcia,
nao pagara as custas processuais (aplicagdo analdgica do disposto no §1° do art. 701 do CPC) e
pagara apenas 5% de honorarios advocaticios de sucumbéncia (art. 701, caput, CPC, também
aplicado por analogia). O modelo da agdo monitéria (arts. 700-702, CPC) deve ser considerado o
geral — é possivel, inclusive, pensar em um microssistema de técnica monitéria, formado pelas
regras da agado monitéria e pelos arts. 304-305 do CPC, cujos dispositivos se complementam
reciprocamente”. (DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria
de. Estabilizagao da tutela provisodria satisfativa e honorarios advocaticios sucumbenciais. Revista
do Advogado, Sao Paulo: Associagédo dos Advogados de Sao Paulo. v. 126. P. 95-100, maio 2015).



97

permitisse a tutela se estabilizar, estimulando a estabilizacdo da decisao proferida

e evitando o pedido irrefletido de convolagédo no procedimento comum.

Nao se deve esquecer de um critério de justica, pois o expedito procedimento
da tutela requerida em carater antecedente, usualmente, ndo demandara o
mesmo esforgo por parte dos causidicos e, assim, a utilizacdo dos mesmos

parametros nao se mostra a melhor solugao.

Mesmo diante das inumeras vantagens decorrentes da aplicagdo do artigo

701, nao fora esta a opcéao do legislador.

Ora, quando desejou criar regra especial para a estipulagdo dos honorarios
o fez expressamente, tendo como exemplo o procedimento monitorio, sendo o
siléncio em relacdo a tutela antecipada requerida em carater antecedente

eloquente.

Dessa forma, deve haver a aplicagdo do artigo 85 e seus paragrafos,
observando-se, em especial, o limite minimo de dez por cento e o maximo de 20%,
o qual dificilmente sera atingido, em decorréncia do critério inserto no inciso IV do
paragrafo 2° do artigo 85: “o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido

para o seu servigo”.

Conclui-se o presente topico sinalizando para a necessidade de arbitramento
de honorarios e pela aplicagao da regra geral e n&o a prevista para o procedimento

monitorio.



4. ACAO AUTONOMA DE IMPUGNAGAO OU DE
CONFIRMACAO

4.1 Natureza e requisitos

Apos a concessao da tutela antecipada, ndo tendo quaisquer das partes,
pelos meios processuais cabiveis, requerido a conversao do procedimento da
tutela antecipada requerida em carater antecedente no comum, a decisao se
estabiliza, ndo podendo mais ser rediscutida por qualquer meio intraprocessual.
Permite-se, entretanto, aos litigantes, pelo prazo decadencial de dois anos, a
propositura de ag¢ao para rediscutir a decisdo exarada. Essa agao € o unico meio
disponibilizado pelo legislador, apos a estabilizagdo, para rediscutir a tutela
antecipada, pois conforme, € defendido em capitulo diverso, ndo é possivel a
propositura de agao rescisoria. Assim o seu estudo € importante para o objeto do

presente trabalho.

A acdo autbnoma de impugnacgao tem natureza constitutiva negativa, a
exemplo da agéo rescisoéria’*, tendo por objeto a revisdo da decisdo proferida por
meio do procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente e
que foi estabilizada, em decorréncia da inércia das partes em requerer 0 acesso
ao procedimento comum. Ressalte-se que, mesmo que o0s requisitos para a
utilizacdo da acao de impugnacgao sejam mais brandos do que aqueles da acéo
rescisoria, mesmo assim, ha necessidade de dois juizos, o primeiro constitutivo
negativo, a fim de afastar a estabilidade. Neste primeiro juizo, por exemplo, sera
observado se a acgéao fora proposta dentro do prazo legal; e o segundo, caso o

primeiro seja positivo, podera ser declaratorio, constitutivo ou negativo.

O objetivo da agao é a reforma, ou a invalidacao e, ou, por mais que nao
esteja expresso no codigo, a confirmagdo da tutela antecipada. Tem como

requisito para a sua utilizagdo, conforme disposto pelo legislador, o mero

124 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cdédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Ed. Forense, 2013, v. 5, p. 207 e 208.
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inconformismo do réu ou, conforme se defendera a seguir, o desejo do autor de
obter uma decisao cujo dispositivo esteja coberto pela coisa julgada. Observa-se
que, ao contrario da agao rescisoria, que tem hipoteses taxativas para a sua
utilizacdo, a agdo impugnativa, com exce¢cdo do que se refere ao prazo
decadencial, é utilizada de acordo com os desejos das partes. Trata-se, portanto,
de condi¢cao, meramente, potestativa, bastando a vontade do litigante para o seu
adimplemento. Sendo feliz a escolha do legislador, pois, ao permitir o acesso livre
da parte ao procedimento em que ha ampla possibilidade de produg¢ao probatoria
e de manifestacdo, permite ao procedimento da tutela antecipada requerida em
carater antecedente satisfazer a garantia constitucional do devido processo legal,
pois, conforme se defende em capitulo diverso, ndo ha inconstitucionalidade em
se limitar a manifestacdo e a producido probatéria, desde que se permita aos

litigantes o acesso a procedimento em que o contraditorio € amplo.

4.2 Dos efeitos da decisao

Com a eventual reforma da decisdo através da agao autbnoma de
impugnacao, deve-se perguntar qual seria a eficacia da decisao que desconstitui
a estabilidade e reforma a decisdo, se ex nunc ou ex tunc, e especificamente se
o artigo 302 do Cadigo de Processo Civil € aplicavel a desconstituigdo da decisao

estabilizada.

Barbosa Moreira’>, lecionando acerca dos efeitos da sentenca de
procedéncia da acao rescisoria, afirma que ha duas posicoes. A primeira afirmaria
que a sentenca constitutiva s6 poderia ter efeitos ex nunc, salvo expressa
disposicdo em contrario, e a segunda afirma, com base no artigo 182 do Cdédigo
Civil, que, uma vez anulado o negdcio juridico, as partes devem retornar ao status
quo ante, e, assim, os efeitos da sentenca devem retroagir. No entanto critica as
duas posicoes, pois ndo seriam capazes de prover respostas satisfatérias a todos
0s casos, dando como exemplo a rescisdo de sentenca de interdicdo, em que os
atos juridicos praticados pelo curador persistem.

125 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Ed. Forense, 2013, v. 5, p. 208 a 210.
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No caso da desconstituigdo da decisdo estabilizada, aparentemente, ha
norma expressa determinando a retroagao da eficacia da decisao desconstitutiva.
O artigo 302 do Cédigo de Processo Civil afirma que a parte responde pelo dano
processual sofrido pelo outro litigante com a tutela de urgéncia quando ocorrer a
cessagao de eficacia da medida. Ora, a agdo autbnoma de impugnagado nao
busca, apenas, cessar a eficacia da decisao, mas rever, reformar ou invalidar.
Ainda, assim, ocorrera a sustacdo da eficacia caso haja julgamento pela
procedéncia e dessa forma se enquadra na hipétese do inciso Il do artigo 302 do
Cddigo. Ademais, um dos requisitos para a concessao da tutela antecipada é a
inexisténcia de risco de irreversibilidade, indicando, claramente, o retorno ao

status quo ante, caso a decisao seja reformada.

Ainda, assim, a resposta simples a questao nao satisfaz, pois ha hipéteses
em que regras de direito material impedem o retorno a situagao anterior, bastando
imaginar a decisdo que determina a nomeacao e posse de um servidor. Caso esta
decisdo venha a ser reformada, posteriormente, os atos praticados pela parte,
enquanto servidor, se manterdo diante da necessidade de garantir a segurancga
juridica dos atos da administragdo publica. Além do fato de que os salarios
percebidos ndo serdo devolvidos, pois tém natureza alimentar e diante da
impossibilidade de enriquecimento sem causa da administracdo, que recebeu a

prestacdo de servigos da parte.

Pode-se questionar que tais situacbes ndo deveriam ser objeto de tutela
antecipada, pois ha certeza de irreversibilidade da medida, entretanto a
jurisprudéncia se posiciona pela necessidade de sopesar os riscos envolvidos, a
exemplo do direito lusitano'?®, e, assim, de forma n&o incomum, se concedem

tutelas cujos efeitos serao irreversiveis.

126 SOUSA, Miguel Teixeira de. As Providéncias Cautelares e a Inversdo do Contencioso.
Disponivel em: http://lisboa.academia.edu/MiguelTeixeiradeSousa, consultado em 03 de fevereiro
de 2015 as 14:00, p. 06 e 07
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Chega-se a conclusado de que os efeitos da decisdo que reforma, revé ou
anula retroagem, buscando retornar as partes ao estado anterior, mas em
determinada situagbes tal solugcdo né&o podera ser aplicada, diante da
irreversibilidade dos efeitos da decisdo reformada ou anulada, cabendo,

unicamente, o ressarcimento pelos prejuizos sofridos pela parte.

4.3 Possibilidade de utilizagao da presente agcao pelo autor da demanda

originaria

A dicgao legal afirma que o direito de “rever, reformar ou invalidar” a tutela
antecipada decai em dois anos, ou seja, através de uma interpretacéo literal da
norma, se poderia interpretar que o autor que logrou éxito na concessdo nao
poderia buscar confirmar a tutela antecipada. Tal interpretagao, entretanto, nédo
atende a melhor hermenéutica e tampouco as garantias, constitucionalmente,

previstas.

A primeira obje¢ao a uma interpretacéo literal do dispositivo seria o0 aspecto
funcional, pois a tutela provisoéria obtida por intermédio do procedimento ora em
estudo ndo deixa de ser uma tutela concedida de forma antecipada, ou seja, trata-
se de um “adiantamento” do que poderia ser deferido através da tutela definitiva.
Ressalte-se que a quebra da instrumentalidade necessaria entre a tutela
provisoria e a definitiva trazida pelo artigo 304 do Cédigo de Processo Civil nao
constitui uma obrigagéo, ndo necessitando o jurisdicionado escolher entre um ou
outro procedimento, podendo se utilizar do procedimento da tutela antecipada
requerida em carater antecedente e, posteriormente, buscar a tutela definitiva. O
rompimento da correlagdo necessaria tem por finalidade garantir uma faculdade
as partes para que, caso se encontrem resignados com a decisao, ndo necessitem
enfrentar todas as etapas do procedimento comum, ndo se tratando de uma
imposicao, o que ademais seria descabido e nao atenderia a uma boa aplicacao

da justica.

Assim, a eventual busca do requerente pela confirmacao dessa antecipagao

nao deve causar qualquer espanto, especialmente em decorréncia das diferengas
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entre a coisa julgada e a estabilizagdo apds superado o prazo decadencial, as

quais serao suscintamente abordadas neste topico.

Conforme explanagdo melhor detalhada em capitulo vindouro, a decisado
proferida por meio do procedimento da tutela antecipada requerida em carater
antecedente nao tem a potencialidade de ter o seu dispositivo coberto pela coisa
julgada, em decorréncia de politica legislativa (paragrafo 6° do artigo 304),
havendo, apenas, a possibilidade de, apds a superagao do prazo decadencial,
obter uma espécie de estabilidade qualificada, a qual se assemelharia a feigao
negativa da coisa julgada, ndo havendo a possibilidade de um efeito positivo, ou
seja, a decisao exarada nao sera vinculativa a juizo diverso, quando tiver de julgar

outro processo que logicamente dependa do resultado do primeiro’?.

A auséncia desta funcao positiva, a depender da circunstancia fatica, pode
vir a manter as relagdes em permanente estado de tensao, bastando imaginar que
0 autor em processo diverso devera, novamente, demonstrar que o direito lhe
assistiria na questéo prejudicial posta em discusséo, quando ja decidida por meio
do procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente. Além de
que a inexisténcia do referido efeito pode criar decisdes contraditorias, ja que nao
ocorrera vinculagido. Assim, tem o requerente, mesmo quando tenha o seu pedido
de tutela antecipada estabilizado, interesse de que a sua pretenséo seja decidida
através de cognigao exauriente, ou ao menos, por meio de procedimento tendente
a prolatar decisbes através de cognicdao completa e obter a qualidade da coisa

julgada.

Negar essa possibilidade causaria incontornavel inconstitucionalidade, pois
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes” (inciso LV, do artigo 5° da Constituicdo Federal). Dessa forma, ndo se

pode negar ao autor acesso ao procedimento em que se tém amplas

127 TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2005, p. 130.
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possibilidades de contraditério e de produgdo probatdoria e em que se tem a

potencialidade de formar a coisa julgada material.

Constata-se, dessa forma, que o legislador disse menos do que desejava,
pois se deve apreender que o paragrafo 2° do artigo 304 prevé o direito de rever,
reformar, invalidar ou confirmar a tutela antecipada. Assim, ha a possibilidade de
o autor buscar a tutela definitiva, mesmo quando teve a seu favor uma decisao

estabilizada.

4.4 Onus probatorio

Questao interessante a ser abordada é a distribuicdo do 6nus probatério,
quando da propositura da agao que busque confirmar, rever, reformar, ou invalidar
a decisao estabilizada. A ponderagao a ser realizada pelas partes, ao se decidir
pela estabilizagdo ou n&o, podera ter como um dos fatores de analise o 6nus

probatério em eventual acao posterior.

De inicio, percebe-se o vacuo legislativo, ndo havendo o Cédigo de Processo
Civil disciplinado a matéria, o que pode levar a interpretagdo de que as regras a
serem observadas no caso em comento seriam as dos incisos do artigo 373 do
mesmo codigo. Ou seja, o 6nus incumbiria ao autor da acao desconstitutiva,
cabendo ao réu desta acdo o 6nus quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor. Na pratica, caso esta interpretacao

fosse admitida, haveria uma inversao da distribuigdo “original” do 6nus.

Entretanto, ndo se concorda com a interpretagcdo acima exposta, pois ha
apenas a troca formal dos polos, ndo se podendo admitir a inversao,
especialmente, quando se depara com a desconstituicido da estabilidade de uma
decisado proferida por meio de cognigdo sumaria, com a limitagdo da producgao
probatéria e com o contraditério eventual. A propositura da agao prevista no
paragrafo 2° do artigo 304 trata da continuacdo da disputa iniciada no
procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente, ndo

fazendo sentido conceder ao autor deste procedimento vantagem excessiva.
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Marcato'?8, escrevendo sobre o procedimento monitério, afirma que o
autor/embargado devera arcar com o énus de comprovar os fatos constitutivos do
seu direito, posigdo acompanhada por Candido Rangel Dinamarco'®®, o qual
afirma que, por mais que os embargos tenham natureza de agao, tratam da peca
de resisténcia do embargante e quem se defende, excetuada a hipdtese de
inversdao do Onus probatério, ndo precisa provar os fatos, salvo “quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”. A ligdo
pode ser adaptada ao procedimento ora em estudo, pois, por mais que a agao
autbnoma de impugnacgao nao seja a peca de defesa, podendo o réu da agao
“original” recorrer e o procedimento se convolar no comum, pode-se aplicar,
analogicamente, a logica. Ora, o autor da agdo autbnoma de impugnacao, da
mesma forma que o embargante, esta resistindo a pretensdo da parte adversa e,
assim, nao deve ser onerado com o 6nus probatério, exceto na hipdtese de

inversao.

No entanto, tendo em vista que um dos pressupostos da estabilizacéo é a
concessao da tutela, o estudo ora em questao perde um pouco de sua relevancia,
pois o referido 6nus nada mais € do que uma regra de julgamento, a fim de impor
a uma das partes as consequéncias da duvida. Assim, diante da inadmissibilidade
do non liquet, o magistrado julga desfavoravelmente aquele que nao cumpriu com
o seu 6nus'™. Ocorre que, se o autor ja conseguiu reunir provas suficientes para
obter a tutela antecipada, liminarmente, dificiimente ocorrera a hipétese de restar
duvida sobre os fatos e a necessidade de se recorrer as regras sobre o 6nus

probatorio.

128 MARCATO, Antonio Carlos. O Processo Monitério Brasileiro. 2a Ed. Sao Paulo: Atlas, 2001, p.
98.

129 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. 22 Ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2002, 3v. p. 762.

130 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Julgamento e 6nus da prova. In: . Temas de direito
processual: segunda série. Sdo Paulo: Ed Saraiva, 1980, p. 75.



105

4.5 Possibilidade de utilizagao do procedimento da tutela antecipada

requerida em carater antecedente para desconstituir a estabilidade

Questiona-se, ainda, a possibilidade de se utilizar do procedimento da tutela
antecipada requerida em carater antecedente para desconstituir a decisédo
estabilizada. Ou seja, se a estabilizagao da decisao pode ser afastada por decisao

proferida por meio de cogni¢gao sumaria.

Convém realizar uma rapida analise da experiéncia francesa, a qual nao
permite a rediscussao da lide através de référé'', salvo quando ocorrer mudanga
da realidade fatica. Assim, ressalvada a excegao, anteriormente, apontada para
se desconstituir a chose jugée au provisoire’32, que seria a estabilidade conferida
ao dispositivo da decisao proferida por meio do référé, so resta a parte se utilizar

do procedimento tendente a proferir decisées por meio de cognigao exauriente.

A solugao estrangeira guarda coeréncia, pois impede o eterno reavivamento
da discussao, ja que exige o acesso ao procedimento que permite qualificar o
dispositivo da decisdo com a coisa julgada. Ora, o Ordenamento Juridico deseja
a pacificagao social, sendo, alias, um dos escopos da jurisdi¢cao, e a rediscussao

eterna, ressalvados os prazos de direito material, ndo atende a este escopo.

Ja no procedimento patrio, ndo ha uma vedacao expressa a reutilizagao do
procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente, entendendo
Heitor Sica'3® ser possivel a utilizagdo do procedimento da tutela antecipada
requerida em carater antecedente na hipotese acima relatada, aparentemente, em
decorréncia da impossibilidade de se negar acesso ao judiciario. Assiste razao ao
doutrinador, pois, por mais que seja possivel vedar a utilizacdo de determinados
procedimentos, tais proibicbes devem ser expressas, nao podendo o intérprete

131 BORE, Louis. “L’autorité provisoire de la chose jugée”. In : CADIET, Loic e LORIFERNE,
Dominique (Orgs.). L'autorité de la chose jugée. Paris : IRJS Edition, 2012, p. 62 e 63.

132 CHAINAIS, Cécile. La protection juridictionnelle provisoire dans le proces civil en droits francais
et italien. 1. Ed. Paris: Dalloz, 2007, p. 298 e 299.

133 SICA, Heitor Vitor Mendonga; Doze problemas e onze solugbes quanto a chamada
"estabilizagao da Tutela Antecipada”. In: Lucas Buril de Macédo; Ravi Peixoto; Alexandre Freire;
Fredie Didier Jr.. (Org.). Colecdo Novo CPC, Doutrina Selecionada, Procedimentos especiais,
tutela provisoria e direito transitério. 1 Ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2015, v. 4, p. 177-198.
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diminuir o alcance de uma garantia constitucional, sem a existéncia de previsao

expressa.

E interessante recordar, ainda, que se permite a concessdo de tutela
provisoria no procedimento da resciséria, a fim de garantir a possibilidade do
resultado Util'3*. Nao obstante se tratar de rito diverso, a possibilidade de
suspender a eficacia de uma sentenga, cujo dispositivo esta coberto pela coisa
julgada, € indicativo de que a decisdo coberta pela estabilidade pode ser
desconstituida através do préprio procedimento da tutela antecipada requerida em
carater antecedente. Ora, a decisdo coberta pela coisa julgada, normalmente, é
proferida por meio de cognicao exauriente, havendo a declaragao da titularidade
do direito posto em discussao e, mesmo assim, admite-se a concessao de tutela
provisoéria, em que nao ha a declaracéo do direito, concluindo-se que uma decisao
ja coberta pela imutabilidade tenha sua eficacia suspensa por uma proferida por
meio de cognigdo sumaria. Assim, nao haveria obice para a desconstituicao
através do procedimento ora estudado, pois, nesse caso, haveria a

desconstituicdo por deciséo proferida através do mesmo nivel de cognicéo.

Deve-se, ainda, apontar que o autor, o qual tem uma deciséo estabilizada a
seu favor, ndo tem interesse em se utilizar do procedimento da tutela antecipada
requerida em carater antecedente em face da referida decis&o, pois o requerente
da agdo original ndo tem interesse processual em rever, reformar ou invalidar a
tutela antecipada. Ademais, caso deseje devolver o bem da vida obtido ao réu,
caso isso seja factivel, ndo necessita de uma nova decisao, bastando externar a
sua vontade. Deste modo, s6 ha interesse do autor em rediscutir a matéria se
buscar a sua confirmagdo por meio de cogni¢cédo exauriente a fim de que o
dispositivo da decisédo seja coberto pela coisa julgada, o que ndo € possivel no
rito previsto no artigo 303 e seguintes do Codigo de Processo Civil.

134 TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2005, p. 193 e 194.
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Conclui-se que o réu pode desconstituir a estabilizacdo através de tutela
antecipada, a qual pode ser estabilizada. Critica-se, entretanto, a inexisténcia de
vedacao a esta possibilidade, pois, conforme apontado anteriormente, ndo atende
ao escopo da jurisdigédo a constante renovagao da disputa, ja que um dos objetivos
do procedimento ora em estudo é possibilitar a pronta entrega da tutela

jurisdicional e a consequente pacificagao social.



5. DA POSSIBILIDADE DE ATRIBUIGAO DA QUALIDADE DA
COISA JULGADA APOS A SUPERAGAO DO PRAZO
DECADENCIAL E A NATUREZA DA DECISAO ESTABILIZADA

5.1 Consideragdes gerais

O presente capitulo tem o intuito de estudar a natureza da estabilidade da
decisdo, antes e depois da superagao do prazo decadencial para reformar a
decisdo estabilizada. A natureza da estabilizagao tem consequéncias sérias para
o Ordenamento, pois dois valores estdo em jogo: a seguranga juridica e a busca

por uma decisédo justa'®.

No que concerne a primeira, Canotilho lembra que o cidadao necessita de
seguranca para eleger a melhor forma de conduzir a sua vida, ressaltando o jurista
lusitano que a estabilidade dos julgados, em especial o instituto da coisa julgada,
€ importante para a condugéo da vida dos individuos'3®. Escolhas e investimentos
sao adiados enquanto se discute em juizo a titularidade de direitos, tornando a
segurancga das decisdes fator importante ndo sé para o individuo, como para toda

a coletividade.

Ja a busca pelo julgamento justo é um dos objetivos do estado democratico
de direito, pois o referido valor deriva do principio da igualdade, ndo se podendo
admitir que a aplicagao da tutela jurisdicional se limite a disciplinar a lide, sem
equanimidade. Ora o principio da isonomia n&o seria atendido se o Judiciario nao

buscasse a aplicagido da justica'’, devendo o processo “dar, quanto for possivel

135 CAPONI, Remo. La distinzione tra procedimenti cautelari anticipatori e Conservativi, 2008.
Disponivel em: http://www.fondazioneforensefirenze.it/eventi_view.aspx?cat=1&id=432. Acesso
em: 20 de agosto de 2016 as 09:13, p. 5.

138 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 7. Ed. Coimbra: Almedina, 2003. p.
257

137 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Garantia do tratamento paritario das partes. In: TUCCI,
José Rogério Cruz e (Org.). Garantias Constitucionais do Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos
tribunais, 1999, p. 100.
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praticamente, a quem tenha um direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele

tenha direito de conseguir” 138, conforme a velha maxima de Chiovenda.

Esa claro que ambos os valores devem ser prestigiados e protegidos, mas
nao um em detrimento do outro. Em nada auxilia a boa administragédo da justica,
com a consequente pacificagdo social, a prestagdo jurisdicional justa, mas
morosa, que demora anos, quica décadas, para entregar o bem da vida ao
jurisdicionado. Tampouco € do interesse de um estado democratico de direito a
prolagdo de decisdes expeditas em um processo inquisitorial, sem garantir o

contraditério e a ampla defesa.

Uma das maneiras de atingir esse equilibrio € a concessao de pronto da
tutela provisoria aquele que, aparentemente, é titular do direito discutido, mas
permitindo-se a parte acessar o procedimento que garanta de forma ampla o
contraditorio e a ampla defesa. O legislador parece ter acertado nesse ponto com
o procedimento ora em comento (lamentando-se a permanéncia do requisito da

urgéncia), mas tal técnica nao basta.

Outra forma de bem equacionar os referidos valores € um devido equilibrio
no sistema de preclusdes do procedimento, atendendo-se aos preceitos acima
apontados. No entanto, o codificador legou ao intérprete uma ardua tarefa, a de
definir a natureza da estabilidade prevista no Codigo de Processo Civil de 2015
para o provimento exarado no procedimento da tutela antecipada requerida em
carater antecedente. O texto legal esta confuso, tornando a apreensao do seu
significado custosa, e criando polémicas desnecessarias. A querela tem como seu
objeto principal o instituto da coisa julgada, ou, melhor explicando, se a

estabilidade apds o prazo decadencial de dois anos equivaleria aquela.

Parte da doutrina’™® se opde, vigorosamente, a possibilidade,

fundamentando a recusa em suposta inconstitucionalidade da decisao proferida

138 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de direito processual civil. Traduzido por Capitanio, Paolo.
4. Ed. Campinas: Bookseller, 2009, p. 87.

139 TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2005,p.30¢e
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através de cogni¢cdo sumaria se tornar imutavel. Fundamenta a sua recusa na
garantia do devido processo legal, que, sob a sua o6tica, ndo permitiria que

decisdes sem a devida profundidade de cognigcéo se tornassem imutaveis.

Objetivando contribuir com o debate, buscar-se-a, neste capitulo, se
posicionar acerca do problema da constitucionalidade e interpretar a norma a fim
de elucidar se esta fora a saida escolhida pelo Ordenamento, para, enfim,
responder qual seria a natureza da estabilidade, antes e apdés o prazo

decadencial.

5.2 Conceito de coisa julgada

A fim de investigar a natureza da estabilizagdo, apresenta-se no presente
tépico um estudo do conceito de coisa julgada, mas, apenas, uma analise
superficial do instituto a fim de prover ferramentas para a investigagao do objeto

do capitulo.

Inicialmente, Liebman aponta que os efeitos da sentenca sao dissociados da
autoridade da coisa julgada, logrando a sentenca eficacia antes mesmo do transito
em julgado, recordando que, em direito canbnico, nunca se atribui coisa julgada a
sentenca sobre o estado, mas a decisao é provida de eficacia. Ou seja, os efeitos
surgem e sO apos a imutabilidade é atribuida, ou ndo, a depender do
Ordenamento. Com base nessa premissa, o referido doutrinar peninsular define a
coisa julgada como a qualidade atribuida aos efeitos da sentencga, tornando-os
imutaveis. Ou seja, nao se trataria de um efeito, mas de uma adjetivagdo dos
efeitos da decisdo, a qual recairia sobre todos'9. Interessante notar para o
presente estudo que se afastou a correspondéncia necessaria entre a coisa
julgada e o efeito declarativo da sentenga. Os demais como este, pela doutrina de
Liebman, permanecem imutaveis indistintamente. Assim, uma decisdo desprovida

daquele poderia receber a qualidade da coisa julgada.

140 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e Autoridade da Sentencga e outros escritos sobre a Coisa
Julgada. Traduzido por Alfredo Buzaid, Benvindo Aires e Ada Pellegrini Grinover. 4. Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 38 a 41.
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Barbosa Moreira'!, por sua vez, aponta que a coisa julgada seria a
imutabilidade do conteudo do comando da sentenca de mérito, criticando a teoria
de Liebman ao afirmar que os efeitos da sentenca sao, naturalmente, transitorios.
Concorda-se com a definigdo acima apontada, pois os efeitos ndo tendem a ser
perenes. Ora, por exemplo, com o cumprimento da obrigacdo de fazer
determinada em decisdo de mérito, ndo resta o efeito, o qual se extinguiu, mas o
disposto no comando permanece. Assim, a inalterabilidade recairia sobre a parte
dispositiva da sentenca, esta, sim, ndo passivel de futuras modificagdes, e

vinculando futuras demandas que tenham a lide como questao preliminar.

Outros autores, como Talamini, sdo mais restritos em suas conceituagdes,
apontando que apenas o dispositivo de sentenga formada através de cognicao
exauriente poderia ser qualificada com a coisa julgada'?, pois a atribuigcdo da
coisa julgada a tutela provisoria nao seria compativel com o texto constitucional.
O referido doutrinador defende o seu posicionamento afirmando que decorreria da
clausula do devido processo legal, pois se concede a qualidade da imutabilidade,
apenas, para os atos jurisdicionais, negando-os para os atos normativos e
administrativos, e, assim, ndo se poderia conceber que qualquer ato jurisdicional
fosse passivel de ser imutabilizado, pois se trataria de qualidade que so

excepcionalmente € concedida aos atos estatais.

Talamini, ainda, defende que, mesmo na hipotese de ocorréncia da revelia
e dos seus consequentes efeitos, ndo haveria o julgamento através da cognicao
sumaria, pois 0 magistrado dispdée de ampla gama de poderes instrutérios, e a
presuncgao de veracidade das alega¢des do autor poderia ser afastada caso o juiz
de oficio viesse a determinar a produgdo de provas. Argumenta que a mera
possibilidade de producao probatéria determinada pelo juizo ja desqualificaria a

141 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Ainda e sempre a coisa julgada. In: WAMBIER, Luiz
Rodrigues e ALVIM, Teresa Arruda. Doutrinas Essenciais de Processo Civil. v. 6. Sdo Paulo: Ed.
RT, 2011, p. 679.

142 TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2005, p. 30.
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cognigdo como sumaria’3. N3o se concorda com a referida posigdo, pois a
cognicao é o ato de valorar as alegagoes e as provas pertinentes a solugao do
litigio, ndo havendo uma analise exauriente das questdes. Mesmo que seja pela
inexisténcia de alegacdes e producéo de provas, a cogni¢cédo é sumaria. Tome-se
como exemplo a improcedéncia liminar do pedido, prevista no artigo 332 do
CPC/2015. Neste caso, o requerido sequer é citado, ndo havendo a formagéo do
contraditério, e, assim, sem o exame dos argumentos do réu, o que torna a
cognigao judicial sumaria, mas, mesmo assim, € permitida a formag¢ao da coisa

julgada™4.

Também nao se vislumbra qualquer vedagao no texto constitucional da
concessao da qualidade da coisa julgada a decisdo exarada através de cognigao
sumaria. A garantia do devido processo legal e do contraditério ndo exigem para
a formacado da coisa julgada que a decisédo seja proferida através de cognigao
exauriente, determinando, apenas, que seja facultado a parte o acesso ao
procedimento que permita o exercicio da ampla defesa e do contraditério. Ora,
nao exige o legislador constitucional que haja a efetiva manifestagéo das partes,
nao sendo, inclusive, do interesse da administragdo da justica que litigantes que
sabidamente ndo sao assistidos pelo direito expressem contrariedade as acdes
propostas. O que impde o constituinte € que seja garantido aos jurisdicionados a
possibilidade de exercitar o seu direito de defesa de forma ampla, manifestando-
se e produzindo provas, podendo ocorrer esse pronunciamento dentro do préprio
procedimento ou em um apartado. N&o € a existéncia da cogni¢ao exauriente que
permite a imutabilidade, mas a mera possibilidade de acessar o procedimento em
que esta floresce, ou seja, quando se concede a parte amplas possibilidades de

manifestacao e instrutérias, mesmo que nao aproveitadas

Caso, a parte nao deseje se utilizar dessa faculdade, ndo ha qualquer

inconstitucionalidade em se permitir a atribuicdo da referida qualidade, podendo-

143 TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2005, p. 54 e 55.

144 TALAMINI, Eduardo. Improcedéncia liminar do pedido no CPC/15, 2016. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1235038,31047-
Improcedencia+liminar+do+pedido+no+CPC15. Acesso em: 12 de outubro de 2016 as 10:41.
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se apontar inconvenientes, apenas. Na verdade, trata-se de larga pratica do
Ordenamento patrio atribuir a imutabilidade na referida hipotese. Ora, basta
imaginar a hipétese da contumacia do réu, sofrendo, assim, com os efeitos da
revelia. Nesse caso, indubitavelmente, ndo havera cognigdo exauriente, mas é

inegavel que a decisdo dai extraida sera coberta pelo manto da coisa julgada.

Poder-se-ia objetar a formacao da coisa julgada em decorréncia da suposta
auséncia de declaracdo em uma decisdo proviséria. Oposi¢cao esta com a qual
nao se concorda, pois se entende que a coisa julgada imutabiliza todo o comando
e nao so6 no que se refere a declaragcédo, mas, de qualquer forma, deve-se apontar
que procedimentos que tendem a prolatar decisbes fundadas em cognicao
sumaria podem conter declaragdo. Basta o legislador, da mesma forma como
ocorre com os efeitos da revelia, qualificar a inércia do réu, criando presuncao de
veracidade dos fatos alegados pelo autor. Assim, um juizo de probabilidade pode

ser tido como juizo de certeza.

Calamandrei, discorrendo sobre o procedimento monitério, aponta que ha,
sim, declaragao, fazendo analogia com o processo em que ha a incidéncia da

contumacia:

“Si admitimos la exactitud de todo esto, me parece claro que
también el proceso monitorio puro se dirige no solamente a
preparar un titulo ejecutivo sino ademas a dar vida a una
verdadera y propia declaracion jurisdiccional de certeza; en el
momento que el juez, a base de la simple peticién del acreedor,
libra la orden de pago que, transcurrido el término, se convertira
en un titulo ejecutivo, no libra esta orden porque crea en la verdad
de los hechos afirmados por el peticionario, sino porque
presupone que el deudor no contradira dentro del término de ley
estas afirmaciones, las cuales adquiriran asi, en virtud de la
preclusion, la fuerza probatoria que por si mismas no tienen. La
orden de pago que el juez emite tiene, como sabemos, caracter
condicionado e hipotético: el mismo no se basa sobra la prueba

proporcionada por el acreedor en el momento que en que pide la
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inyuncioén (prueba que puede también faltar del todo, como ocurre
en el procedimiento monitorio puro), sino sobre la preclusién (que
podra verificarse mas tarde, pero el juez presupone como ya
verificada) consistente en la falta de contradiccion en tiempo a las
afirmaciones del acreedor; y puesto que en el momento en que la
orden de pago adquiere eficacia ejecutiva por el transcurso del
término sin oposicion, tal preclusibn no esta ya solamente
presupuesta, sino que esta verificada, la orden de pago contiene
una verdadera y propia declaracion de certeza, no diversa de
aquella sobre la cual se basa en la legislacion alemana la
sentencia que considera verdaderos, en contumacia del
demandado, los hechos afirmados por el actor, y en nuestro
derecho la sentencia que considera verdaderos los hechos
deducidos en el interrogatorio por falta de comparecencia del
interrogando” (CALAMANDREI, Piero. El Procedimiento
Monitorio, traduzido por Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires:
Libreria El Foro, 2006, p. 65 e 66)'.

Chiovenda ao analisar a atribuigcdo da coisa julgada na monitéria italiana
também entende que ha uma afirmacgao acerca do mérito, ressalvando que teria

carater “meramente consequéncial”146,

145 Em traducgao livre: “Se admitirmos a exatiddo de tudo isso, parece claro que também o processo
monitorio puro se dirige nao apenas a preparar um titulo judicial, mas também a dar vida a uma
verdadeira e propria declaragao jurisdicional de certeza, no momento em que o juiz, com base na
simples peticdo do credor, emana a ordem de pagamento, a qual, transcorrido o prazo, converter-
se-a em um titulo executivo. Nao se emite esta ordem porque se cré na verdade dos fatos
afirmados pelo peticionante, mas porque se pressupde que se o devedor ndo as contradizer no
prazo legal, estas afirmacgdes obterdo, através da precluséo, a forga probante que por si mesmas
ndo tem. A ordem de pagamento emitida pelo magistrado tem, como sabemos, carater
condicionado e hipotético: 0 mesmo nido se baseia na prova proporcionada pelo credor no
momento em que pede a injungao (prova que pode inexistir de todo, como ocorre no procedimento
monitério puro), mas na preclusao (que podera se verificar adiante, mas o juiz pressupde como ja
ocorrida) consistente na falta de contradicao tempestiva das afirmagdes do credor. No momento
em que a ordem de pagamento adquire eficacia executiva pelo transcurso do termo sem oposicéo,
tal preclusao nao esta, apenas, pressuposta, mas sim verificada. A ordem de pagamento contém
uma verdadeira e prépria declaracdo de certeza, ndo diferente da prevista no direito alemao
quando a sentenca considera verdadeiros os fatos alegados pelo autor em decorréncia da
contumacia do réu, e ,em nosso direito, a sentenga que considera verdadeiros os fatos alegados,
quando a parte ndo comparece ao depoimento”.

146 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigées de Direito Processual Civil. Tradugao de Paolo Capitanio.
4. ed. Campinas: Bookseller, 2009. p. 329.
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Para melhor elucidar a questao, deve-se lembrar que a duvida € acerca dos
fatos e ndo do direito, este ndo variando em relacédo a cogni¢do sumaria e a
exauriente. Dessa forma, com a inércia do réu, permite-se, através de ficgao legal,
tomar os fatos alegados pelo autor como verdade e aplicar o direito ao caso
concreto. Ou entender como verdadeiros os fatos apds a aplicacdo do direito e
transformar um juizo de probabilidade em um juizo de certeza. Marinoni e Arenhart
entendem da mesma forma, defendendo que se possa qualificar a contumacia do
requerido “como uma espécie de concordancia tacita, eliminando a necessidade

de o autor prosseguir em juizo para demonstrar o seu direito”'47.

E preciso recordar que a verdade é um conceito absoluto, que nunca sera
atingida por um processo humano, independente das possibilidades conferidas de
se atingir a cognigédo exauriente, podendo-se alcancgar, unicamente, um grau de

certeza razoavel para se dirimir a lide.

De qualquer forma, conforme lecionou Liebman, a coisa julgada nao esta,
intrinsicamente, ligada a declaragdo, podendo a qualidade recair sobre outros
efeitos, ou, como melhor apontou Barbosa Moreira, sobre outros pontos do

comando da decisio.

Sintetizando o exposto acima, caso o legislador n&do viole as garantias da
ampla defesa e do contraditorio (mesmo que postecipado), garantindo ao litigante
0 acesso ao procedimento em que ha ampla possibilidade de apresentar as suas
razdes e provar, a escolha acerca da atribuicdo da coisa julgada passa a ser uma
questao de politica legislativa, ndo restando 6bice constitucional. O Codificador,
aparentemente, entendeu da mesma forma, pois prevé expressamente a
possibilidade de proposicao de acao resciséria em face da decisao que defere a
expedicdo de mandado de pagamento, na agdo monitéria’® entendendo,

implicitamente, que a referida deciséo esta coberta pela coisa julgada material.

147 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz; Prova. 2. Ed Sado Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 75e 76

48 Art. 701. Sendo evidente o direito do autor, o juiz deferird a expedicdo de mandado de
pagamento, de entrega de coisa ou para execucdo de obrigacdo de fazer ou de néo fazer,
concedendo ao réu prazo de 15 (quinze) dias para o cumprimento e o pagamento de honorarios
advocaticios de cinco por cento do valor atribuido a causa.
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Aponta-se, ainda, que ha modelos, na legislagao estrangeira, que permitem
a formacgao da coisa julgada através de cogni¢cdo sumaria como o Procedimento
Sumario de Cognigdo do Cadigo de Processo Civil Italiano™®, o qual prevé
expressamente a formagao da coisa julgada caso nao seja interposto o recurso
no prazo de trinta dias'°. Impbe-se apontar que ha posicoes criticas a essa
hipétese na doutrina italiana, apontando-se possivel inconstitucionalidade e o

perigo de tal medida'®".

Mesmo se entendendo pela possibilidade de atribuicdo da coisa julgada a
decisao proferida através de cogni¢cao sumaria, aponta-se que a efetiva outorga
da qualidade nao é conveniente, pois torna inalteravel decisdo que nao passou
por uma analise profunda e sem as devidas salvaguardas do Ordenamento. Outro
aspecto desfavoravel é o incremento da litigiosidade, pois, diante da possibilidade
de formagao da coisa julgada em decisao proferida através de cognigao sumaria,
o réu pode apresentar defesa, unicamente, para evitar o efeito positivo do instituto,

com as correlatas consequéncias a serem sofridas em futuros julgamentos.

Por fim, ndo se esta a defender a formagao da coisa julgada no procedimento

da tutela antecipada requerida em carater antecedente no CPC de 2015, hipotese

§ 3° E cabivel agdo resciséria da decisdo prevista no caput quando ocorrer a hipétese do § 2°.

149 Ha controvérsia na doutrina italiana se o referido procedimento seria baseado em cognigao
sumaria ou plena, por todos: CAPONI, Remo. Sulla distinzione tra cognizione piena e cognizione
sommaria (in margine al nuovo procedimento ex art. 702-bis ss. C.P.C.), 2010. Disponivel em:
https://www.academia.edu/271491/R._Caponi_Sulla_distinzione_tra_cognizione_piena_e_cogniz
ione_sommaria_in_margine_al_nuovo_procedimento_ex_art._702-bis_c.p.c._2009. Acesso em:
1° de novembro de 2015 as 10:05.

150 Art. 702-quater. (Appello) L'ordinanza emessa ai sensi del sesto comma dell’articolo 702-ter
produce gli effetti di cui all'articolo 2909 del codice civile se non & appellata entro trenta giorni dalla
sua comunicazione o notificazione...”. Em tradugéo livre: “A decis&o prolatada de acordo com
paragrafo sexto do artigo 702-ter produz os efeitos do artigo 2.909 do Cddigo Civil se ndo é
interposta a apelagéo no prazo de trinta dias contados da comunicagéo ou da intimagao”. O Artigo
2.909 do Cadigo Civil ltaliano por sua vez, assim, dispde: “L'accertamento contenuto nella
sentenza passata in giudicato fa stato a ogni effetto tra le parti, i loro eredi o aventi causa.” Em
traducgao livre: “O comando contido na sentenga passada em julgado tem efeito entre as partes,
seus herdeiros ou cessionarios.”

151 BOVE, Mauro. Il procedimento sommario di cognizione di cui agli articoli 702-bis ss. c.p.c., 2010.
Disponivel em: http://www.judicium.it/saggi_leggi.php?id=36. Acesso em: 20 de agosto de 2016 as
10:31
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esta a ser analisada em outro ponto do presente trabalho, mas, apenas, que tal

hipétese seria possivel, a depender do direito positivo.

5.3 A decisao proferida no procedimento da tutela antecipada requerida

em carater antecedente antes de suplantado o prazo decadencial

No procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente, o
legislador permitiu a qualquer das partes buscar a reforma da decis&o no periodo
de dois anos, sem estipular hipéteses legais em que seria possivel exercer o
inconformismo, como ocorre na agao rescisoria. Ou seja, a mera irresignagao do
réu seria o suficiente para se utilizar da agao prevista no paragrafo 2° do artigo

304 do CPC e reformar a deciséo.

Assim, afasta-se a existéncia de coisa julgada material sobre a decisao
proferida antes de decorrido o prazo decadencial, diante da ampla possibilidade
de reforma, pois a coisa julgada € a qualidade que recai sobre o comando da
decisao, tornando-o imutavel, e ndo ha a referida qualidade quando se pode
reformar a decisdo a qualquer tempo, lembrando-se que o legislador conceituou
o instituto ao afirmar, no artigo 502 do CPC que “denomina-se coisa julgada
material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito néo

mais sujeita a recurso”.

Em verdade ndo ha qualquer forma de estabilidade da decisao antes de
expirada a dilagéo, pois, conforme ja afirmado, o legislador ndo impds barreira.
Chegando-se a uma constatagao singular, a decisdo que se tornou “estavel’ ndo
tem qualquer estabilidade, ndo podendo mais ser modificada, apenas, no
processo em que foi prolatada, pois este ja se extinguiu. No entanto qualquer das

partes, ainda, pode buscar a sua reforma.

Mesmo sem a existéncia de imutabilidade, a interlocutoria tem tracgo distintivo

que deve ser analisado.
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Constata-se que a deciséo é plenamente eficaz, ja sendo permitido ao autor
executa-la de forma definitiva. Deve-se esclarecer que a estabilidade da decisao
ndo se confunde com a sua eficacia, ndo havendo correlacdo necessaria'®?,
apontando Barbosa Moreira que € regular a producdo de efeitos por ato juridico
passivel de ser reformado ou mesmo anulado'®3, tratando-se de mera politica
legislativa vincular a produg¢ao dos efeitos a estabilidade da decisdo. Assim, ndo
havendo a referida correspondéncia, € autorizado ao legislador ordinario conferir
eficacia a decisdo no procedimento da tutela antecipada requerida em carater

antecedente mesmo antes de superado o prazo bienal.

Heitor Sica aponta que nao seria légico permitir a estabilizacdo e impedir a
efetivacdo de medidas irreversiveis'®4. Assiste razao ao referido doutrinador, pois,
diante de a possibilidade da decisdo se tonar a solugao definitiva para o caso
concreto, extirpa-la da executoriedade imediata equivaleria a anular a sua
efetividade. Nao seria racional exigir a espera de biénio para permitir a execucao

definitiva.

Deve-se, entretanto, criticar a escolha do legislador, pois confere a uma
decisado proferida através de cognigdo sumaria a possibilidade de executar de
forma definitiva, mas mantém o efeito suspensivo da apelagao, como disposto no
artigo 1.012 do CPC. Ou seja, fora concedida maior eficacia aquela do que a uma

sentenga, que regularmente sera proferida através de cognigdo exauriente.

Explique-se que n&o se desaprova a concesséo de exequibilidade imediata
a decisdo proferida no procedimento da tutela antecipada requerida em carater
antecedente, mas a discrepancia de tratamento apontada acima que revela uma

inversdo de valores, especialmente em decorréncia da inexisténcia de qualquer

152 | IEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e Autoridade da Sentencga e outros Escritos sobre a Coisa
Julgada. Traduzido por Alfredo Buzaid, Benvindo Aires e Ada Pellegrini Grinover. 4. Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 121 e 122.

153 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Eficacia da sentenga e autoridade da coisa julgada. In:

. Temas de direito processual: terceira série. Sao Paulo: Ed Saraiva, 1984, p. 103.

154 SICA, Heitor Vitor Mendonga; Doze problemas e onze solugbes quanto a chamada
"estabilizagao da Tutela Antecipada”. In: Lucas Buril de Macédo; Ravi Peixoto; Alexandre Freire;
Fredie Didier Jr.. (Org.). Colecdo Novo CPC, Doutrina Selecionada, Procedimentos especiais,
tutela provisoria e direito transitério. 1 Ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2015, v. 4, p. 177-198.
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estabilidade, permitindo o exercicio da irresignagcado por periodo bem superior
aquele concedido as partes apds a publicagdo da sentenga no procedimento
comum. No minimo, o Cddigo deveria ter afastado o efeito suspensivo da
apelagédo, assim como afastou do Agravo de Instrumento (recurso utilizavel para
impugnar a decisdo proferida no procedimento da tutela antecipada requerida em
carater antecedente), o que nao traria uma equivaléncia de tratamento, mas, ao
menos, haveria uma certa aproximagao. Edoardo Ricci, escrevendo, ainda, sobre
a tutela antecipada do Codigo de Processo Civil de 1973, ja criticava a concesséo
de maior eficacia a tutela antecipada do que a sentenca, afirmando “serem
instaveis os sistemas que, de um lado, permitem que a tutela antecipatoria
provoque a satisfagao dos direitos, mas, de outro, outorgam a apelagdao um efeito
suspensivo da exequibilidade da sentenga de primeiro grau”®®. Assim, seria

interessante garantir-se a eficacia imediata nas duas hipoteses.

Dessa forma, chega-se a conclusdo de que a estabilidade, antes de
superado o prazo bienal, ndo se traduz em qualquer forma de imutabilidade da
decisao, conferindo a esta, apenas, a plena eficacia. Assemelha-se a qualidade
conferida a decisdo proferida no procedimento sumario executivo simplificado
italiano, no qual s6 se concede o efeito executivo'®®, diferenciando-se na

inexisténcia neste de prazo decadencial para se rediscutir a causa.

5.4 Da possivel atribuicao da coisa julgada no procedimento da tutela

antecipada requerida em carater antecedente

Inicialmente, deve-se criticar o texto legal, o paragrafo quinto e o sexto do
artigo 304 do Cadigo de Processo Civil de 2015 tém uma redagao confusa e de
dificil compreensao, o que, certamente, ocasionara interpretacdes dispares, em

detrimento da seguranca juridica e da boa prestacéo jurisdicional.

155 RICCI, Edoardo Flavio. A tutela antecipatdria brasileira vista por um italiano, traduzido por José
Rogério Cruz e Tucci, 2010. Disponivel em:
<http://www.direitoprocessual.org.br/aid=37.html?shop_cat=29&shop_detail=87>. Acesso em: 12
de agosto de 2016 as 09:45.

156 CAPONI, Remo. La nuova disciplina dei procedimenti cautelari in generale nell’ordinamento
italiano. In: ARMELIN, Donaldo (Org.). Tutela de urgéncia e cautelares. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 987.
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A primeira parte do ultimo afirma que a decisao estabilizada “nao fara coisa
julgada”, podendo-se, apressadamente, entender que o legislador adotou o
sistema franco em que a coisa julgada, na forma que o Ordenamento brasileiro
entende, ndo seria atribuida’’. Ou seja, somente, os prazos de direito material
impediriam a rediscussao da matéria. A segunda parte do referido paragrafo
dispbe que “a estabilidade dos respectivos efeitos s6 sera afastada por decisédo
que a revir, reformar ou invalidar, proferida em ac¢ao ajuizada por uma das partes”.
Nada de anormal com o texto, caso lido, isoladamente. Poder-se-ia interpretar que
o legislador condicionou a reforma da decisdo a utilizacdo do procedimento
comum. Critica-se, entretanto, a imprecisdo do termo “estabilidade dos efeitos”,
pois os efeitos sdo, naturalmente, mutaveis, havendo a estabilidade, apenas, do

disposto na decisédo.

A adversidade surge de forma acentuada através da interpretagao conjunta
com o paragrafo quinto do artigo 304, pois este cria prazo decadencial para a
propositura da acdo visando reformar a decisdo, tornando, supostamente,
imutavel a decisdo apds a superacao da dilagdo legal. Constata-se, assim, o
conflito, aparente de normas, que deve ser solucionado, devendo-se decifrar se
ha a atribui¢cdo da coisa julgada para o comando da decisdo apos a superacéo do

prazo decadencial e se ndo ha, o que significaria “a estabilidade dos efeitos”.

Para desvendar o enigma apresentado pelo legislador, inicialmente, cabe
uma leitura minuciosa do texto. Conforme ja transcrito acima, a norma,
peremptoriamente, afirma que a decisao nao fara coisa julgada, no entanto afirma
que “os efeitos” s6 serdo afastados na hipétese de propositura da acao prevista

no paragrafo 2°.

Assim, uma das exegeses possiveis € que, apds a suplantagdo do prazo
decadencial, a decisao receberia o0 manto da coisa julgada, nao permitindo o

codificador que a decisdo adquirisse logo apds o transito em julgado, mas,

157 BORE, Louis. “L’autorité provisoire de la chose jugée’. In : CADIET, Loic e LORIFERNE,
Dominique (Orgs.). L’autorité de la chose jugée. Paris : IRJS Edition, 2012. p. 62 a 64.
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apenas, apoés transcorridos dois anos da inércia da parte adversa em manifestar
irresignacao. A analise exposta acima é confortavel para o jurista brasileiro, pois
pde o texto legal dentro das divisas das categorias ja existentes, tornando mais
singela a apreensdo do novo instituto. No entanto, ndo é essa a melhor
hermenéutica. O antigo adagio de que nao ha palavras supérfluas na lei, ainda, é
util. Lembra Carlos Maximiliano'®® que ndo se pode interpretar a norma tornando

frases e expressodes legais ociosas ou supérfluas.

A desconstituicdo da coisa julgada s6 pode ocorrer dentro de hipoteses
legais, expressamente, previstas (art. 966 do CPC/2015), pois nao se pode admitir
a coisa julgada sem o minimo de segurancga, sem critérios rigidos para o seu
afastamento, sob pena de o instituto se desnaturar, perdendo qualquer serventia.
Dessa maneira, uma decisao que tem como requisito para ser desconstituida a
mera irresignacao da parte ndo esta coberta pela coisa julgada, e é o que ocorre
no presente caso, pois o paragrafo 2° ja permitia uma ampla possibilidade de
reforma da decisdo, tornando claro que a mera inconformidade do sucumbente
seria o suficiente para se acessar a agao desconstitutiva. Portanto, entender a
norma como uma mera vedacao a formacgao no periodo mencionado é transformar
o previsto na parte inicial do paragrafo 6° em uma disposicao despicienda, sem
qualquer utilidade, o que n&o atende as regras de interpretacéo. Por conseguinte,
quando se afirma que nao havera o caso julgado, esta se referindo ao periodo
apds o prazo decadencial, concluindo-se que o comando da decisao nunca

recebera a qualidade da coisa julgada.

Com o intuito de apoiar a interpretacao realizada acima, lembre-se de que o
primeiro projeto’® a buscar a introdugdo do instituto no Ordenamento previa a

formacao da coisa julgada’®. O substitutivo da Camara também ndo contava com

158 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacao do direito. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1984, p. 250.

159 GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional diferenciada: a antecipagao e sua estabilizagao.
Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, V. 121, p. 11-37, Margo 2005, p. 35.

160 "Art, 273-C. Preclusa a decisdo que deferiu a tutela antecipada no curso do processo, é
facultado a qualquer das partes requerer seu prosseguimento, no prazo de 30 (trinta) dias contados
a partir do transito em julgado, objetivando o julgamento de mérito.

Paragrafo unico. Nao pleiteado o prosseguimento do processo, a medida antecipatéria adquirira
forca de coisa julgada.”
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a vedacgdo da formagdo da coisa julgada'®', podendo-se interpretar que, apos a
superagao do prazo decadencial, haveria a formacdo, uma vez que também
dispunha que o “direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto
no § 2° deste artigo, extingue-se apds dois anos”. Ou seja, a negativa expressa
do Cddigo de 2015 é eloquente, tratando-se de opgao consciente por negar a

atribuicdo na presente situacao.

Mesmo que através de um texto de interpretacdo dificil, a opgdo do
codificador fora acertada, ja que ndo é recomendavel que uma decisdo exarada
através de cognicdo sumaria tenha a mesma prote¢cdo que uma prolatada por

meio de analise exauriente.

O legislador patrio, aparentemente, deixou-se influenciar pelos
procedimentos baseados em cognigdo sumaria europeus, nos quais ha tendéncia
de nao conferir as suas decisdes imutabilidade, tendo Remo Caponi, discorrendo
sobre a tutela proviséria, afirmado que a evolugdo da tutela sumaria tem se
afastado do conceito de que a tutela jurisdicional deva necessariamente resultar
em uma declaragédo sob o manto da coisa julgada. Recorda o referido doutrinador
que nao ha qualquer violagao constitucional (referéncia a constituicao italiana) em
se prever procedimentos que n&o sao passiveis de resultar em decisdes cobertas
pela coisa julgada, afirmando que a garantia constitucional ao processo justo nao

€ absoluta e deve ser compatibilizada com a exigéncia de celeridade'62.

181 “Art. 305. 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.

§ 1° No caso previsto no caput, o processo sera extinto.

§ 2° Qualquer das partes podera demandar a outra com o intuito de rever, reformar ou invalidar a
tutela antecipada satisfativa estabilizada nos termos do caput.

§ 3° A tutela antecipada satisfativa conservara seus efeitos enquanto nao revista, reformada ou
invalidada por decisdo de mérito proferida na agdo de que trata o § 2°.

§ 4° Qualquer das partes podera requerer o desarquivamento dos autos em que foi concedida a
medida, para instruir a peti¢do inicial da agdo a que se refere o § 2°, prevento o juizo em que a
tutela satisfativa foi concedida.

§ 5° O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no § 2° deste artigo,
extingue-se apo6s dois anos, contados da ciéncia da decisao que extinguiu o processo, nos termos
do § 1°

162 CAPONI, Remo. La distinzione tra procedimenti cautelari anticipatori e Conservativi, 2008.
Disponivel em: http://www.fondazioneforensefirenze.it/eventi_view.aspx?cat=18&id=432. Acesso
em: 20 de agosto de 2016 as 09:13, p. 14 a 17.
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Nao se pode esquecer que a coisa julgada tem efeitos positivos e negativos
e o primeiro obriga a tomar como premissa o dispositivo quando a questao se
apresentar como preliminar em outro processo. Isto €, uma decisdo sem a devida
profundidade vincularia outra, possivelmente proferida através de cognigcéo
exauriente. E preciso recordar que a decisdo proferida no procedimento da tutela
antecipada requerida em carater antecedente, e, como qualquer tutela provisoria,
nao declara o direito do autor, mas, apenas, a probabilidade desse direito. O
legislador ndo previu a presungdo dos fatos alegados pelo requerente como

consequéncia da contumacia do réu.

Ora, seria no minimo singular que uma decisdo que n&o aponta o direito e
que foi estabilizada, unicamente, em decorréncia da contumacia do requerido,
venha a vincular outra. Situagdo esta que nao seria adequada, mas, insista-se,

constitucionalmente, possivel.

5.5 Natureza juridica da estabilizagao apés a superagao do prazo

decadencial de dois anos

Constatou-se nas linhas acima que ndo ha formacao da coisa julgada apés
a superagao do prazo decadencial, e, por consequéncia, surge a duvida do que

seria a estabilidade, ou mesmo se esta existe.

A primeira questado a ser resolvida é se, apds os dois anos, ha alguma
vedacéao da reforma ou revogagao da decisdo ou se 0 mero inconformismo do réu

seria suficiente para permitir a desconstituicido da decisédo.

Impde-se comunicar que defendendo a segunda hipotese, ha autores que
apontam que nao seria possivel conceder preeminéncia a uma decisao baseada

em cognigcdo sumaria sobre uma produzida através de cognigdo exauriente'63;

163 “Feitos os elogios devidos a opgdo adotada pelo NCPC, a indagacéo interessante a ser feita é
a seguinte: se ndo ha coisa julgada, escoado o prazo de dois anos para a agéo prevista no §2°,
respeitados os prazos prescricionais, ndo poderia qualquer das partes ajuizar outra agédo visando
a discutir o mesmo bem da vida, com inegavel repercussao na tutela antecipada estabilizada?

A resposta que se impde € positiva. O prazo de dois anos encerra a possibilidade de se ajuizar
uma agéo que reabra a discussdo do processo extinto, nos exatos limites e contornos da lide
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outros, como Mitidiero, ndo aceitam a atribuicdo de qualquer estabilidade a
decisdo proferida no procedimento da tutela antecipada requerida em carater
antecedente, por entender que a obtengcdo de uma decisio justa seria um dos
objetivos do processo em um Estado Constitucional e que a limitagao ao exercicio
do contraditorio e da ampla defesa macularia de tal forma a referida finalidade que
nao seria possivel se conferir qualquer tipo de empecilho a sua reforma. Defende
que é permitido ao sucumbente exercitar o seu inconformismo enquanto nao

ocorrer o transcurso dos prazos de direito material64.

Conforme ja exposto, ndo se observa qualquer inconstitucionalidade em se
atribuir a coisa julgada a decisao proferida por intermédio de cogni¢cao sumaria
aplicando-se 0 mesmo raciocinio a uma forma mais branda de estabilidade. Ora,

a garantia do devido processo legal concede ao litigante o direito de defender o

origindria na qual se deferiu a antecipacao de tutela. Passado esse prazo, diante da inexisténcia
de coisa julgada acerca da matéria, nada impede que qualquer das partes, respeitados os prazos
prescricionais pertinentes, ingresse com uma nova demanda, com cognicédo exauriente, que diga
respeito ao mesmo bem da vida discutido na agéo que foi extinta. Nessa hipotese, ndo havera de
se falar, obviamente, em manutencdo da mesma regra da acéo anteriormente extinta com relagcéo
ao 6nus da prova, pois se instaurara uma nova lide, sem qualquer vinculagdo com aquela outra
extinta, cuja decisdo podera — mas nao necessariamente devera — influir na decisdo que antecipou
a tutela. Fechar essa possibilidade seria 0 mesmo que dar prevaléncia a uma decisdo de cogni¢cao
sumaria em relacdo a uma deciséo fruto de cognicdo exauriente e completa, com o que néo
podemos concordar.” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros comentarios ao novo
codigo de processo civil artigo por artigo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 514.)

164 “Essa opgao do legislador, portanto, remete ao problema de saber qual é a fungdo do processo
civil no Estado Constitucional. Somente a partir dessa perspectiva sera possivel analisar se
semelhante opgédo é suportada pela nossa ordem constitucional. Sendo a obtengdo de uma
decisao justa uma das finalidades do processo civil no Estado Constitucional, o que se remete
para a necessidade de construirmos procedimentos orientados a sua busca, parece-nos que a
limitagdo do direito ao contraditério e do direito a prova insita a sumarizagado procedimental e
material da acao antecedente atua em sentido contrario a busca por uma deciséo justa — e, pois,
desmente uma das razdes de ser da necessidade de um processo justo. A eficacia bloqueadora
do direito fundamental ao processo justo, portanto, impede que se tenha como constitucional a
formacao de coisa julgada na tutela antecipada requerida de forma antecedente no caso de
transcurso do prazo legal sem exaurimento da cognicao.

Isso quer dizer a estabilizagdo da tutela antecipada antecedente ndo pode lograr a autoridade da
coisa julgada — que é peculiar aos procedimentos de cognigdo exauriente. Passado o prazo de
dois anos, continua sendo possivel o exaurimento da cognigdo até que os prazos previstos no
direito material para a estabilizagdo das situagdes juridicas atuem sobre a esfera juridica das
partes (por exemplo, a prescrigdo, a decadéncia e a supressio).

Em resumo: o direito a adequada cognic¢ao da lide constitui corolario do direito ao processo justo
e determina a inafastabilidade da acéo exauriente para formacgéo da coisa julgada. Fora dai ha
ofensa ao direito fundamental ao processo justo pelo préprio legislador infraconstitucional
incumbido de densifica-lo” (MITIDIERO, Daniel. Autonomizacao e Estabilizagdo da Antecipagao
da Tutela no Novo Cédigo de Processo Civil. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil,
Porto Alegre: Editora Magister, v. 63, p. 24-29, novembro-dezembro, 2014, p. 28 e 29).
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seu direito de forma ampla, outorgando-lhe a faculdade de produzir provas e se

manifestar, mas néo exige que o faga.

Caso o réu nao recorra da decisdo, ou apresente qualquer forma de
inconformismo, ou ndo deseje se utilizar da faculdade conferida pelo paragrafo 2°
do artigo 304 do CPC, nao ha inconstitucionalidade em se permitir alguma forma
de invariabilidade. As oportunidades foram concedidas ao requerido, mas este
desejou permanecer inerte, ndo havendo vicio de inconstitucionalidade ao se
reputar a inagdo do réu como fator determinante para alguma forma de
estabilidade do comando da decisdo. Trata-se de politica legislativa, cabendo ao

intérprete, apenas, criticar a escolha do parlamento6°.

Assim, constata-se que o disposto no paragrafo 5° do artigo 304 é
constitucional e, dessa forma, ha estabilidade apds superagao do lapso legal. No
entanto, a afirmacdo acima, ao invés de trazer certeza, carrega em si uma
questao, ainda, maior. Ora, se ha uma forma de estabilidade, mas nao se trata da
coisa julgada, o que seria entdo? O legislador brasileiro criou algo novo, que

precisa ser desvendado.

Novamente, busca-se através da hermenéutica da norma a solugéo para a

duvida acerca da invulnerabilidade do comando da decisao.

Conforme ja assentado neste trabalho, o Cédigo de Processo Civil de 2015
afirma, no paragrafo 5° do artigo 304 que o “direito de rever, reformar ou invalidar
a tutela antecipada, previsto no § 2° deste artigo, extingue-se apés 2 (dois) anos”.
O codificador fora peremptoério, enfatizando que apds o referido termo, ndo ha
mais como se insurgir, em decorréncia de imposicdo legal, eliminando a

possibilidade de o sucumbente buscar o bem da vida discutido em juizo quando a

165 Casad e Clermont, escrevendo sobre o ordenamento americano, apontam que tal politica é
guiada por fatores praticos, devendo os parlamentares decidirem através de uma ponderacao de
valores (seguranga juridica e justica) a fim de decidirem sobre atribui¢do da res judicata. (CASAD,
Robert C. e CLERMONT, Kevin M. Res Judicata: A handbook on its theory, doctrine, and practice.
Durham: Carolina Academic Press, 2001. p. 36 e 37.)
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decisdo é coberta por esta estabilidade qualificada, constituindo verdadeiro

pressuposto processual negativo, equivalendo a feicdo negativa da coisa julgada.

Para uma melhor apreensédo deste “efeito negativo”, deve-se, ainda, afastar
o posicionamento de parte da doutrina que defende a possibilidade de propositura
de agdes incompativeis com a decisao apos a dilagao do prazo legal, mesmo que
almejando o bem da vida discutido. Ou seja, de acordo com o referido
posicionamento, seria possivel desconstituir a decisdo coberta por esta
estabilidade qualificada através da veiculacdo de questdes em nova acdo que
poderiam ter sido apresentadas como excegdes no processo originario. Por
exemplo, admitir-se-ia que o devedor mesmo tendo adimplido com a obrigacgao, €
processado e tem contra si uma tutela antecipada para pagar e deixa transcorrer
0 prazo decadencial sem se insurgir, possa propor agao para obter a devolugéo
do valor pago em decorréncia do pagamento em duplicidade'®®. Tal entendimento
€ contrario ao disposto pelo codificador, que afirma a extingdo do direito de
reformar a decisao apoés dois anos, ndo podendo a interpretagcéo do texto legal ser
restritiva ao ponto de inviabilizar qualquer seguranca juridica, claramente violando

a teleologia da norma.

Passa-se, agora, a questionar a existéncia de vinculagdo aos magistrados
quando enfrentam o objeto da deciséo estabilizada como prejudicial, obrigando o

juizaincorporar o decidido. Ou seja, se haveria um efeito positivo da estabilizagao.

Por uma simples interpretacdo da norma, chega-se a conclusao de que nao
ha tal caracteristica, pois, se conjuntamente ao efeito negativo a estabilizagédo
também fosse provida da feicdo positiva, ndo haveria qualquer dessemelhanca
com a coisa julgada, e o CPC/2015 é claro ao negar a alternativa. Ora, nao é
possivel interpretar que a estabilizagdo teria os mesmos tragos do caso julgado e,

contraditoriamente, afirmar que nao teria identidade com este.

166 | OPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Estabilizagdo da Tutela Antecipada e Coisa Julgada. In:
BUENO, Cassio Scarpinella et al (Org.). Tutela proviséria no novo CPC: dos 20 anos de vigéncia
do art. 273 do CPC/1973 ao CPC/2015. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 150.
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Outras razdes, ainda, podem ser elencadas.

Como é natural de uma decisao interlocutéria fundada em cognigao sumaria,
nao ha a declaracdo de um direito, mas, apenas, verifica-se a alta probabilidade
da sua existéncia. Nao havendo a referida declaragédo, torna-se impossivel
vincular o magistrado que enfrenta o objeto da tutela antecipada agora como
questao prejudicial. A unica forma viavel seria se o legislador, na forma do que
ocorre com os efeitos da revelia, conferisse a contumacia do réu a consequéncia
de presumir verdadeiros os fatos alegados pelo autor. Nesse caso, o juizo de
probabilidade tornar-se-ia um juizo de certeza e haveria uma declaragao que seria
vinculante. Ocorre que esta consequéncia nao foi concedida explicita ou
implicitamente a inércia do requerido no procedimento da tutela antecipada

requerida em carater antecedente.

Diante do disposto acima, conclui-se que nao ha o efeito positivo, ndo sendo
obrigado o magistrado a tomar a decisao do juiz que concedeu a tutela antecipada
como vinculativa. Ou seja, a estabilizagdo s6 impede a rediscussédo da decisao,
impedindo que o réu venha a buscar o bem da vida discutido em outro processo,
estabilizando a tutela proviséria conferida, mas n&o torna a decisdo vinculativa

quando a questao se apresente como prejudicial em outro processo.

Aparentemente, a referida estabilidade se aproxima daquela conferida no
direito italiano ao provimento cautelari anticipatori’®’, pois o Cédigo de Processo
Italiano prevé que a extingdo do processo nado causa a ineficacia da decisao
proferida, quebrando o liame de instrumentalidade e, ao mesmo tempo, € claro ao
afirmar que nao pode ser invocada em outro processo'. O direito brasileiro
mantém como o referido Ordenamento estrangeiro, o efeito negativo da

estabilizagdo, mas nao vinculando o seu resultado em futuras demandas.

167 TISCINI, Roberta. L’accertamento del fatto nei procedimenti con struttura sommaria, 2010.
Disponivel em: http://www.judicium.it/saggi_leggi.php?id=48. Acesso em: 07 de setembro de 2016
as 14:46, p. 05 e 06.

168 Art. 669-octies. ... L’autorita del provvedimento cautelare non & invocabile in un diverso
processo. Em tradugao livre: “A autoridade do provimento cautelar ndo & invocavel em um
processo diverso.”
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5.6 Da estabilizagao de decisao que nega a concessao

Conforme ja exposto em capitulo precedente, o artigo 304'%° ¢ claro ao
repelir a possibilidade de estabilizagdo da decisdo que nega o pedido, pois afirma
que somente aquela que concede a tutela antecipada é passivel de estabilizagao.
Tal opgao coerente € com a permanéncia do requisito da urgéncia para o
deferimento da interlocutéria, pois, com a manutengcdo de tal pressuposto, a
negativa pode se fundamentar, exclusivamente, na auséncia de perigo iminente,
sem qualquer manifestacdo acerca da probabilidade do direito posto em

discussao.

Partindo-se dessa premissa, seria incoerente permitir que uma decisao que
nao analisa o mérito, mesmo que superficialmente, possa disciplinar em definitivo
a relagdo material discutida em juizo. Ora, a decisdo pode, apenas, apontar a
inexisténcia de tal requisito, afirmando que o autor pode aguardar uma deciséo
fundada em cogni¢ao exauriente, sem qualquer analise sobre a lide posta em

discussao.

No entanto, caso o magistrado ingresse no mérito da tutela provisoria,
reconhecendo o requisito da urgéncia, dever-se-ia permitir a estabilizagdo da
decisdo que nega a concessao a fim de garantir a paridade de tratamento entre
os sujeitos parciais do processo. A negativa de concessao deveria estabilizar da

mesma forma que o julgamento pela improcedéncia constitui a coisa julgada.

Poderia se objetar que a negativa de concessdao nao equivaleria ao
deferimento, pois ndo se esta afirmando da probabilidade do direito do réu, mas
apenas que o autor ndo satisfez os requisitos para a concessdo da tutela
antecipada e, realmente, € isso que ocorre em um procedimento que nao prevé o
prévio contraditério. No entanto, deveria o requerente sofrer as consequéncias da
falha do seu O6nus processual de provar o alegado, mesmo que com provas pré-

constituidas e de n&o aditar a peticdo inicial, permitindo-se a estabilizagao.

169 Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisao
que a conceder nao for interposto o respectivo recurso.
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Nao se pode deixar de afirmar que o sistema processual brasileiro permite
em decorréncia da proibigdo do non liquet que, mesmo que permaneca a duvida
sobre a titularidade do direito que se julgue e se forme a coisa julgada, nao
entendendo que a auséncia de comprovagao dos argumentos do réu seja uma
barreira para a formagdo da coisa julgada, o mesmo raciocinio deveria ser
aplicavel na hipotese da decisdo que nega a concessao da tutela antecipada e
que nao é aditada pelo autor. Ora, ndo atende ao principio da isonomia guardar
os beneficios para o demandante e os 6nus para o requerido, especialmente

quando a cognigéo exercida pra conceder e negar é a mesma'’°.

Entretanto, ndo fora isso o disposto pelo legislador ordinario, estipulando o
artigo 304 do Cadigo de Processo Civil que, apenas, a decisdo concessiva tem a
potencialidade de se estabilizar. Assim, com a decisdo negativa, mesmo apos a
superagao do prazo de dois anos contados do transito em julgado, qualquer das
partes, caso os prazos de direito material ndo tenham sido superados, podera

discutir em juizo o objeto da lide.

5.7 Da agao rescisoria

Passa-se, agora, a analisar a possibilidade de propositura de agao rescisoria

com o intuito de desconstituir a decisao estabilizada.

O Cddigo de Processo Civil de 2015, no artigo 966 afirma que a “decisao de
mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida”. Como o transito em julgado

nao se confunde com a coisa julgada, pois o primeiro indica, apenas, que nao ha

170 “A aferigdo pela qual o juiz nega a tutela antecipada tem as mesmas caracteristicas e a mesma
plausibilidade do provimento pelo qual a tutela antecipatéria é concedida. Pelas mesmas razdes
em virtude das quais o provimento antecipatério tutela o autor, o provimento que nega a tutela
antecipatoéria pode ser visto como uma forma de tutela do réu: e penso, por isso, que se o direito
brasileiro se inclinasse para a transformagéo do provimento antecipatério em verdadeira sentenca
(sob o perfil dos efeitos), referida no n. 9, isso seria possivel sem a exigéncia de evocar a figura
da decisdo secundum eventum” (RICCI, Edoardo Flavio. A tutela antecipatéria brasileira vista por
um italiano, traduzido por José Rogério Cruz e Tucci, 2010. Disponivel em:
<http://www.direitoprocessual.org.br/aid=37.html?shop_cat=29&shop_detail=87>. Acesso em: 12
de agosto de 2016 as 09:45).
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mais instrumentos intraprocessuais para a reforma ou a anulagéo da decisdo'"",
poder-se-ia imaginar que a decisao estabilizada seria passivel de ser rescindida
através da referida agdo. No entanto o legislador disse menos do que pretendia,
pois, ao formular a referida regra, intencionava afirmar que a decis&o coberta pela
coisa julgada material poderia ser rescindida, pois, sem a referida qualidade, ndo
haveria 0 que desconstituir, bastando o interessado, através de qualquer outro
meio, vir a rediscutir a lide. Ora, a norma deve ser interpretada de forma a traduzir
um sentido logico, ndo se admitindo que o resultado seja desprovido de sentido

ou utilidade'"2.

Lembre-se, ainda, que a redagado é, praticamente, idéntica aquela
empregada pelo Cédigo Buzaid, com a excegédo da mencgao a decisao no lugar de
sentenga, e n&o havia duvida na vigéncia do referido diploma legislativo que se
fazia mencao a coisa julgada. Assim, seguramente, intentou o legislador manter a

regra, apenas, ampliando a sua incidéncia para abranger decisoes interlocutorias.

A analise desenvolvida nos paragrafos anteriores seria despicienda sob a
égide do CPC de 1973, mas, diante da possibilidade trazida pelo atual cédigo de
decisbes de mérito obterem uma determinada estabilidade, a referida

diferenciagcao se mostra necessaria.

Tendo em vista que o CPC de 2015 positivou a possibilidade de propositura
de acéao rescisoria em face de decisdo que nao esta coberta pela coisa julgada,

deve-se analisar se o0 objeto do presente estudo pode ser enquadrado na hipotese.

No entanto, também se afasta o disposto no paragrafo 2° do artigo 966 do
CPC. A hipdtese, mencionada anteriormente, prevé que decisao transitada em
julgado que nao € de mérito e impede nova propositura da demanda ou impede a
admissibilidade do recurso pode ser anulada através de agao rescisoéria, situacao

que nao se enquadra na decisao estabilizada.

171 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢éo. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado artigo por
artigo. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016, p. 492.

172 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1984, p. 123 e 124.



131

Inicialmente, deve-se apontar que a decisdo que extingue o processo nao
trata do mérito do pedido definitivo, pois este ndo necessariamente fora veiculado,
havendo a obrigatoriedade, apenas com o aditamento, mas certamente resolve o
meérito em relacdo ao pedido provisério e, assim, ha extingdo do processo com
resolugdo do mérito'’3, o que afasta a aplicabilidade do paragrafo 2° do artigo 966
do CPC ao caso. Ad argumentandum tantum, mesmo que se entendesse que a
referida decisdo nao fosse de mérito, ndo se poderia utilizar da agao rescisoria,
pois ndo ha impedimento para a nova propositura de acdo. Ora, os litigantes
podem buscar a reforma ou a anulagao pelo prazo de dois anos, dilagao idéntica

a prevista para a rescisoria.

Por fim, ndo haveria interesse processual em se utilizar da agao rescisoria,
pois esta condiciona a sua utilizagdo a tipos previstos expressamente na
legislagdo, enquanto a agao prevista no § 2° do artigo 304 nao traz tais
condicionantes, e o prazo para a utilizagado dos dois remeédios em grande parte se
sobrepde, pois o paragrafo 5° do artigo 304 afirma que a contagem se inicia da
ciéncia da sentenga que extinguiu o processo, enquanto o art. 975 dispde que a
da rescisoria principia do transito em julgado, havendo, portanto, descompasso de

poucos dias.

Assim, a agao rescisoria seria um instrumento extraprocessual para
desconstituir a decisdo coberta com a qualidade da coisa julgada, ndo sendo o
meio habil para afastar a estabilidade e reformar ou anular a tutela antecipada, e
lembrando que a tutela proviséria estabilizada ndo se enquadra na exceg¢ao do
paragrafo 2° do artigo 966 do CPC.

173 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado artigo por
artigo. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016, 492.
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5.8 Analise final

O legislador criou novo instituto com a estabilidade da deciséao apés o prazo
decadencial, permitindo que uma decisio se torne imutavel, mas sem compelir o

magistrado a obedecé-la quando se apresente como questao prejudicial.

Nao obstante ser elogiavel a escolha de nao se permitir a atribuicdo da coisa
julgada a uma decisdo baseada em cognigdo sumaria e que ndo contém uma
declaracado sobre o direito, a experiéncia francesa poderia ter sido mais bem
adaptada. O direito franco nao permite que a questao seja, novamente, discutida
através do référe, salvo se novos fatos forem apresentados (afirmando Cécile
Chainais se tratar de uma autoridade rebus sic stantibus da decis&o)'’4, mas
autoriza a rediscussdo da causa através de cognigdo exauriente enquanto niao
houver a incidéncia dos prazos impeditivos previstos em direito material, ou seja,

nao permite a formagao da coisa julgada, na forma definida pelo direito patrio.

Assim, a decisdo baseada em cognicdo sumaria seria verdadeiro
pressuposto processual negativo, apenas, para a reforma da deciséo através do
procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente, nao
impedindo o acesso ao procedimento comum, como também nao haveria a feigao
positiva’”®, ndo sendo obrigatdrio ao juizo que conhece do objeto da lide como

questao prejudicial seguir o decidido através de cogni¢cdo sumaria.

Aponte-se que, em relacao aos fatos, estes deveriam ser, verdadeiramente,
novos, nao se admitindo que o litigante ocultasse uma situagao para que depois,
alegando a existéncia de circunstancia ndo apreciada, venha a se utilizar do
procedimento; tampouco se admite como “fato novo” uma argumentacéo juridica

diversa. Admite-se como inédito para se adimplir com o requisito, apenas, aquele

174 CHAINAIS, Cécile. La protection juridictionnelle provisoire dans le proces civil en droits frangais
et italien. 1. Ed. Paris: Dalloz, 2007, p. 298 a 301.

175 BORE, Louis. “L’autorité provisoire de la chose jugée”. In : CADIET, Loic e LORIFERNE,
Dominique (Orgs.). L’autorité de la chose jugée. Paris : IRJS Edition, 2012. p. 71.



133

que é, efetivamente, novo ou ao menos desconhecido da parte quando

apresentou suas razoes'’®.

A adocao de tal solugéo seria interessante, pois seria mais simples, facil de
ser apreendida pelos juristas e, possivelmente, mais efetiva. Pode-se questionar
que tal decisdo manteria o estado de litigiosidade por largo periodo, nao trazendo
a desejada pacificacao social, mas nao se concorda com tal indagagao, pois ndo
haveria efemeridade da decisdo. Esta s6 seria passivel de modificacao, através
do procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente, se

ocorressem novos fatos ou pelo acesso ao procedimento comum.

Ressalte-se que, possivelmente, a busca pela reforma da decisdo nunca
ocorreria. Com a inexisténcia de qualquer tipo de estabilidade, salvo a
impossibilidade de se buscar uma tutela provisoria em carater antecedente para
reformar o decidido, o réu poderia aguardar situagcao posterior, em que, munido
de provas, exercitaria, eficazmente, a sua irresignacao ao invés de imediatamente

buscar a sua reforma. Hipétese esta que talvez nunca ocorresse.

O prazo decadencial de dois anos cria a necessidade de acao imediata,
podendo resultar na interposi¢céo de recurso e acesso ao procedimento comum
sem a devida parciménia. Ou seja, o instituto n&o atingiria o fim de entregar a
prestacao jurisdicional de forma expedita, apenas causaria 0 aumento no numero
de agravos de instrumento interpostos, resultando numa majoragao sensivel do

trabalho dos tribunais.

Observe-se que nao se esta a defender a importagao acritica da técnica
gaulesa, pois, conforme ja apontado neste trabalho, critica-se a falta de identidade
entre 0 magistrado competente para o référé e o que julga o procedimento
principal, dentre outras observacdes realizadas em capitulos diversos. Em
verdade, defende-se modificagcdes em diversos pontos do procedimento a fim de

Ihe conferir maior efetividade. Uma das formas possiveis seria a criacdo de

176 CHAINAIS, Cécile. La protection juridictionnelle provisoire dans le proces civil en droits frangais
et italien. 1. Ed. Paris: Dalloz, 2007, p. 305 e 306.
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encorajamentos para que a parte permita a estabilizacdo. No que concerne aos
honorarios advocaticios, por exemplo, estes deveriam ser pagos de forma
minorado, como no artigo 701, o qual determinou o pagamento de 5% sobre o
valor atribuido a causa quando da expedicdo de mandado de pagamento, no
procedimento monitério, ao contrario do padrao de 10% a 20% previstos para os
demais procedimentos. A adocéo de tal mecanismo, certamente, desencorajaria

aventuras.

De qualquer forma, mesmo que se desejasse manter a estabilidade nos
contornos atuais, ou ao menos da forma como percebida por esta dissertacéo, a
reforma da redacgao seria bem-vinda, a fim de afastar polémicas. Ressalte-se que
nao se esta clamando por uma conceituagao legal dos institutos, mas apenas por

definigdes mais claras do procedimento.

Seria benéfica a explicitagdo inconteste de que nao ha formagao da coisa
julgada apo6s a superagao do prazo decadencial, mas que a estabilidade seria
dotada de um efeito negativo, garantindo que o seu comando n&o pudesse ser

reformado, e que nao seria concedida qualquer feigao positiva.

Outra mudanca interessante seria a condenagao em honorarios ja quando
se profere a decisdo que antecipa a tutela, permitindo ao sucumbente aquilatar de
forma segura a estabilizagdo e decidir se manter inerte ou n&o. Ou seja, sugere-
se uma maior clareza a fim de proporcionar maior seguranga juridica e um

tratamento isondmico para os jurisdicionados.



6. CONCLUSAO

O presente trabalho se iniciou com a andlise da cognigdo sumaria,
perquerindo a forma em que o magistrado tem conhecimento das provas e
argumentos apresentados pelas partes, bem como as limitagdes impostas aos
litigantes e as conseqUéncias dessas restricdes. De forma sintética, conclui-se do
referido capitulo que as possibilidades concedidas as partes ndo determinam o
tipo de cognigdo exercida pelo juiz, pois para haver a cogni¢do plena, ha
necessidade de que as oportunidades concedidas sejam, efetivamente,
aproveitadas. Dessa forma, o procedimento comum, mesmo com um amplo leque
de faculdades, pode resultar em uma sentenga exarada através de cognigao

sumaria, bastando para isso que haja a contumacia do requerido.

Também se apontou no referido capitulo que nao so6 a efetiva utilizacdo das
possibilidades conferidas pelo rito define o nivel de cognigdo exercida pelo
magistrado, mas também a necessidade de dilagdo probatdria que a demanda
objeto da disputa exige. Caso os fatos ndo sejam controvertidos, divergindo as
partes, somente, acerca das consequéncias juridicas deles advindas, a decisao
exarada através de um procedimento que limite a producdo probatéria sera

prolatada por meio de cognigédo exauriente.

As constatagbes acima apresentadas, especialmente, a primeira, tem por
finalidade demonstrar que n&o € incomum que se decida através de cognigcéo
sumaria, mesmo em procedimentos com amplas possibilidades de manifestagao
e de producao probatéria e que ndo ha qualquer inconstitucionalidade em se
conferir a qualidade da coisa julgada ao dispositivo das decisdes exaradas sem
cogni¢ao plena, desde que se conceda aos litigantes o acesso ao procedimento
em que se garante o amplo contraditério. Exige-se a clausula do devido processo
legal que se faculte as partes a ampla manifestagdo, mas nao condiciona a
formacao da coisa julgada a efetiva participagao do réu.
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Ou seja, as possibilidades conferidas ndo determinam se a cognigao sera
exauriente, mas a sua existéncia, mesmo que através de meios extraprocessuais,
determina se o rito obedece as garantias constitucionais, pois inexiste uma forma
segura de mensurar o nivel de cognigcédo exercida, mas € possivel o controle das
faculdades concedidas as partes. Tal concluséo fora importante para o estudo da

natureza da estabilizacdo apos a superagao do prazo decadencial de dois anos.

No capitulo subsequente, estudou-se o procedimento da tutela antecipada
requerida em carater antecedente, utilizando-se como ferramenta de analise a
comparagao com congéneres estrangeiros, especialmente o référé franco. O
procedimento fora analisado e as principais conclusdes e criticas serao

apresentadas abaixo:

Constatou-se a constitucionalidade do procedimento ora estudado, mesmo
que tenda a inversdo do contraditério, pois ha a possibilidade conferida aos
litigantes de acessar o procedimento comum. Defende-se, ainda, que nao ha
qualquer nulidade em se garantir a prévia manifestagcao do réu, em prestigio da
garantia do contraditério e a exemplo do procedimento da tutela cautelar requerida
em carater antecedente. Afirma-se que ha niveis de perigo na demora e que, se
a prévia manifestagdo nao importar em risco para a efetividade da tutela, seria
prudente o magistrado conceder prazo ao requerido para manifestar as suas

razoes e permitir uma decisdo mais bem informada.

Criticou-se a manutencao do requisito da urgéncia, o que se afastou da
experiéncia francesa de afastar tal condicdo e ampliar consideravelmente as
hipéteses em que se pode utilizar o procedimento. Caso tal exigéncia fosse
afastada poder-se-ia conceber a estabilizacdo da tutela de evidéncia, o que

permitiria a entrega de forma mais expedita da tutela jurisdicional.

Outra conclusao obtida no referido capitulo é que a decisao concessiva tem
natureza de interlocutéria, ndo ocasionando o fim do procedimento. Caso o réu

nao se irresigne com a deciséo prolatada, o magistrado devera prolatar sentenca,



137

a qual ndo analisara o mérito e declarara estavel a decisao ou nio, a depender

do caso concreto, bem como estipulara o valor dos honorarios advocaticios.

No mesmo capitulo, realizou-se critica a ordem procedimental, pois a
obrigatoriedade de se proceder ao aditamento antes da superagdo do prazo
recursal do réu provocara a realizacdo de atos desnecessarios, contrarios a
economia processual. Nao havendo a manifestagdo do inconformismo do réu, o
eventual aditamento sera desnecessario, traduzindo-se em uma formalidade
desprovida de sentido. A ordem prevista no Codigo, ainda, permitira o surgimento
do problema da dupla omiss&o, quando o autor n&o adita e o réu se omite de
interpor o recurso, ou manifestar a sua irresignagdo de alguma forma valida,
defendendo-se que, nessa hipdtese, a decisdo se estabiliza, pois permite a

pacificacdo social, um dos escopos da jurisdi¢ao.

Outro ponto de analise fora a forma de irresignacao possivel do requerido,
tendo a dicgao legal determinado que a unica forma de se impedir a estabilizagao
seria a interposicao de recurso, no entanto se concluiu que a interpretacao literal
do dispositivo ndo se mostra consentdnea com a garantia da duragao razoavel do
processo, defendendo-se que qualquer forma de manifestacdo de inconformismo,
desde que busque a reforma da decisao de forma mediata ou imediata, é passivel

de impedir a estabilizagdo da decisao.

Defendeu-se, ainda, a possibilidade de estabilizagdo parcial, hipotese que
podera ocorrer quando n&o houver urgéncia na concessao de parte dos pedidos
ou quando acontecer a decomposicdo quantitativa do objeto do processo,
argumentando-se que o Codigo de Processo Civil prevé outras hipdteses de
julgamento fracionado e, assim, através de uma interpretacao sistematica, nao se
poderia imaginar que a énfase conferida pelo legislador a celeridade processual
seria limitada apenas a outros procedimentos. O novo diploma legislativo mudou
o equilibrio entre a certeza e a celeridade e isso se reflete no procedimento da
tutela antecipada requerida em carater antecedente, que, ademais, a propria
previsao legal da possibilidade de estabilizagdo é uma forma de demonstrar o

novo equilibrio.
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Em capitulo proprio, analisou-se a acgédo autbnoma de impugnacéo,
concluindo-se que o autor que obteve uma tutela antecipada, mesmo que permita
a sua estabilizacao, pode vir a propor agao para confirmar a referida interlocutdria,

a fim de que tenha uma decisdo coberta pela coisa julgada.

No capitulo seguinte, passou-se a analisar a natureza da estabilizagao e se
haveria coincidéncia com a coisa julgada. A primeira concluséo relevante € da
possibilidade de decisado proferida através de cognigdo sumaria ter algum tipo de
estabilidade, arguindo-se que se trata de politica legislativa a atribuicao de alguma
forma de estabilidade para os dispositivos das decisdes, ndo havendo qualquer
inconstitucionalidade em se conceder a referida qualidade quando se permite as
partes acessar o procedimento em que ha ampla possibilidade de manifestagao e
de produgao probatdria, conforme se defendeu no capitulo acerca da cognigao

sumaria.

Superado esse ponto, ventilou-se a possibilidade de a decisao exarada
através do procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente
ter alguma forma de estabilidade, o que se confirmou, em especial, devido a
vedacao prevista no codigo de modificagao dos “efeitos” da decisao estabilizada.
E, assim, passou-se a indagar se haveria coincidéncia entre a estabilidade apos
a superacéao do prazo decadencial e a coisa julgada, constatando-se que se tratam
de institutos diversos, pois o codificador, expressamente, vedou a formagao da
coisa julgada. Ou seja, ha um nivel de estabilidade, mas ndo se confunde com o

que é conferido através da coisa julgada.

Avancando na investigagcao, concluiu-se que, com a disposic¢ao legal que
impede a modificagdo dos efeitos apds o prazo bienal, haveria a existéncia de
uma feicdo negativa da estabilidade, a qual impediria a rediscussdo da demanda
que buscasse o bem da vida discutido no processo, mas que nao existiria um
efeito positivo, ndo havendo qualquer empecilho para que em outro processo que
conhecesse a questdo que foi objeto da tutela antecipada como prejudicial, que



139

se decidisse de forma diversa, diferenciando-se, portanto, a estabilidade da coisa

julgada pela inexisténcia desta feicao positiva.

Encerrando-se o trabalho com critica as escolhas do legislador, pois se
afastou do bem-sucedido modelo do référé gaulés em diversos pontos, criando
procedimento de dificil apreensdo e que certamente criara diversas polémicas,

impedindo uma regular entrega da tutela jurisdicional.

Assim, buscou-se apresentar o procedimento da tutela antecipada requerida
em carater antecedente, analisando as regras procedimentais e, especialmente,

a estabilidade, investigando a sua natureza.
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