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RESUMO

Na linha de pesquisa Critica aos Fundamentos da Dogmatica Juridica, o presente
estudo foi realizado para a obtengéo do titulo de mestre no Programa de Mestrado em
Direito do Centro Universitario Euripides de Marilia — UNIVEM. No Brasil, apés a
promulgagédo da Lei 8.952/94, a previsdo da tutela antecipada fora generalizada e,
posteriormente, alterada, possibilitando que os juizes antecipassem a decisao final,
de forma total ou parcial. Nesse interim, o Cédigo de Processo Civil de 2015, sob o
Titulo de “Tutelas Provisérias”, modificou a tutela cautelar em nosso ordenamento,
estabelecendo a tutela provisoria como género, o qual se fundamenta em duas
espécies, quais sejam, urgéncia ou evidéncia. Nao obstante, fora criado o instituto da
estabilizacdo da tutela, o qual, de acordo com a legislacdo processual, se aplica
apenas e tao somente a tutela proviséria de urgéncia antecipada requerida em carater
antecedente. Com efeito, com a referida disposigdo acerca da estabilizagdo apenas
desta espécie, iniciou-se a problematica fundada na discussao sobre o legislador ter
incorrido ou ndo em erro ao nao possibilitar a estabilizacdo da tutela de evidéncia e
da prépria tutela de urgéncia antecipada requerida de forma incidental. Desse modo,
o presente trabalho tem como objetivo analisar a estabilizagcdo da tutela, seus
pressupostos e requisitos, bem como se existe ou n&o a possibilidade de estabilizagao
da tutela de evidéncia. Para tanto, como opgdo metodoldgica, adota-se o raciocinio
dedutivo, bem como o procedimento de analise de conteudo em pesquisa
bibliografica. Dessa forma, € esperado chamar a atencao dos operadores do Direito
para a importancia do debate sobre o estudo do tema ora proposto.

Palavras-chave: Tutela Antecipada. Tutelas Provisdrias. Tutela de Evidéncia. Tutela
de Urgéncia. Estabilizacdo da Tutela. Estabilizacdo da Tutela de Evidéncia.
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ABSTRACT

In the line of research Critical to the Fundamentals of Legal Dogmatics, the present
work was elaborated to obtain the master's degree in the Master Program in Law of
the University Center Euripides de Marilia — UNIVEM. In Brazil, after the enactment of
Law 8,952 / 94, the provision for early protection was generalized and, subsequently,
changed, allowing the judges to anticipate the final decision, in whole or in part. In the
meantime, the Civil Procedure Code of 2015, under the title of “Provisional Decision”,
modified the precautionary decision in our order, establishing provisional decision as
a genus, which is based on two types, namely, urgency or evidence. Notwithstanding,
the decision stabilization institute was created, which, without any basis or further
basis, in accordance with the procedural legislation, applies only and only the
provisional decision required in advance. In fact, with the aforementioned provision on
stabilization of only this species, the problem started, based on the discussion about
whether the legislator had made an error or not by not allowing the stabilization of the
protection of evidence and of the protection of urgency required in an urgent way
incidental. Thus, the present work aims to analyze the stabilization of the decision, its
assumptions and requirements, as well as whether or not there is the possibility of
stabilizing the decision of evidence. Therefore, as a methodological option, deductive
reasoning is adopted, as well as the content analysis procedure in bibliographic
research. Thus, it is expected to draw the attention of legal operators to the importance
of the debate on the study of the proposed theme.

Keywords: Anticipated Decision. Provisional Decision. Evidence Decision. Urgent
Cara. Guardianship stabilization. Stabilization of Evidence Decision.
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1 INTRODUGAO

Anteriormente, o processo possuia a fungao de tutela do direito, contudo, tal
ideia fora alterada, de modo a surgir a chamada tutela jurisdicional, que, para os
tedricos processualistas, significa que o processo € um instrumento publico para o
exercicio da jurisdigao.

Nao obstante, a tutela jurisdicional fora dividida em trés espécies, quais sejam,
de cognigao e conhecimento, de execugéo e de assecuragdo ou cautelar, sendo, a
primeira, mais importante para objeto de estudo deste trabalho.

Nesse contexto, a teoria mais aceita, conhecida como ternaria, defende que
a tutela de cogni¢céo ou conhecimento € dividida em outras trés especiais, a saber:
declaratoria, constitutiva e condenatoria. Frise-se, no entanto, a existéncia de
divergéncia nos posicionamentos, uma vez que, autores como Pontes de Miranda,
entendem pela divisdo quinaria, isto é: declaratoria, constitutiva, condenatéria,
mandamental e executiva lato sensu.

A tutela jurisdicional podera ser concedida em carater efetivo, em sede de
cognigao exauriente, ou até mesmo provisoria, via cogni¢do sumaria, o que € o caso
das tutelas provisorias, objeto central de nosso estudo.

Com efeito, apds a promulgacao da Lei 8.952/94, que alterou o artigo 273 do
CPC/73, a tutela antecipada fora generalizada no entdo Cédigo de Processo Civil
Brasileiro.

Nao obstante, destaca-se que, esse dispositivo fora alterado pela Lei 8.952,
de modo a prever que os juizes poderiam antecipar a decisao final, de forma total ou
parcial. Além disso, a Lei 10.444/2002 complementou o aludido dispositivo, que, nesse
momento, possibilitou, por meio do § 6°, do artigo 273, que a tutela antecipada fosse
concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrasse-
se incontroverso.

Posteriormente, o Cédigo de Processo Civil de 2015, sob o Titulo de “Tutelas
Provisérias”, modificou a tutela antecipada em nosso ordenamento, estabelecendo a
tutela proviséria como género, que podera se fundamentar em duas espécies, quais
sejam, urgéncia ou evidéncia.

Aliado a isso, o aludido diploma legal inovou no que tange as tutelas de

urgéncia, atribuindo a possibilidade de sua estabilizagao.
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Nesse ponto, o legislador do Codigo de Processo Civil atual, entendeu por
bem conceder a possibilidade de estabilizacdo apenas e tdo somente a tutela
provisoria de urgéncia antecipada requerida em carater antecedente, de modo que,
as demais espécies, nao podem se valer desse instituto.

Destarte, com a referida disposigéo, o legislador trouxe a tona a problematica
acerca da estabilizagdo, haja vista que, como se vera no decorrer deste estudo, a
tutela provisoéria de evidéncia se caracteriza por um direito tdo evidente, que nao
necessita de perigo de dano para sua concessao, ou seja, esta € mais provavel de
certeza do que a prépria tutela fundada na urgéncia. Por tais razbes, ao que tudo
indica, inexiste motivo para que o legislador ndo tenha concedido a tutela de evidéncia
a possibilidade de estabilizagdo como ocorre com aquela pleiteada em carater de
urgéncia.

Desta feita, a presente pesquisa tem como objetivo analisar as tutelas
provisorias, sua estabilizagado e consequentemente o motivo para que tal instituto ndo
seja conferido a tutela de evidéncia, sob a opgdao metodoldgica do raciocinio dedutivo
e o procedimento de analise de conteudo mediante pesquisas bibliograficas.

Para tanto, no Capitulo 1, a titulo introdutério, serdo abordados determinados
conceitos necessarios para a discussao posta, como aqueles inerentes a cognicao,
coisa julgada e suas respectivas relagdes, a relagdo e diferengas entre verdade,
verossimilhancga e probabilidade, bem como um breve levantamento histérico acerca
da generalizacao da tutela antecipada, ocorrida no CPC/73, de modo a possibilitar a
analise das alterag¢des ocorridas no decorrer do tempo.

Apds, no intuito de entender mais sobre o tema, o presente trabalho ocupar-
se-a com os estudos acerca das tutelas proviséria no Cédigo de Processo Civil atual,
visando analisar as novas concepgdes trazidas pelo legislador, as diferengas e
semelhancgas entre suas espécies, bem como cada uma delas individualmente, como
formas de pedido, requisitos para concesséo, recursos cabiveis e obrigagdes das
partes que as pleiteiam, bem como a possivel ou nao fungibilidade entre as tutelas
descritas no diploma processual.

No Capitulo 3, sera realizada a analise do instituto da estabilizagao da tutela,
com o estudo pormenorizado acerca de seu procedimento, associado a pesquisa
acerca das disposi¢cdes gerais para a estabilizacdo da tutela propriamente dita e os
pressupostos para que isso ocorra. Por fim, o presente estudo se encarregara de

efetuar a reflexdo acerca da estabilizacdo da tutela em desfavor da Fazenda Publica,
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bem como da possibilidade ou ndo da estabilizacdo da tutela provisoria de evidéncia
no intuito de fomentar o debate acerca desta questao.

Dessa maneira, sera possivel uma analise critica e cientifica acerca da técnica
processual de requerimento da tutela de urgéncia antecipada antecedente, no intuito
de que o sistema processual possa corresponder adequadamente as exigéncias e
realidade dos conflitos propostos pelos jurisdicionado.

Finalmente, destaca-se que a presente pesquisa ndo possui a pretensao de
esgotar o tema, mas sim instigar o debate, notadamente necessario, para o fim de
possibilitar a analise mais aprofundada acerca do objeto desse estudo, o que,
inclusive, podera demonstrar o erro ou acerto do legislador ao ndo conceder a

possibilidade de estabilizagao da tutela de evidéncia.
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2 BREVE HISTORICO DA TUTELA ANTECIPADA NO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 1973

Antes de se abordar acerca da tutela antecipada no Cédigo de Processo Civil
de 1973, bem como das tutelas provisérias previstas no diploma processual Civil atual,
necessario o estudo, ainda que de forma geral e ndo aprofundada, de determinados

conceitos relacionados ao tema.

2.1 Da cognigao.

A cognicéo é ato judicial realizado no intuito de analisar e valorar alegacdes e
provas consistentes no processo, de modo que tal conduta sera a base do
pronunciamento judicial exarado naquele caso concreto’.

N&o obstante, a cogni¢cdo podera ser verificada tanto no plano horizontal,
como no vertical, sendo o primeiro vinculado a extensdo e amplitude do
pronunciamento, enquanto o segundo diz respeito a sua profundidade.

A cognigao horizontal esta diretamente relacionada aos elementos objetivos
do processo, como pressupostos processuais, condigcdes da agdo e o mérito da
demanda, podendo, ainda, se dar na forma plena ou parcial.?

Nesse contexto, a cogni¢ao horizontal sera plena quando todos os elementos
forem objetos da atividade de conhecimento (cognitiva) do magistrado. Assim, por
maior razao, sera parcial a cogni¢ao quando um ou alguns dos aludidos elementos
deixarem de ser parte da atividade de conhecimento do julgador.3

Por outro lado, a cogni¢do vertical, possui relagdo com a profundidade da
atividade cognitiva do magistrado, razao pela qual, podera ser de forma exauriente ou

sumaria®. A cognigéo exauriente podera ainda, ser plena ou parcial.

' A cognigdo é prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em considerar, analisar e valorar
as alegagoes e as provas produzidas pelas partes, vale dizer, as questbes de fato e as de direito que
sdo deduzidas no processo e cujo resultado é o alicerce, o fundamento do judicium do julgamento do
objeto litigioso do processo. (WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil. ed. Revista dos
Tribunais, 1987. p. 41).

2 WATANABE, Kazuo. Da cognic¢&o no processo civil. 22 Ed. Editora Bookseller, 2000. p. 111/112.

3 MARCHETTI FILHO, Gilberto Ferreira; ASSUMPCAO, Jenifer. A Controvérsia Da Estabilizagdo Da
Tutela Antecipada Em Carater Antecedente, Vol. 2, 10.26668/IndexLawJournals/2525-
9644/2016.v2i2.1692, Revista de Teorias da Justi¢a, da Decisdo e da Argumentacéo Juridica, p. 66.

4+ WATANABE, Kazuo. Da cognig¢éo no processo civil, 22 Ed. Editora Bookseller, 2000. p. 112.
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Além disso, Watanabe leciona a existéncia da cognic¢ao rarefeita, mais ténue
que as demais, a qual também esta relacionada a profundidade da atividade de
conhecimento do julgador, sendo, na maioria das vezes, cumprida no processo de
execugao, isto é, aplicada em situagbes mais genéricas e comuns.®

Destaca-se, no entanto, que para a continuidade do presente trabalho serao
abordadas as questdes relativas a cognigdo sumaria e exauriente plena, visto que tais
conceitos impactam diretamente o entendimento das tutelas provisorias, que serao
mais adiante estudadas.

Em suma, a cognigdo exauriente plena ocorre no procedimento comum,
denominado processo de conhecimento, sumarissimo ou no juizado especial civel.
Frise-se que, no que diz respeito ao procedimento sumarissimo, em que pese o rito
simplificado, tal método implica também em cognigéo exauriente®.

O mesmo se aplica aos Juizados Especiais, de modo que a simplicidade e a
celeridade do rito ndo modificam o tipo de cogni¢ao utilizada em seus julgamentos,
uma vez que o magistrado tem contato com todas as alegagdes e provas, o que |lhe
permite exarar um pronunciamento dotado de cognigao exauriente plena.’

Deste modo, convém mencionar que a decisdo de cogni¢cdo exauriente é
aquela proferida apds o magistrado exaurir todo o conhecimento sobre a matéria, de
modo que este ndo possua duvidas sobre o0 caso, ou seja, sua decisédo sera fundada
em quadro probatoério completo.?

Noutro giro, a cognigao sumaria € aquela superficial, isto €, em que a decisao
do juiz, no sentido vertical, se aprofunda menos com relagdo as alegacbes e
elementos probatorios®.

Para Marinoni, a deciséo concedida em sede de cognigdo sumaria € aquela
em que o magistrado nao teve contato com todo o conjunto probatério ou que apenas
uma das partes se manifestou.'®

Logo, cognigado sumaria pressupde a ideia de superficialidade em relagéo ao

objeto e/ou objetos de conhecimento no bojo do processo, demonstrando a limitagao

5Idem, p. 112.

6 FABRICIO, Adroaldo Furtado. Doutrina e pratica do procedimento sumarissimo, n.° 13, p. 45-48.

" DINAMARCO, Candido Rangel. Principios e critérios no processo das pequenas causas, p. 102-118.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil. Volume 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 48.

9 WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil, 22 Ed. Editora Bookseller, 2000. p. 125.

10 |dem, p. 48.
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vertical anteriormente mencionada, no sentido de profundidade no pronunciamento
judicial exarado sob tal 6tica e procedimento.

Importante ressaltar que a ideia de sumarizacdo se afasta da ideia de
cognic¢ao plena parcial, visto que, naquela, ocorre a restrigdo do objeto analisado pelo
julgador em decorréncia de determinadas limitagdes, enquanto a cognigao sumaria
esta distante da ideia de julgamento pleno, visto que, nesses casos, 0 proprio
procedimento € diverso em sua forma, de modo que inexiste reducao qualitativa
quanto ao objeto que sera analisado pelo magistrado’".

N&o obstante, a sumarizagdo do processo esta diretamente ligada com a
economia processual e efetividade do pronunciamento, haja vista que, via de regra,
um processo de conhecimento comum, para que se tenha um pronunciamento judicial
fundado em cognigdo exauriente, é de custo elevado para as partes'.

Todavia, “o verdadeiro processo sumario € aquele que, em razdo da
necessidade de rapidez, limita a cognicdo”, ndo sendo confundido com processos
plenarios rapidos, nos quais, em virtude da formalidade, sdo “acelerados”’3'4 .

Sendo assim, em casos em que inexista complexidade da demanda, que o
pedido da parte demande urgéncia ou até mesmo o direito que se pleiteia seja
evidente, ndo ha razao para atribuir as partes espera de eventual decisdo em cogni¢cao
exauriente plena, bastando, para tanto, um pronunciamento exarado em sede de
cogni¢cao sumaria, ainda que em determinados casos sejam de natureza provisoria,

como sera abordado nos capitulos seguintes’®.

Em suma, [...], a sumariedade da cogni¢cao abrange o préprio mérito
da causa. Entre a perfeicdo e a celeridade, o legislador procurou
privilegiar esta ultima, mas em contrapartida deixou de conferir
autoridade de coisa julgada material ao conteudo declaratério
assentado em cognigdo sumaria’®.

" SCHENK, Leonardo Faria. Cognigdo Sumaria: Limites impostos pelo contraditério no processo civil.
Editora: Saraiva, Sao Paulo, 2013, p. 141.

12 Ibidem, p. 141.

13 Ibidem, p. 130.

14 “A diferenciagdo entre os processos materialmente e os formalmente sumarios € a existéncia ou ndo
de limitagbes graves cognitivas: os cortes cognitivos horizontais. Os processos formalmente
sumarios, também chamados de plenarios rapidos, apesar da concentragdo procedimental, ndo
limitam, em regra, a cognicdo, sendo simplesmente adaptados a pequena complexidade do
processo e do objeto litigioso”. (ARAUJO, José de Aurélio. Cognigao sumaria, cognicdo exaustiva e
a coisa julgada. 1? Ed. Editora: Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 2017, p.140).

5 O que, evidentemente, consagra os principios da celeridade processual, efetividade e duragéo
razoavel do processo, visto que, se entrega a prestacgdo jurisdicional, muitas vezes de forma efetiva
ou ao menos buscando tal resultado, em tempo razoavel.

8 WATANABE, Kazuo. Da cognigéo no processo civil, 22 Ed. Editora Bookseller, 2000. p. 142.
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Desta feita, como visto, em que pese a celeridade processual dos
pronunciamentos concedidos em sede de cognigdo sumaria, a estes, ndo foram
conferidos a autoridade de coisa julgada material, o que sera detalhado em tdpico
seguinte.

E exatamente o que ocorre com a tutela antecipada quando concedida de
forma liminar (no inicio), visto que, nesse caso, o magistrado ainda ndo teve contato
com todas as alegacgdes e provas necessarias para formagdo de um conhecimento
verticalmente pleno, ou seja, exauriente”.

Destaca-se, ainda, que por meio da cogni¢do sumaria se busca um juizo de
probabilidade, de verossimilhanca.'®

Destarte, o estudo dos conceitos de verdade, verossimilhanga e
probabilidade é de extrema importancia quando se fala em decisdes de cognigao
exauriente e sumaria, razdo pela qual, estes e suas respectivas relacdes serao

abordadas ainda neste capitulo.’®

2.2 A coisa julgada e sua relagao com a cognicao.

De plano, convém esclarecer que a coisa julgada nao é instituto de direito
processual e nem de direito material, mas sim constitucional?°.

Com efeito, no Codigo de Processo Civil de 1973, a coisa julgada tem
influéncia direta do processualista Liebman, uma vez que, quando este fora professor
da Universidade de S&o Paulo, lecionou aquele que seria o criador do CPC/73.

Nesse palmilhar, no aludido cédex, a coisa julgada material fora prevista a
partir do artigo 467, definida como “a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a

sentenga, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”.

7 “Nas acOes sumarias cautelares e ndo cautelares, sobre as quais discorremos mais de espego no
capitulo final essa modalidade de cognicao é, também, a que o juiz realiza por ocasido das medidas
liminares em geral, inclusive na antecipagao da tutela prevista no art. 273 do Cddigo de Processo
Civil”. (Ibidem, p. 121).

8 CALAMANDREI, Piero. Introdugdo ao Estudo Sistematico dos Procedimentos Cautelares. Tradugao:
Carla Roberta Andreasi Bassi. Campinas: Servanda, 2000, p.99.

9 WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil, 22 Ed. Editora Bookseller, 2000. p. 127.

20 “Ela é produzida no processo e depois sua autoridade projeta-se sobre a ordem processual para
limitar ou condicionar o exercicio da jurisdicdo em relacdo &8 mesma causa. Ao estabelecer que “a
lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”, esta a Constituigdo
Federal (art. 5° inc. XXXVI) manifestando a intencdo de assegurar a imunidade dessas trés
situacdes costumadas, em nome de um valor de elevadissimo grau nas democracias modernas,
que é a seguranca juridica [...]". (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual
civil. Volume lll, 72 ed, rev e atual, Editora Malheiros, 2017, p. 356).
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Por outro lado, com a entrada em vigor do CPC/15, “denomina-se coisa
julgada material a autoridade que torna imutavel?! e indiscutivel?? a decisdo de mérito
nao mais sujeita a recurso”.??

Desta forma, em que pese nao estarem expressamente delimitadas as
espécies de coisa julgada, tem-se, pela leitura do dispositivo, tanto do CPC/73, quanto
do atual, que esta podera ser material (imutavel) ou formal (indiscutivel).

Destaca-se, para tanto, que nao se tratam de dois institutos diferentes, mas

sim duas espécies do mesmo instituto, qual seja, a coisa julgada.

Nao ha dois institutos diferentes ou autbnomos, representados pela
coisa julgada formal e pela material. Trata-se de dois aspectos do
mesmo fendmeno de imutabilidade, ambos responsaveis pela
seguranga nas relagbes juridicas; a distingdo entre coisa julgada
formal e material revela somente que a imutabilidade é uma figura de
duas faces, nao dois institutos diferentes.?

Desta feita, a grande diferenca entre ambas as espécies de coisa julgada
esta naquilo que ambas tornam imutaveis.

No que tange a cognicdo formal, esta n&o torna imutavel e/ou imunizada os
efeitos da sentenca, mas sim a sentenca em si, de modo a finalizar a relagao
processual ou a fase cognitiva do magistrado, razado pela qual, nenhum outro ato

naquele processo podera substituir aquele ja imunizado.?%%6

21 “Por imutabilidade podemos entender de uma forma que se torna inviavel a alteragdo da deciséo,
formando uma imunidade para esta, blindando-a de quaisquer partes, seja pelas partes do processo,
seja por outro 6rgao do Judiciario, seja por atos de outros poderes do Estado”. (MALUF, Nickolas
Campos. A forga da estabilizacdo da tutela provisoria antecipada em carater antecedente. Revista
dos Tribunais. Sdo Paulo, v. 108, n.999, p. 423-437, jan.2019, p. 428).

22“Ja quanto a indiscutibilidade da sentenga transitada em julgado, é a forma que o legislador encontrou
de prever que esta seja rediscutida, ou seja, assegurando a inalterabilidade da decisdo depois de
firmada a preclusao processual’. (Idem, p. 429).

23 “A partir do momento em que nao for mais cabivel qualquer recurso ou tendo ocorrido o exaurimento
das vias recursais, a sentencga transita em julgado”. (NEVES, Daniel Amorim assumpg¢éo. Manual
de direito processual civil. 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. v.u, p. 795).

24 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do Processo Civil. 32 ed, ver, atual e aumentada, Editora
Malheiros, 2009, p. 220.

25 |dem, p. 221.

26 “A coisa julgada formal existe quando ja nao for possivel, pelas vias recursais, cassar a sentenga
proferida e muito menos substitui-la por outra. Ela incide sobre sentengas de qualquer natureza,
seja de mérito ou terminativa, porque nao diz respeito aos efeitos substanciais, mas a prépria
sentenga como ato do processo”. (ldem, p. 222).



21

Nao obstante, ha quem defenda que a coisa julgada formal, na realidade,
nada mais é que uma preclusédo, de modo que a coisa julgada material seria a unica
espécie existente desse instituto?”’.

Todavia, a coisa julgada formal ndo pode ser confundida com uma preclusao
comum, visto se tratar de preclusdo qualificada, denominada por muitos como a
preclusdo maxima, uma vez que, diferente das demais, extingue o poder de novo ato
contra a sentenga que ja estiver acometida pela sua imunidade formal.?®

Por outro lado, a coisa julgada material diz respeito aos efeitos da sentenca,
que, mesmo apos a extincdo do processo, continua a ser produzidos, de modo a
impedir qualquer ato, seja de cunho processual ou ndo contrario a tais efeitos
inerentes ao pronunciamento ja transitado em julgado na forma material®®.

Dai, como mencionado, a grande diferenga entre as respectivas espécies.

A distin¢do entre coisa julgada material e formal consiste, portanto, em
que (a) a primeira é a imunidade dos efeitos da sentenca, que os
acompanha na vida das pessoas ainda depois de extinto o processo,
impedindo qualquer ato estatal, processual, ou ndo, que venha nega-
los; enquanto que (b) a coisa julgada formal é fenbmeno interno ao
processo e refere-se a sentenca como ato processual, imunizada
contra qualquer substituicdo por outra.®

Importante observar que, na realidade, a coisa julgada material, para o
CPC/73, como o é para o CPC/15, era é “a imutabilidade e, consequentemente,
indiscutibilidade da sentenca e n&o, como informa o texto normativo, a eficacia".

Isso porque, a eficacia da sentenga ndo se confunde com a coisa julgada,
uma vez que esta varia com relacido as suas espécies, como por exemplo, constitutiva,

condenatdria, declaratéria, dentre outras®2. Eficacia, na realidade, é a aptiddo da

27 THAMAY, Rennan Faria Kriiger. A Coisa Julgada no Direito Processual Civil Brasileiro (Res judicata
under Brazilian civil procedural law). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 42, n. 269, jul. 2017. p.
152.

28 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do Processo Civil. 32 ed, ver, atual e aumentada, Editora
Malheiros, 2009, p. 222.

29 Destaca-se, apenas a titulo de conhecimento que, “Existe uma corrente minoritaria que entende que
os efeitos da coisa julgada ndo se tornam completamente imutaveis, sendo necessario para
modifica-lo, apenas a verificagdo de ato ou fato superveniente, perquirido por uma das partes”.
(MALUF, Nickolas Campos. A for¢ca da estabilizagdo da tutela proviséria antecipada em carater
antecedente. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, v. 108, n.999, p. 423-437, jan.2019, p. 428).

30 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do Processo Civil. 32 ed, ver, atual e aumentada, Editora
Malheiros, 2009, p. 222.

31 |dem, p. 152.

32 DINAMARCO; Lopes. Teoria Geral do Novo Processo Civil. 2018 32 Ed. S&o Paulo. Editora Malheiros.
p. 201.
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sentenga para produzir seus efeitos, uma vez que esta é o comando que busca
declarar, constituir, modificar ou determinar uma relagédo juridica, isto €, uma
autorizagao de vontade de contelido imperativo33. Dai o porqué de a sentenga possuir
eficacia mesmo antes de produzir a coisa julgada.

Deste modo, em que pese a eficacia variar conforme a causa em exame, tal
questdo em nada altera a coisa julgada®, uma vez que esta ensejara uma qualidade
aos efeitos da sentengas®.

A coisa julgada € uma garantia ao vencedor de um processo, concedendo-
Ihe estabilidade nas decisdes judiciais e segurancga juridica aos jurisdicionados quanto
a novos questionamentos acerca da mesma matéria posta®.

Com efeito, impende ressaltar que a coisa julgada possui limites, objetivos e
subjetivos, sendo, estes ultimos ligados aos sujeitos do processo. No CPC/73, o artigo
4723 estabelecia que a sentencga fazia coisa julgada em relagdo as partes entre as
quais era concedida, ndo beneficiando ou prejudicando a terceiros.

Nesse interim, o CPC/15 efetuou uma pequena alteragao no que tange aos
efeitos subjetivos, de modo que, por for¢ca do artigo 506, atualmente, a sentencga faz
coisa julgada entre as partes e, apenas e tdo somente ndo prejudicara terceiros, ou
seja, caso o0 pronunciamento beneficie aquele que ndo é parte e/ou sujeito do
processo, este também fara coisa julgada em seu favor.

Outrossim, os limites objetivos buscam definir qual o tipo de pronunciamento
e qual objeto faz ou nao coisa julgada, ou seja, se tornam imutavel, inalteravel.

Desta forma, frise-se que, para o CPC/73, o limite objetivo da coisa julgada

era o dispositivo, visto que, somente esta parte da sentenca era passivel de

33 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenga e outros escritos sobre a coisa julgada.
Rio de Janeiro, Editora Forense, 42 ed, 2007, p. 50/51.

34 DINAMARCO; Lopes. Teoria Geral do Novo Processo Civil. 2018 32 Ed. S&o Paulo. Editora Malheiros.
p. 201.

35 “Nisso consiste, pois, a autoridade da coisa julgada, que se pode definir, com precisdo, como a
imutabilidade do comando emergente de uma sentenga. N&o se identifica ela simplesmente com a
definitividade e intangibilidade do ato que pronuncia o comando; &, pelo contrario, uma qualidade,
mais intensa e mais profunda, que reveste o ato também em seu conteudo e torna assim, imutaveis,
além do ato em sua existéncia formal, os efeitos, quaisquer que sejam, do préprio ato. (LIEBMAN,
Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenga e outros escritos sobre a coisa julgada. Rio de
Janeiro, Editora Forense, 42 ed, 2007, p. 51).

36 “Quando vista pela optica da técnica processual, é a imunidade dos efeitos da sentenga de mérito a
novos questionamentos depois de haver se tornado irrecorrivel”. (DINAMARCO, Candido Rangel.
Instituicdes de direito processual civil. Volume lll, 72 ed, rev e atual, Editora Malheiros, 2017, p. 357).

87 Art. 472. A sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando, nem
prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no
processo, em litisconsércio necessario, todos os interessados, a sentenga produz coisa julgada em
relacéo a terceiros.
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imunizagdo. No entanto, com a mudanga da legislagdo processual, fora atribuido
outros limites objetivos a coisa julgada.

Uma importante modificagao feita pela legislagdo processual em vigor foi a
ampliagcdo dos limites objetos da coisa julgada as questdes prejudiciais, decididas de
forma incidental ao processo (art. 503, § 1°). Tal ampliagao ja era discutida e defendida
pelos estudiosos38.

Deste modo, o conteudo da decisdo emanada, recebe, entdo, a forca da
coisa julgada, desde que preenchidos determinados requisitos, descritos no artigo
305, §§ 1° e 2°, do CPC/15, quais sejam: (i) questdo deve ser prejudicial de mérito;
(i) a decisao sobre a questdo deve ser expressa e incidental; (iii) a resolugcado da
questdao depender o julgamento do mérito; (iv) a esse respeito tiver havido
contraditorio prévio e efetivo, ndo se aplicando no caso de revelia; (v) a competéncia
do juizo em raz&o da matéria e da pessoa para resolvé-la como questdo principal; e,
(vi) a cognicdo deve ser exauriente, ou seja, ndo se aplica se no processo houver
restricdbes probatdrias ou limitagdes a cognigdo que impegam o aprofundamento da
analise da questao prejudicial®.

Além disso, outra importante mudanca é o fato de que no CPC/73, como
mencionado, apenas e tdo somente a o dispositivo da sentenca recebia a
imutabilidade da coisa julgada, enquanto, atualmente, o CPC/15, por meio do art. 503,
possibilita também que a decisao interlocutéria de mérito, exarada nos termos do art.
356, também receba a qualidade da coisa julgada material. Logo, tais alteracdes
afetaram o proprio objeto da coisa julgada.

Nao obstante, para o tema proposto neste estudo, compete a abordagem
acerca da limitagdo da cognigdo no processo.

Destarte, a possibilidade de sumarizagdo dos processos e determinadas
decisdes, como pode ocorrer com as tutelas provisérias, ndo induz e/ou possibilita que

tal pronunciamento seja acometido pelo instituto da coisa julgada.

A defesa do principio da legalidade na sumarizagdo dos
procedimentos cognitivos ndo pode ser entendida, entretanto, como a
aceitacao de que o legislador possa definir que o provimento final deva

38 “Estender a coisa julgada a motivagdo proporcionara simplesmente maior aproveitamento do
conteldo da decisdo, sem modificar a esséncia da atividade jurisdicional a ser desenvolvida."
(Lopes, Bruno Vasconcelos Carrilho. Limites objetivos e eficacia preclusiva da coisa julgada”. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 79).

39 RAMINA DE LUCCA, Rodrigo. Os limites objetivos da coisa julgada no novo Cédigo de Processo
Civil. Revista de Processo, v. 252, p. 79-110, 2016, p. 85.
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estar apto a coisa julgada, independentemente da extensao cognitiva
por ele mesmo propiciada, porque o litigante tem direito a que a sua
causa seja apreciada com toda a amplitude cognitiva e absoluto
respeito a todas as garantias constitucionais do processo®.

Isso ocorre em virtude da relagcdo entre a cogni¢cdo exauriente e a coisa
julgada, uma vez que, para que o pronunciamento possa ser imunizado, revestido,
portanto, da estudada imutabilidade e indiscutibilidade, deve, as partes, ser garantido
a invocagao de toda e qualquer matéria, bem como produgcdo de provas para
comprovacgédo do respectivo direito*'.

Desta feita, deve ser concedido ao jurisdicionado a garantia de discusséo
posterior ampla, seja no mesmo processo ou em outro, para que seja a0 menos
possivel eventual suspensao ou revogacao do provimento sumario exarado em seu
desfavor.

Sendo assim, ao pronunciamento exarado em sede de cognigdo sumaria
nao sera conferido a autoridade de coisa julgada, haja vista que o magistrado nao
exauriu todo o conhecimento acerca da matéria, alegagdes e provas, de modo que,
nao se pode impor as partes a impossibilidade de discussao posterior acerca de
determinado assunto no qual a atividade cognitiva ndo fora efetivada de forma plena.

Nesse contexto, € o que acontecia com a tutela antecipada prevista no
CPC/73 e consequentemente ocorre com as tutelas provisorias dispostas no atual
Cddigo de Processo Civil, visto que, estas possuem cognigéo incompleta, de modo a
nao assegurar as partes as oportunidades de expor e comprovar todos seus
argumentos, e, por maior razdo, ndo sao aptas a fazerem coisa julgada, sobretudo em
virtude de que a continuidade processual podera demonstrar a incompatibilidade e/ou
incongruéncia entre a decisdo provisoria, fundada em cogni¢gdo sumaria e a decisao

definitiva, apos o magistrado exaurir toda a matéria acerca do caso em analise*?.

40 GRECO, Leonardo. Cognigdo Sumaria e coisa julgada. Revista Eletronica de Direito Processual, Vol.
10, 10, 2012, 275-301, p. 280.

41“A certeza do direito material, que a coisa julgada induz, para que n&o possam mais as partes discuti-
la, pressupde que a estas ndo tenham sido impostas restricbes a alegagao de certas matérias, a
produgcado de certas provas ou ao tempo minimo necessario para que essas atividades sejam
desenvolvidas com proveito, para que a cognigédo do juiz efetivamente se exer¢ca em profundidade
sobre todo o material disponivel e acessivel”. (Idem, p. 280/281).

42 “Apesar de doutas opinibes em contrario, ndo me parece, nem mesmo na hipotese de pedidos
incontroversos, que a decisdo antecipatéria possa adquirir a imutabilidade da coisa julgada. Pode
haver incompatibilidade entre o que nela foi decidido e o que se apurar posteriormente em relagao
a apreciagao de outros pedidos. A cognigdo exauriente posterior deve prevalecer sobre a sumaria
antecipada, conforme a licdo de Antonio Carratta anteriormente exposta. Sou, portanto, contrario a
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Nao obstante, os pronunciamentos concedidos em sede de cognigéo
sumaria, como ocorre com as tutelas provisorias, ndo raras as vezes, ainda que nao
acometidas pela definitividade e imutabilidade da coisa julgada, satisfazem ao
interesse das partes.

Tal acontecimento, na opinido do autor deste trabalho, fora um dos principais
motivos para criacdo da estabilizagao da tutela, na qual, em que pese nao fazer coisa

julgada, pode se tornar definitiva conforme sera estudado nos capitulos seguintes.

2.3 Verdade, verossimilhanga e probabilidade.

Inicialmente, como visto, destaca-se que tanto para um provimento de
cognicao sumaria, quanto para exarar o provimento de cogni¢ao exauriente, o
magistrado possui contato com as alegac¢des e determinadas provas, de modo que
amplitude, a profundidade de sua atividade cognitiva que determina em quais
circunstancias a decisao sera proferida.

Pois bem, é certo que a prova para o processo possui a fungdo de comparar
os fatos e alegagdes trazidas pela parte nos autos, isto é, a verdade sobre o objeto do
que se discute.

Com efeito, frise-se que a prova buscava demonstrar a verdade acerca de
determinado processo*3. Para Liebmann, provas eram “os meios que servem para dar
o conhecimento de um fato e por isso para fornecer a demonstragéo e para formar a
convicgéo da verdade de um fato especifico™.

Além disso, a prova estava ligada a ideia de reconstru¢ao de algo pretérito,
visto que, por meio dela, buscava-se demonstrar ao magistrado como tal fato ocorrera,
no intuito de que este chegasse a um juizo de certeza e convicgéo acerca do caso em
analise.*®

Nessa seara, os conceitos anteriormente comentados ja ndo mais se

prestavam a definir com exatidao o instituto da prova.

qualquer proposta de tornar definitiva a tutela da urgéncia ou da evidéncia. O que nasceu provisorio
pode estabilizar-se de fato, mas juridicamente continua sendo provisério”. (Idem, p. 300).

43 MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sergio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil,
Volume 2, Sdo Paulo: RT, 2015, p. 242.

44 MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sergio Cruz. Prova e Convicgdo. Sdo Paulo: RT, 32 ed,
2015, p. 70, apud LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di diritto processuale civile — Principi. 5. Ed.
Milano: Giufrfre, 1992. v.1, p. 318.

45 MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sergio Cruz. Prova e Convicgdo. Sdo Paulo: RT, 3?2 ed,
2015, p. 71.
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Desta feita, tem-se que, atualmente, a prova € o instrumento no qual permite
0 juiz perquirir a certeza e a verdade sobre os argumentos e fatos delimitados no

processo*®, de modo a permiti-lo proferir decisbes coerentes no bojo da demanda.

Tamanha importdncia da verdade e da prova no processo, que
Chiovenda ensinava que a atividade de conhecimento da causa trava-
se entre dois termos (a demanda e a sentencga), por uma série de atos,
sendo que “esses atos tém, todos, mais ou menos diretamente, por
objeto, colocar o juiz em condi¢gdes de se pronunciar sobre a demanda
e enquadram-se particularmente no dominio da execugao das
provas.*’

Portanto, note-se que por meio da busca da verdade, utilizando-se das provas
coligidas nos autos, o juiz tera condi¢des de proferir a decisdo e consequentemente
entregar a prestacéo jurisdicional as partes.

Dessarte, processualistas entendem para existéncia de duas espécies de
verdade, a material (verdade real) e a formal (verdade processual), a qual provém da
ideia de que o processo penal e o processo civil buscam verdades distintas, de modo
que esse ultimo se contentaria com a verdade formal e o primeiro com a verdade
material*®.

A verdade é real é aquela que possui a “perfeita correspondéncia entre a
realidade e a ideia que dela se faz’*, isto é, aquela capaz de reconstruir os fatos
narrados integralmente®®. Tal espécie é criticada por alguns processualistas®’, uma
vez que, para estes, ndo € possivel a reconstrucdo literal do que ja aconteceu, de
modo que ndo ha como descrever e/ou demonstrar os fatos exatamente como quando

estes aconteceram.

46 [...] “a verdade dos fatos, a realidade, nessa perspectiva, tem papel fundamental para legitimar a
prépria decisdo judicial”. (MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sergio Cruz, MITIDIERO,
Daniel. Curso de Processo Civil, Volume 2, Sao Paulo: RT, 2015, p. 243).

47 |dem, p. 244.

48 PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Verdade e finalidade da prova, Revista Eletrénica de Direito
Processual, Vol. 213, 161-189, 2012, p. 167.

49 MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sergio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil,
Volume 2, Sao Paulo: RT, 2015, p. 245.

50 “A verdade real € um norte. N&o se confunde com a verdade sabida, pos a verdade sabida é a fofoca,
a noticia de jornal etc”. (RODRIGUES, Horacio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria Geral
do Processo. 6. ed. Sdo Paulo, SP: Atlas, 2019. v. 1, p. 350).

51 “Todavia, de todas as ideias que se pode ter a respeito das relagdes entre prova e “verdade”, essa
€, de longe, a mais imprestavel. Por se tratar de um conceito absoluto, sua ligagdo com a atividade
probatdria € inviavel. O processo nao tem condigdes de reconstrui-la e, muitas vezes, renuncia a
sua busca”. (MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sergio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Curso de
Processo Civil, Volume 2, Sdo Paulo: RT, 2015, p. 245).
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Assim, no que diz respeito a verdade real, em que pese tal espécie possuir
aceitacao, esta ndo mais condiz com a realidade, visto que, conforme mencionado,
torna-se impossivel, no plano material, a comprovagao da verdade absoluta, como
ocorreu na época dos fatos.

Por outro lado, a verdade formal, seria aquela oriunda do processo, das
alegagbes aduzidas pelas partes e suas respectivas comprovagdes®?.

Ha quem ainda critica tais distingdes, visto que esta pressupde a existéncia
de uma mentira (falsidade) processual.®?

Com efeito, em virtude do entendimento pela impossibilidade de se chegar a
verdade real, deve-se, na realidade, por meio das alega¢des, bem como das provas
dos autos, estabelecer critérios de suficiéncia na investigagao probatéria pelos quais
as decisOes possam, legitimamente e de forma previsivel, ser proferidas®*.

Pois bem, noutro giro, como ja mencionado, Calamandrei distinguia
possibilidade, probabilidade e verossimilhanga, uma vez que “possivel € o que pode
ser verdadeiro, verossimil € o que tem aparéncia de verdadeiro e provavel € o que se
pode provar como verdadeiro”®.

No entanto, atualmente, tedricos entendem que a verossimilhanga é a
verdade aproximada, sendo esta possivel, baseada naquilo que em regra acontece,
isto €, € uma aparéncia da verdade®®, razao pela qual, ndo se pode confundir tal

conceito com a verdade inequivoca dos fatos.

52 “Dai se conclui que toda a verdade analisada no d&mbito do processo €, na realidade, uma verdade
formal. Existe apenas um esforgo para que esta verdade formal reflita os fatos da forma como eles
efetivamente aconteceram, esforgo esse que reflete importante principio do direito probatério,
denominado principio da busca pela verdade real em detrimento da verdade formal”. (RODRIGUES,
Horacio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria Geral do Processo. 6. ed. Sdo Paulo, SP:
Atlas, 2019. v. 1, p. 351).

53 “Ora, aceitar essa diferenciagcdo seria supor que ha processos que pretendem a verdade, enquanto
outros trabalhariam com a ndo verdade e, portanto, alguma espécie de falsidade. Sem duvidas, aqui
se tem conceitos imprestaveis para o processo moderno”. (Ildem, p. 246).

5 PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Verdade e finalidade da prova, Revista Eletronica de Direito
Processual, Vol. 213, 161-189, 2012, p. 168.

55 “Quem diz que um fato é verossimil, estd mais préximo a reconhecé-lo verdadeiro do que quem se
limita a dizer que é possivel; e quem diz que é provavel, esta mais avangado do que quem diz que
€ verossimil, ja que vai mais além da aparéncia e comega a admitir argumentos para fazer crer que
a aparéncia corresponde a realidade. Trata-se, porém, de matizes psicolégicas que cada juiz
entende a seu modo”. (WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil, 22 Ed. Editora
Bookseller, 2000. p. 127).

56 “Como visto, a verossimilnanga se apresenta como verdade aproximada, possivel, factivel, fundada
naquilo que regularmente acontece (uma aparéncia da verdade). Porém, aquilo que acontece “de
ordinario” nem sempre pode ser considerado como o maximo grau de cogni¢ao possivel diante de
uma situagao concreta. Embora a verossimilhanga corresponda a ideia de normalidade de uma
situacao, é certo que nem sempre esse juizo de regularidade (quod plerumque accidit) pode ser
confundido com o maximo de aproximacao de um conceito ideal de verdade que a situagao permite”.
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Na realidade, “o juizo de verossimilhanga consiste em afirmar que o fato, se
fosse verdadeiro (e se conjectura que o seja), corresponderia ao que sucede
normalmente”™’.

Deste modo, repise-se que, no processo, por meio das alegagdes e provas
acostadas nos autos, se busca a verdade dos fatos, para que seja entregue as partes
uma decisdo integra e coerente.

Em outros termos, aquilo que se é verossimil, o € em razdo de que,
normalmente, em casos analogos ou semelhantes, € o que ocorre, sem a
possibilidade de se averiguar tal juizo com a realidade dos fatos®®. Assim, com o intuito
de legitimidade das decisbes proferidas, o magistrado ndo podera exarar
pronunciamento baseado em juizo de verossimilhancga, uma vez que, na realidade, tal
premissa nao se aproxima da verdade dos fatos perquirida no processo cognitivo de
meérito, isto €, a tutela jurisdicional devera ser concedida fundada na verdade dos fatos
e nao na verossimilhanca.

Nao obstante, ndo se pode olvidar que a legislagdo processual possibilita
decisdes proferidas mediante juizo de verossimilhanca, como por exemplo a
presuncgéo de veracidade dos fatos alegados pelo autor em caso de revelia, o que,
frise-se, trata-se de uma excec¢ao a regra.

Além disso, importante ressaltar que outra excecao permitida quanto a
decisdo fundada em juizo de verossimilhanca, fora justamente a tutela antecipada
prevista no Codigo de Processo Civil de 1973 apds as respectivas reformas, tema do
tépico seguinte. Inobstante, tal excegao possibilitada pela legislagdo processual gerou
determinadas criticas, fundadas no fato de que o legislador mesclou os conceitos de

verdade, verossimilhanca e certeza em s6 dispositivo®°.

(MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sergio Cruz. Prova e Convicgdo. Sdo Paulo: RT, 32 ed,
2015, p. 46).

57 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. 42 ed. Madrid : Trotta, 2011,
p.507.

58 Esse é o entendimento demonstrado por Daniel Mitidieiro. /n: MITIDIERO, Daniel Francisco,
Antecipacao da tutela: Da tutela cautelar a técnica antecipatoria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013.

59 “O Cadigo de Processo Civil Brasileiro de 1972, por exemplo, em seu artigo 273, dispde que "o juiz
podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no
pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanca da alegagcao"
da parte. Ora, como se pode notar, ha aqui uma redag¢éo que mistura o conceito objetivo de verdade
(prova), subjetivo de certeza (inequivoca) e de verossimilhancga, fato que gerou (e ainda gera) uma
enorme hesitacdo da doutrina e da jurisprudéncia em equipara-lo ao fumus boni iuris previsto para
as medidas cautelares”. (RIGUETTI, Gabriel Felipe Roqueto. Processo e Verdade: brevissimas
consideracdes sobre fungdes e conceitos. Revista de Processo , v. 250, p. 61-90, 2015, p. 89).
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Com efeito, no que tange a probabilidade, ha que sustente que sua ligagao
direta com as provas coligidas nos autos, uma vez que, caso estas fornegcam meios
suficientes para confirmagao dos fatos narrados, existe a alta probabilidade de que
tais alegagoes sejam verdadeiras®°.

Desse modo, nessa perspectiva, confere-se a probabilidade extrema
importancia no que diz respeito a busca da verdade no processo, visto que, por meio
dela, podera se estabelecer e conceder veracidade aos fatos aduzidos no caso e
consequentemente as suas respectivas provas®!, enquanto a certeza e a
verossimilhanga n&o fornecem elementos para a definicho da verdade, a
probabilidade é algo de fundamental importancia para se estabelecer se um
enunciado de fato é veridico ou nado, se relacionando, portanto, a confiabilidade das
provas.

Logo, em que pese assim ndo estar nomeada, a probabilidade na realidade
esta acima da verossimilhanga e abaixo da prova inequivoca®?, sobretudo em razéo
de que, como visto, a verossimilhanga nao fornece elementos suficientes para a

definicdo da verdade.

Para conciliar as expressdes 'prova inequivoca' e 'verossimilhanca',
aparentemente contraditérias, exigidas como requisitos para a
antecipacédo da tutela de mérito, € preciso encontrar um ponto de
equilibrio entre elas, o que se consegue com o conceito de
probabilidade, mais forte do que verossimilhanca mas nao tao
peremptdrio quanto o de prova inequivoca. E mais do que o fumus
boni iuris, requisito exigido para a concessdo de medidas cautelares
no sistema processual civil brasileiro.®?

Dito de outro modo, a probabilidade do direito seria o juizo fundado em maior

certeza do que a verossimilhanga comum, o que muitos optaram por chamar de

60 “Assim, se meio de prova forneceu razdes suficientes para a confirmagao da hipétese ventilada no
enunciado trazido por uma parte, entdo esse enunciado podera ser tido por verdadeiro pela sua alta
probabilidade de ocorréncia. Desse modo, provavel é um fato que tenha um alto grau de confirmagéao
dado por um meio de prova”. (Idem, p. 74).

61 ldem (p. 74)

62 Destaca-se, no entanto, que existem conceituagdes de “prova inequivoca e verossimilhanga como
requisito Unico que se completam dentro de um critério de acentuada probabilidade”. (SANTOS,
Ernane Fidélis dos. A antecipagao da tutela: interpretacédo doutrinaria: evolugao e pratica em quase
quinze anos de vigéncia. Revista de Processo, v. 5, p. 769-785, 2011, p. 772).

63 NERY JUNIOR, Nelson. Atualidades sobre o processo civil: a reforma do Cédigo de processo civil
brasileiro de dezembro de 1994. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1995, p. 53.
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fumaca do bom direito, haja vista que que seu juizo se aproximaria mais da verdade

perquirida no processo®.

Mas um ponto deve ficar bem sublinhado: prova inequivoca nao é a
mesma coisa que fumus boni iuris do processo cautelar. O juizo
fundado em prova inequivoca, uma prova que convencga bastante, que
nao apresente dubiedade, é seguramente mais intenso que o juizo
assentado em simples 'fumacga’, que somente permite a visualizagao
de mera silhueta sombreada de um direito [...]. Esta nesse requisito
uma medida de salvaguarda, que se contrapde a ampliagédo da tutela
antecipatoria para todo e qualquer processo de conhecimento. Bem
se percebe, assim, que nao se trata de tutela que possa ser concedida
prodigamente, com mero juizo baseado em 'fumaga de bom direito’,
como vinha ocorrendo com a agdo cautelar inominada.®®

Finalmente, muito embora todas as distingbes entre os conceitos ora
demonstradas, os advogados, ndo raras as vezes, utilizam-se destes termos como
sinbnimos, aplicando-os de forma equivocada, valendo-se de pedidos erroneamente

fundamentados.

2.4 A tutela antecipada no Coédigo de Processo Civil de 1973 e suas relagoes

com os demais conceitos estudados neste capitulo.

Em outros tempos, o processo era tido como uma finalidade de se proteger
direitos, conhecida como a tutela do direito®®.
Na realidade, a expressao utilizada era a tutela jurisdicional dos direitos”, a

qual fora afastada do mundo juridico.

A expressao “tutela jurisdicional dos direitos”, como se sabe, foi
afastada do cogito cientifico do Direito Processual quando se concluiu
que a “tutela dos direitos” ndo deveria ser vista como o escopo da
jurisdigdo. A partir desse momento até bem pouco tempo, falar em
tutela jurisdicional dos direitos poderia constituir um pecado quase que

64 "Q grau dessa probabilidade sera apreciado pelo juiz, prudentemente e atento a gravidade da medida
a conceder. A exigéncia de prova inequivoca significa que a mera aparéncia ndo basta e que a
verossimilhanga exigida é mais do que o fumus boni iuris exigido para a tutela cautelar".
(DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cdédigo de Processo Civil. 22 ed. S&do Paulo:
Malheiros, 1995, p. 143).

65 WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatéria e tutela especifica das obrigagdes de fazer e ndo fazer
(arts. 273 e 461 do CPC). In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.). Reforma do Cdédigo de
Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 34.

66 DINAMARCO; Lopes. Teoria Geral do Novo Processo Civil. 2018 32 Ed. S&o Paulo. Editora Malheiros.
p. 22.
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mortal processualista; tal fala poderia significar um compromisso com
o imanentismo.®’

Assim, com o passar dos anos, a referida ideia foi modificada, surgindo a
chamada tutela jurisdicional, a qual demonstra que o processo € um instrumento

publico para o exercicio da jurisdigao®®.

O que determinou o banimento da tutela de direitos do sistema e da
linguagem do processualista moderno foi a 6bvia descoberta de que o
processo ndao € um modo de exercicio de direitos pelo autor, mas
instrumento publico para o exercicio da jurisdigdo e consecugao de
seus escopos, particularmente o de pacificar os sujeitos e oferecer-
lhes o acesso a justi¢a.®®

Para Dinamarco, a tutela jurisdicional é a utilizagdo do processo como forma
de exercicio da jurisdi¢ao, isto &, para que o sujeito receba o devido provimento acerca

de situagéo que antes Ihe era desfavoravel©.

67 MARINONI; Luiz Guilherme. A Antecipagdo da Tutela. 1998. 42 Ed. Sao Paulo. Editora Malheiros. p.
27.

68 E dbvio que a tutela jurisdicional também é prestada quando o juiz declara n&o existir o direito
afirmado pelo autor, e mesmo quando é constatada a auséncia de condicdo da acgao, valendo
lembrar que, neste ultimo caso, a tutela jurisdicional é dada em raz&o do direito incondicionado de
acdo. O que a questdo da tutela jurisdicional do direito quer evidenciar € a necessidade de a
prestacdo jurisdicional passar a ser pensada na perspectiva do consumidor dos servigos
jurisdicionais; ou seja, a reabilitacdo do tema tutela jurisdicional dos direitos revela uma preocupacao
com o resultado juridico-substancial do processo, conduzindo a uma relativizagdo do fendémeno
direito-processo. (MARINONI; Luiz Guilherme. A Antecipagédo da Tutela. 1998. 42 Ed. Sao Paulo.
Editora Malheiros. p. 27).

69 DINAMARCO; Lopes. Teoria Geral do Novo Processo Civil. 2018 32 Ed. S&o Paulo. Editora Malheiros.
p. 22.

70 Nao se fala hoje em tutela de direitos, mas em tutela jurisdicional as pessoas, qualificada como o
amparo que, por obra dos juizes, o Estado oferece a quem tem razdo em uma causa posta em juizo.
Tutela é protegao. E jurisdicional a protegdo outorgada mediante exercicio da jurisdigao, para que o
sujeito beneficiado por ela obtenha, na realidade da vida e das relagbes com as coisas ou com
outras pessoas, uma situagdo mais favoravel do que aquela em que antes se encontrava.
(DINAMARCO; Lopes. Teoria Geral do Novo Processo Civil. 2018 32 Ed. Sdo Paulo. Editora
Malheiros. p. 22/23)
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Nesse sentido, cabe demonstrar, brevemente, a existéncia de trés
modalidades de tutelas jurisdicionais, quais sejam, de cognigdo e conhecimento’?, de
execucao’? e de assecuracgao ou cautelar’s.

Além disso, a tutela de cogni¢céo ou conhecimento é dividida em outras trés
especiais, a saber: declaratoria’4, constitutiva’® e condenatoria’®. Tal forma de divisdo
€ conhecida como teoria trinaria ou ternaria.

Por outro lado, na opiniao de Pontes de Miranda, a aludida classificacéao fora
superada, de modo que a classificacbes das agdes e das sentencas devem ser

realizadas em cinco espécies: declarativas, constitutivas (positivas ou negativas, isto

1 A atividade cognitiva é considerada o nlcleo mais expressivo da jurisdicdo, tanto que autores de
renome consideravam o “processo de conhecimento” como “jurisdicional”, em contraposi¢cédo ao
executivo e ao preventivo. Realmente, a cogni¢do, como atividade de conhecer os fatos e direito
para julgar, lega ao Judiciario a tarefa de dizer o direito — jus dicere — aplicavel a espécie,
substituindo a inteligéncia dos contendores na compreensao dos fins da lei. (FUX, Luiz. Tutela de
Seguranca e Tutela de Evidéncia (fundamentos da tutela antecipada), Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1996,
p. 13)

72 A tutela executiva compde o segundo género de tutela jurisdicional e caracteriza-se precipuamente
pela pratica de atos que visem a satisfazer e realizar no mundo pratico o direito do sujeito ativo da
relagcdo processual executiva, que é o exequente. Os atos jurisdicionais que se pleiteiam n&o sao
de definicdo de direitos, como ocorre na cognicdo, mas antes de realizagdo do mesmo em face da
demonstragdo prima facie do bom direito do exequente pela exibi¢cao inicial e obrigatéria de um
“titulo executivo”. (FUX, Luiz. Tutela de Seguranga e Tutela de Evidéncia (fundamentos da tutela
antecipada), Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1996, p. 14).

73 A necessidade de garantir a utilidade pratica das tutelas antecedentes de cognicéo e execugao levou
o legislador a conceber um tertium genus de prestagao jurisdicional, consistente num provimento
servil as demais manifestacdes judiciais, capaz de resguardar as condi¢ées de fato e de direito para
que a justica se preste com efetividade. (FUX, Luiz. Tutela de Segurancga e Tutela de Evidéncia
(fundamentos da tutela antecipada), Ed. Saraiva, Sao Paulo, 1996, p. 19).

7 A tutela declaratéria visa a eliminar crises de certeza mediante uma decisdo sobre a existéncia,
inexisténcia ou modo de ser de uma situagéo juridica. E admitida no ordenamento juridico brasileiro
a forma bastante ampla, mas com a excluséo de declaragdes sobre a ocorréncia de fatos — a tutela
jurisdicional meramente declaratdria pode ter por objeto somente a existéncia, inexisténcia ou modo
de ser de direitos, obrigacdes ou relacdes juridicas. (DINAMARCO; Lopes. Teoria Geral do Novo
Processo Civil. 2018 32 Ed. S&o Paulo. Editora Malheiros. p. 24)

75 A tutela constitutiva lida com a crise das situagdes juridicas, para criar, reconstituir, modificar ou
extinguir uma situacao juridica. A sentenga que presta tutela constitutiva sempre conterd uma
declaracdo, na qual é reconhecido o direito a nova situacdo a ser criada, agregada a um segundo
momento Idgico, no qual a nova situacao é efetivamente criada. (DINAMARCO; Lopes. Teoria Geral
do Novo Processo Civil. 2018 32 Ed. Sao Paulo. Editora Malheiros. p. 25)

76 A tutela condenatdria responde a demanda por uma prestagdo e visa debelar uma crise de
adimplemento. Em seu primeiro momento légico a sentenga que concede a tutela contém a
declaragao de existéncia do direito do demandante, e no segundo a imposigao de sangao executiva,
que autoriza a execugdo para o caso de o direito reconhecido nao ser satisfeito voluntariamente
(cumprimento de sentenga — infra, nn.80 e 87). A tutela executiva (por alguns denominada executiva
lato sensu) constitui uma complementagdo da tutela condenatdria, responsavel pela efetivagéo
pratica do direito do demandante ao bem pretendido independentemente de ser requerida a
instauragao da fase de cumprimento de sentenga. Finalmente, a tutela mandamental, que também
€ espécie de tutela condenatdria, incorpora uma ordem do 6rgéo jurisdicional para que o demandado
faca ou deixe de fazer algo. (DINAMARCO; Lopes. Teoria Geral do Novo Processo Civil. 2018 32
Ed. Sdo Paulo. Editora Malheiros. p. 25)
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€, geradoras ou modificativas, ou extintivas), condenatérias, mandamentais e
executivas’’.

Frise-se que, ao contrario, autores como Daniel Amorim, adeptos a teoria
ternaria, imputam estas ultimas como duas espécies ao ultimo género tutela
jurisdicional (condenatéria), dividindo-a em executiva e mandamental”® e ndo como
novos géneros, autdbnomos’®.

Nesse contexto, destaca-se que a tutela jurisdicional podera ser concedida
em carater efetivo, em sede de cogni¢cao exauriente, ou até mesmo proviséria, via
cognigao sumaria, que é o caso das denominadas tutelas provisoérias, objeto central
de nosso estudo.

Com efeito, com a vinda do processualista Liebman para o Brasil, correntes
do direito processual italiano passaram a ser estudadas e analisadas, sendo, entéo,
criado o Cadigo de Processo Civil de 1973 por Alfredo Buzaid®°.

Assim, diante das correntes processuais italianas, em especial a de
Carnelutti®’, a medida cautelar fora dado um carater autbnomo, de terceiro género
processual, isolando-a dos demais tipos, como de conhecimento e de execucéo.

Tal fato se encontra devidamente comprovado quando da leitura da exposicao
de motivos do processo cautelar no CPC/73, haja vista que esta claramente

demonstra seu carater autbnomo:

Ainda quanto a linguagem, cabe-nos explicar a denomina¢ao do Livro
In. Empregamos ai a expressao processo cautelar. Cautelar nao
figura, nos nossos dicionarios, como adjetivo, mas tdo-sé como verbo,
ja em desuso. O projeto o adotou, porém, como adjetivo, a fim de
qualificar um tipo de processo autbnomo. Na tradicdo de nosso Direito

7 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das agdes. Atualizagdo de Vilson Rogridues
Alves. T. |. Campinas: Bookseller, 1998. p. 131.

78 A tutela de conhecimento do tipo “mandamental” apresenta resisténcias doutrinarias quanto a sua
admissibilidade. As mandamentais sdo a¢cdes em que o comando judicial, mercé de apresentar o
conteudo do demais, encerra uma ordem que é exigida “na mesma relacdo processual’” de onde
emergiu o mandamento. A peculiaridade é a sua efetividade pela unidade procedimental da
cognicao e execucdo. Sao mais do que “executivas” lato sensu. (FUX, Luiz. Tutela de Seguranca e
Tutela de Evidéncia (fundamentos da tutela antecipada), Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1996, p. 13)

9 “Entendo mais adequada a teoria ternaria porque concordo com a doutrina que ndo distingue
diferengas no conteudo de sentengas condenatdrias, executivas lato sensu e mandamentais. Em
todas elas ha a imputagédo de cumprimento de uma prestagao ao réu, havendo diferenga entre elas
somente na forma de satisfagdo dessa prestagao, o que naturalmente nao faz parte do contetido do
ato decisério, mas sim de seus efeitos. Partindo-se da premissa de que o critério adotado para a
classificagao das sentengas € o seu contelido, as reconhecidas diferengas nas formas de efetivagao
das trés espécies de sentenga sdo irrelevantes para fins de classificacao”. (NEVES, Daniel Amorim
Assumpcédo. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 1358).

80 Em razao disso, o Cédigo de Processo Civil de 1973 é conhecido como Cédigo de Buzaid.

81 Que entendia o processo cautelar com um terceiro género.
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Processual era a funcdo cautelar distribuida por trés espécies de
processos, designados por preparatorios, preventivos e incidentes. O
projeto, reconhecendo-lhe carater autbnomo, reuniu os varios
procedimentos preparatorios, preventivos e incidentes sob férmula
geral, ndo tendo encontrado melhor vocabulo que o adjetivo cautelar
para designar a fungdo que exercem. A expressao processo cautelar
tem a virtude de abranger todas as medidas preventivas,
conservatorias e incidentes que o projeto ordena no Livro lll, e, pelo
vigor e amplitude do seu significado, traduz melhor que qualquer outra
palavra a tutela legal. As razdes de nossa preferéncia por essa
expressao se fundam também no precedente legislativo portugués,
cujo Caédigo de Processo Civil a consagrou (artigos 381 e segs.), e no
uso corrente da doutrina nacional e portuguesa (18). No Direito
italiano, argentino e uruguaio também a doutrina manifestou o seu
assentimento a express&o processo cautelar.8?

Deste modo, o CPC/73 foi o primeiro cédigo de nosso pais que destinou um
livro proprio para o processo cautelar®, tendo este ganhado carater auténomo,
distanciando-se da ideia de mero instrumento processual arraigada no CPC/36.

Sendo assim, sob o titulo “Do Processo Cautelar”, materializado no Livro llI,
as medidas cautelares foram introduzidas nos artigos 796 e seguintes do CPC/73,
nome, que inclusive, € a denominacgao do titulo unico do referido livro.

As disposi¢cdes acerca das medidas cautelares foram divididas em dois
capitulos, sendo que o primeiro versava sobre as disposi¢gdes gerais, enquanto o
segundo tratava dos procedimentos cautelares especificos.

Frise-se que, diferente do diploma legal revogado por ocasido da entrada em
vigor do CPC/73, este trazia especificamente a possibilidade de o magistrado
determinar as medidas provisorias que julgasse adequadas, quando verificado perigo
de dano grave ou de dificil reparag&o.8

Tal prerrogativa, demonstrava a vontade do legislador quanto ao Poder Geral
de Cautela, haja vista que, assim, medidas ndo especificadas como cautelares,
poderiam ser admitidas em juizo, no intuito de proteg¢ao as partes e ao resultado do

processo, decisdes estas ja possiveis nos ordenamentos juridicos estrangeiros:

82 Cdbdigo de Processo Civil. Historico da Lei. Volume |. Tomo I. 1974. Pag. 14/15.

83 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Estudos sobre o novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Liber Juris, 1974. p. 26.

84 Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Cédigo regula no Capitulo Il deste
Livro, podera o juiz determinar as medidas provisdrias que julgar adequadas, quando houver
fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave
e de dificil reparagao.
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Esse artigo veio consagrar antigo entendimento doutrinario,
exemplificado reiteradamente, desde Calamandrei, com a cautelar
concedida por um magistrado francés que mandou cobrir um afresco
em um clube noturno de Paris, bastante frequentado, enquanto
pendente a causa principal, ajuizada por atriz que se sentia nele
retratada, e em trajes sumarios, ofensivos a sua pessoa. Reside nesse
dispositivo legal o chamado poder cautelar geral do juiz, para
assegurar o resguardo de interesses das partes em situagdes que a
evidéncia, ndo poderiam ser previstas em lei, dada a multifaria
atividade humana.8®

N&o obstante, acerca do Poder Geral de Cautela, leciona Ovidio Batista:

Um deles, indicado por Calamandrei, corresponde ao conceito de
medida cautelar como ‘policia judiciaria’ ou como o grupo de poderes
que o juiz exerce para disciplinar a boa marcha do processo,
preservando-lhe de todos os possiveis percalcos que possam
prejudicar-lhe a funcao e utilidade final de seu resultado. Sdo, mais do
que as acgdes cautelares inominadas ou atipicas, as simples medidas
cautelares, tomadas pelo magistrado no curso da demanda de
conhecimento ou execucao. Essas ‘medidas cautelares’, decretaveis
com o apoio do art. 798, n&o teriam conteudo de agdo, mas de um
mero incidente processual, pois, através delas, o juiz ndo decidiria
propriamente uma demanda cautelar — que, como toda demanda,
haveria de ter um pedido, uma resposta, uma fase instrutéria e uma
sentenga —, sendo que daria disciplina a um incidente da lide. O outro
modo de conceber o ‘poder cautelar geral’ provém da redacao do
proprio art. 798 que o indica como sede para as agbes cautelares
inominadas, ao prescrever que: “além dos procedimentos cautelares
especificos”, o juiz poderia permitir procedimentos cautelares
inespecificos. Quando, pois, o legislador, no art. 798, fala de ‘medidas
provisédrias’, havemos de entender que se encontram inseridas nesse
conceito, além das simples medidas, sem conteudo de agao, que o
juiz poderia tomar para acautelar o interesse das partes, no curso da
relagdo processual satisfativa (ou até mesmo cautelar), também as
acgdes cautelares inominadas, que teriam um indispensavel
procedimento cautelar.8®

Desta forma, pode-se notar que o Poder Geral de Cautela nada mais € do que

as medidas tomadas pelo juiz para acautelar as partes e a satisfagdo do processo,

sejam elas inseridas nas especificidades tratadas pelo CPC/73% ou nao,

possibilidade, que, como visto, era concedida pelo entdo novo diploma.

85 COSTA, Alfredo de Araujo Lopes da; TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Manual elementar de direito
processual civil. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1982. p. 398-399.
86 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Do processo cautelar. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 110-

111.

87 Especificadas no Capitulo Il, do Livro Ill, do Cédigo de Processo Civil de 1973.
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Com efeito, levando em considerag¢ao o objeto do estudo ora proposto, a tutela
antecipada fora generalizada no entdo Cddigo de Processo Civil por forca da Lei
8.952/1994, que alterou o artigo 273, possibilitando que os juizes antecipassem a
deciséo final, de forma total ou parcial®®.

Destaca-se, ainda, que esse dispositivo fora complementado pela Lei
10.444/2002%°.

Deste modo, o referido artigo®® passou a autorizar que os juizes, nas
hipéteses previstas em lei, concedessem ao autor, de forma antecipada e
provisoriamente, o direito pleiteado quando do ingresso da demanda.

N&o obstante, uma das inovagdes trazidas pela alteragdo do artigo 273 do
CPC/73, foi justamente a possibilidade de se conceder a tutela antecipada de maneira
liminar, isto €, no inicio da relacdo processual permitiu que o juiz antecipasse a

decisao de mérito.

O que o novo texto do art. 273 do CPC autoriza é, nas hipéteses
nele apontadas, a possibilidade de o juiz conceder ao autor (ou ao
réu, nas acgdes duplices) um provimento liminar que,
provisoriamente, lhe assegure o bem juridico a que se refere a
prestacdo de direito material reclamada como objeto da relagdo
juridica envolvida no litigio. Nao se trata de simples faculdade ou de
mero poder discricionario do juiz, mas de um direito subjetivo
processual que, dentro dos pressupostos rigidamente tragados pela
lei, a parte tem o poder de exigir da Justica, como parcela da tutela

88 Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da
verossimilhanca da alegacéo e:

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

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do réu.

§ 1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso, as razbes do seu
convencimento.

§ 2°Nao se concedera a antecipagdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado.

§ 3° A efetivacéo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua natureza, as normas
previstas nos arts. 588, 461, §§ 4° e 5°, e 461-A.

§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisédo
fundamentada.

§ 5° Concedida ou n&o a antecipagao da tutela, prosseguira o processo até final julgamento.

89§ 62 A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados,
ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.

§ 72 Se o autor, a titulo de antecipagao de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o
juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental
do processo ajuizado.

9 Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convengca da
verossimilhanga da alegacgéao e:
| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo; ou
Il - fiqgue caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propésito protelatério do réu.
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jurisdicional a que o Estado se obrigou. Com o novo expediente, o
juiz, antes de completar a instrugdo e o debate da causa, antecipa
uma decisdo de mérito, dando provisoério atendimento ao pedido, no
todo ou em parte. Diz-se, na espécie, que ha antecipacao de tutela
porque 0 juiz se adianta para, antes do momento reservado ao
normal julgamento do mérito, conceder a parte um provimento que,
de ordinario, somente deveria ocorrer depois de exaurida a
apreciacao de toda a controvérsia e prolatada a sentenca definitiva.
Justifica-se a antecipagao de tutela pelo principio da necessidade, a
partir da constatacdo de que sem ela a espera pela sentenca de
mérito importaria denegacdo de justica, j& que a efetividade da
prestagdo jurisdicional restaria gravemente comprometida.®’

Frise-se ainda que, de acordo com o CPC/73, para a concessao da tutela
antecipada, era necessario estar presentes a prova inequivoca do direito do autor, e
0 magistrado convencido da verossimilhanga deste.

Para Dinamarco, a verossimilhanca das alegagcdes e prova inequivoca sao
conceitos contraditérios, uma vez que se existente a segunda, a primeira ndo seria
somente verossimil. Seria, portanto, mais correto, entender que diante da prova
inequivoca, existe a probabilidade do direito, o que enseja a énfase de maior certeza
do que a verossimilhanga.®?

Inobstante a isso, a verossimilhanga das alegag¢des ocorre quando se
descreve um direito provavel, que, materializado em prova inequivoca, ensejara a
concessao da tutela antecipada, visto que presentes ambos o0s requisitos
autorizadores.®?

Todavia, os requisitos anteriormente descritos por si s6 ndo autorizavam a
medida de antecipacao dos efeitos da tutela, sendo, necessario, pois, a presenca da
possibilidade de dano irreparavel ou de dificil reparacédo e abuso do direito de defesa
ou manifesto propodsito protelatério do réu®.

Nesse sentido, cabe dizer que o dano irreparavel ou de dificil reparagao se

conecta ao fato de que determinados direitos, se nao concedidos com urgéncia,

9" THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada e tutela cautelar. Revista de Processo, vol. 742,
p. 40-56. Sao Paulo: RT, Ago / 1997. p. 45.

92 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cdédigo de Processo Civil. 52 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p. 145.

9 OLIVEIRA NETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques de; OLIVEIRA, Patricia Elias
Cozzolino de. Curso de direito processual civil. 12 ed. vol. |. Sdo Paulo: Verbatim, 2015. p. 609

94 Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convengca da
verossimilhanga da alegacéo e: | - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagao;
ou Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do
réu.
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podem perecer, de modo a prejudicar sua devida satisfagdo se reconhecido apenas e
tdo somente por ocasido da sentenga.%

Por outro lado, o abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito
protelatorio do réu existe para que seja concedida uma igualdade entre as partes,
evitando-se, deste modo, prejuizo ao demandante em virtude das condutas tomadas
pelo réu no sentido de se beneficiar com a demora e/ou tempo do processo.%

Destaca-se que, para a concessao da tutela antecipada, ainda que presente
0s requisitos ensejadores, existiam limites e barreiras impostas pelo proprio CPC, as
quais deveriam ser observadas pelos magistrados.

E o caso, por exemplo, do disposto no art. 273, § 2°, do CPC/73, que
expressamente previa a ndo concessao da tutela antecipada em casos que houvesse
perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.®’

Destaca-se que o perigo de irreversibilidade ndo se trata necessariamente da
impossibilidade de o fazé-lo, haja vista estar diante de um instituto que poderia ser
revogado e/ou modificado a qualquer tempo, como se vera a seguir, mas sim, que tal
reversibilidade poderia causar danos, ser de dificil realizacdo e ainda

demasiadamente custosa.

Cabe registrar, a partida, a impropriedade técnica do dispositivo: o
provimento antecipado (decisao interlocutéria) € sempre reversivel,
seja porque cabivel contra ele recurso (agravo de instrumento), seja
porque, por sua natureza, a tutela antecipada é proviséria e
revogavel. Diante disso, a quem interpretar o texto com os olhos
voltados para a ratio legis: evitar que a concessdo da tutela
antecipada crie fato consumado e definitivo, sem possibilidade de
retorno ao status quo ante. Cuida-se, portanto de irreversibilidade
do provimento tout court. Como observa Marcacine, “é evidente que,

% Receio fundado é o que ndo provém de simples temor subjetivo da parte, mas que nasce de dados
concretos, seguros, objeto de prova suficiente para autorizar o juizo de verossimilhanga, ou de
grande probabilidade em torno do risco de prejuizo grave. Os simples inconvenientes da demora
processual, alias inevitaveis dentro do sistema do contraditério e ampla defesa, ndo podem, so6 por
si, justificar a antecipagdo de tutela. E indispensavel a ocorréncia do risco de dano anormal, cuja
consumacgao possa comprometer, substancialmente, a satisfacdo do direito subjetivo da parte.
(THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada e tutela cautelar. Revista de Processo, vol.
742, p. 40-56. Sao Paulo: RT, Ago / 1997. p. 51). Ainda que tal medida se dava no Caddigo de
Processo Civil/73, tal disposicdo se vincula e explica diretamente o previsto no artigo 497 do
CPC/15, uma vez que, em se tratando de direito irreparavel ou de dificil reparagao, a ndo concesséo
da tutela antecipada na agao que tenha por objeto a prestagdo de fazer ou de ndo fazer, podera
acarretar na impossibilidade de se conceder a tutela especifica ao autor ou até mesmo assegura-
la, justamente em virtude do perecimento do direito.

% MITIDIERO, Daniel Francisco. Tendéncias em matéria de tutela sumaria: da tutela cautelar a técnica
antecipatoria. Revista de Processo, vol. 197, p. 27-65. Sdo Paulo: RT, Jul / 2011. p. 169-171.

97 Art. 273, § 2°. Nao se concedera a antecipagao da tutela quando houver perigo de irreversibilidade
do provimento antecipado.
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quando se fala em reversibilidade, ndo se pode nem pensar em
apenas duas situagdes, de modo que ou a medida seja reversivel
ou irreversivel. E possivel que a reversibilidade seja de dificil
realizacdo, ou demande tempo, dinheiro e muita atividade
processual. Assim, é possivel apurar no caso concreto o quanto a
medida pode ser mais ou menos facilmente reversivel”.%

Em razdo disso, por forga do artigo 273, § 1°, do referido diploma legal, o
julgador, obrigatoriamente, precisava indicar de modo claro, as razdes e motivos de
seu convencimento.%

Um dos requisitos ensejadores da concesséo da antecipacéo dos efeitos da
tutela, era o fato de que, em caso de pedidos cumulados, existissem aqueles
incontroverso, de modo que o mérito, quanto a esse pleito, estaria devidamente
reconhecido, enquanto o processo seguiria com relagdo aos demais pedidos.'0

Com efeito, em virtude de se tratar de um provimento provisorio, a tutela
antecipada poderia ser revista, modificada e/ou revogada a qualquer tempo, desde
que mediante decisdo fundamentada.?’

Logo, o pronunciamento que deferia a tutela antecipada de forma liminar (no
inicio), conforme estudos ja realizados, era exarado mediante cognigdo sumaria, isto
€, sem que o magistrado se aprofundasse (verticalmente) nas alegagdes aduzida pela
parte que a pleiteou e respectivo conjunto probatério anexado, visto que, tal conduta,
seria tomada no decorrer do processo até ulterior decisdo fundada em cognicéo
exauriente.

Por tais razées, fundado em sede de cognigdo sumaria, a decisdo concessiva
da tutela antecipada em carater liminar ndo estava apta a ensejar a coisa julgada, seja
esta material e/ou formal, uma vez que, como se denota dos topicos anteriores,
apenas e tdo somente o pronunciamento de cogni¢cdo exauriente podera sofrer os
efeitos da imutabilidade e imunizagéo inerentes a coisa julgada.

Importante ressaltar ainda que, se a concessao da tutela antecipada fosse
requerida em carater cautelar, o juiz detinha a possibilidade de, quando presentes os

respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental ao processo

%8 LOPES, Joao Batista. Tutela antecipada. 4® ed. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 70.

9 Art. 273, § 1°. Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso, as razdes
do seu convencimento.

100 Art. 273, § 62. A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos pedidos
cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.

101 Art. 273. § 4°. A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisdo
fundamentada.
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ajuizado. Tal condigao e possibilidade conferida ao magistrado é o que se chamava

como principio da fungibilidade entre a medida cautelar e a medida antecipatoria.’0?

A fungibilidade técnica diz respeito ao preenchimento dos requisitos
de uma ou outra tutela cuja fungibilidade se pretende, cautelar ou
antecipatoria. Ao aplicar o principio da fungibilidade, deve o juiz
observar se estdo presentes os requisitos autorizadores da medida
entendida como correta. Caso contrario, estara atentando o
magistrado contra as diferencas existentes entre as tutelas cautelar
e antecipatdria.'® (...). Evidentemente, a regra da fungibilidade entre
as tutelas antecipatéria e cautelar ndo pode ser interpretada ao pé
da letra do que dispde o § 7.° do art. 273 do CPC. Assim, o novel
instituto n&o s6 autoriza a concessao de tutela cautelar quando
requerida tutela antecipatéria, como também autoriza a concesséao
de tutela antecipatdria quando requerida tutela cautelar. Ndo existe
fungibilidade que comporte via Unica.'®*

Além disso, a complementagao atribuida ao artigo 273, por ocasido da Lei n.°
10.444/2002, trouxe as partes o poder de executar e tornar efetiva os efeitos oriundos
da concessao da tutela antecipada, onde, para tanto, poderia o magistrado impor
multas e determinar medidas necessarias ao cumprimento da decisao, nos termos do
artigo 461, §§ 4° e 5° e 461-A"%5,

Possibilitava-se, ainda, a execugao da tutela antecipada concedida, nos
mesmos moldes da execucgao provisoria de sentenga, materializada pelo artigo 588
do CPC. No mais, cabe esclarecer que o aludido artigo fora revogado pela Lei n.°
11.232/2005, passando-se a seguir-se por meio do dispositivo 475-O do Cddigo de
Processo Civil/73.

Frise-se que nem todos os teoricos processualistas concordavam com a
hipétese de execucgao e efetivacdo da tutela antecipada proferida em todos os tipos

de procedimentos jurisdicionais (declaratério; constitutivo e condenatario).

Como nao ha execugao de sentenca no procedimento declaratério e
no constitutivo, ha quem negue cabimento a antecipagao de tutela em
relacéo a esses tipos de cognicao, restringindo a aplicagado do art. 273

102 Art, 273, § 72. Se o autor, a titulo de antecipagédo de tutela, requerer providéncia de natureza
cautelar, podera o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar
em carater incidental do processo ajuizado.

103 RUANOBA, Sebastian Watenberg. Fungibilidade das tutelas de urgéncia (antecipatéria e cautelar)
no processo civil brasileiro. Revista de Processo, vol. 148, p. 321/352. Sdo Paulo: RT, Jun / 2007.

104 RUANOBA, Sebastian Watenberg. Fungibilidade das tutelas de urgéncia (antecipatéria e cautelar)
no processo civil brasileiro. Revista de Processo, vol. 148, p. 340/342. Sao Paulo: RT, Jun/2007.

105 Art. 273. § 3°. A efetivagdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua natureza,
as normas previstas nos arts. 588, 461, §§ 4° e 5°, e 461-A.
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do CPC tado apenas aos procedimentos tendentes a obtencio de
sentengca condenatdria, Unicos que abrem ensejo a execugdo
forgada”.'%®

Nesse contexto, ressalta-se a existéncia de trés correntes para a discussao
posta, onde a primeira entendia pela possibilidade de antecipagao de tutela em todos
os tipos de provimento; A segunda corrente perpassava pela ideia de que a
antecipagao de tutela seria possivel nos provimentos condenatorios e constitutivos,
enquanto a terceira exarava entendimento da possibilidade de antecipag¢ao da tutela
apenas e tdo somente nos provimentos de natureza condenatoria.’?’

Fora justamente em funcéo de tal discussédo que o Codigo de Processo Civil
de 1973 fora alterado e passou a constar a possibilidade de efetivagcdo da tutela
antecipada concedida, contemplando, assim, a primeira corrente demonstrada acima.

Com efeito, passa-se agora a analise das formas em que a tutela antecipada
era concedida, destacando-se a possibilidade de concessao desta medida de forma
liminar, inaudita altera parte, isto €, sem que a outra parte se manifestasse nos
autos.%8

Outrossim, em que pese a discussao existente acerca da possibilidade da
concessao de oficio da tutela antecipada, visto que, para muitos, isso ndo poderia
ocorrer em virtude do disposto no artigo 273 do CPC/73, que previa, expressamente,
o requerimento da parte para deferimento de tal medida, tal posicionamento nio fora
o0 adotado pelos demais estudiosos, que, entenderam pela possibilidade de
concessao da tutela antecipada de oficio, quando o julgador estiver diante de matéria

relevantemente social.

[...] ndo se podem excluir, todavia, situagdes excepcionais em que 0
juiz verifique a necessidade da antecipagao, diante do risco iminente
de perecimento do direito cuja tutela é pleiteada e do qual existam
provas suficientes de verossimilhanca. [...] nesses casos extremos,
em que, apesar de presentes os requisitos legais, a antecipagao dos
efeitos da tutela jurisdicional ndo é requerida pela parte, a atuagao ex

106 (THEODORO JUNIOR, Humberto. Antecipagdo de tutela em agbes declaratorias e constitutivas.
Revista de Processo, vol. 94, p. 24-33. Sao Paulo: RT, Abr - Jun / 1999. p. 27-28).

97 OLIVEIRA NETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques de; OLIVEIRA, Patricia Elias
Cozzolino de. Curso de direito processual civil. 12 ed. vol. |. Sdo Paulo: Verbatim, 2015. p. 605.

108 OLIVEIRA NETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques de; OLIVEIRA, Patricia Elias
Cozzolino de. Curso de direito processual civil. 12 ed. vol. |. Sdo Paulo: Verbatim, 2015. p. 607.
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officio do juiz constitui o unico meio de se preservar a utilidade do
resultado do processo.'®®

Por fim, quanto ao momento processual adequado para se conceder a tutela
antecipada, cabe esclarecer as trés posi¢des divergentes surgidas sobre o tema.

A primeira posigao defendia que a tutela antecipada poderia ser deferida até
0 momento anterior a prolagao da sentenga. Em contraposigao, a segunda posigao
determinava que a antecipagao poderia acontecer inclusive na sentenga, mas jamais
apos esta. Finalmente, o terceiro e ultimo posicionamento acerca do momento
processual adequado para concessao da tutela antecipada defendia que esta poderia
ser deferida mesmo apods a sentencga.’’®

Deste modo, conclui-se que que a antecipacao de efeitos da tutela requerida
em primeiro grau de jurisdicdo devera ser deferida até o pronunciamento de cognicao
exauriente (sentenga) e inclusive neste, no entanto, ndo apos essa prolagao por meio
do mesmo julgador. Posteriormente, eventual antecipagdo dos efeitos da tutela,
devera ser requerida diretamente ao tribunal que julgara o recurso interposto pela
parte.

Nao obstante todas as discussdes e modificagdes acerca das medidas
cautelares e tutelas provisérias trazidas desde o Codigo de Processo Civil de 1939,
o CPC/15 inovou em varios aspectos o procedimento inerentes as tutelas provisorias,

tendo, inclusive, previsto a estabilizagc&do da tutela, objeto central deste estudo.

109 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de
urgéncia. 52 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 413.

10 OLIVEIRA NETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques de; OLIVEIRA, Patricia Elias
Cozzolino de. Curso de direito processual civil. 12 ed. vol. |. Sdo Paulo: Verbatim, 2015. p. 607.
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3 AS TUTELAS PROVISORIAS NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015.

Como sera abordado nesse capitulo, o Codigo de Processo Civil de 2015
efetuou a juncdo da tutela antecipada e do processo cautelar previsto no Codex
revogado, atribuindo a estas, em conjunto com a tutela de evidéncia, a denominagao

de tutelas provisorias.

3.1 Aspectos Gerais da Tutela Provisoria.

Atualmente, as aludidas tutelas estdo inseridas no Livro V do Cdédigo de
Processo Civil de 2015, sob o Titulo de “Tutelas Provisoérias” que, em seu artigo 294"
estabelece que a tutela provisoria podera se fundamentar em urgéncia ou evidéncia.

Note-se, deste modo, que a tutela provisoria € género, do qual a tutela de
urgéncia e de evidéncia sao espécies. Aliado a isso, no que tange a espécie tutela de
urgéncia, existem duas subespécies, a cautelar e antecipada, que serao estudadas
no decorrer deste trabalho.

Outrossim, as tutelas provisorias poderdo ser requeridas em carater
antecedente ou incidental.

No caso das tutelas provisérias, incidental é aquele pleiteada na prépria
peticdo inicial ou no decorrer do processo, isto €, de uma forma ou de outra, com a
demanda ja em curso. Assim, entende-se por incidental em virtude de esta ser um
incidente provisorio, diverso, no que tange ao seu carater, do que pretende ver
decidido na sentenga''?.

Noutro mote, antecedente, como o proprio nome ja diz, é aquilo que antecede
algo que, neste caso, se pleiteia antes do processo principal se iniciar, isto €, antes
mesmo da distribuicdo da peti¢ao inicial. Assim, tem-se por antecedente em virtude
de o autor realizar apenas e tdo somente o pedido da tutela proviséria, para,
posteriormente, ingressar com o pedido principal por meio da pega inicial completa e

dentro dos requisitos legais.

"1 Art. 294. A tutela provisoéria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia.

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

"2  EMOS, Vinicius Silva. A necessidade de separacao da tutela proviséria antecipada antecedente
em duas espécies diferentes. Revista de Processo, v. 266, p. 255-287, 2017, p. 258.
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Nesse momento, convém demonstrar, ainda que brevemente, a diferencga
entre tutela de evidéncia e tutela de urgéncia, que, ao que tudo indica, se encontra
calcada nos requisitos para suas respectivas concessdes, haja vista que esta
necessita da comprovagao do perigo do dano, enquanto aquela sera concedida em

virtude do elevado grau de probabilidade do direito a que se pleiteia.’3

O critério da natureza da providéncia pleiteada divide a tutela
proviséria em tutela de urgéncia, cautelar ou antecipada, e tutela de
evidéncia, em que esta parece distinguir-se das outras, pela
acentuada probabilidade de existéncia do direito do autor ou pelo
elevado valor humano desse direito, a merecer protecéo proviséria
independentemente de qualquer aferigao de perigo de dano. E o que
acontece, por exemplo, com a liminar possessoéria ou com a liminar
de alimentos provisorios."'

Além disso, outra questdo que diferencia as tutelas é o fato de que a
evidéncia, ao contrario da de urgéncia, ndo podera ser requerida de forma
antecedente, isto &, sera pleiteada apenas na forma incidental.''®

Com efeito, entendida a distincdo entre as espécies de tutela proviséria,
retoma-se o estudo acerca de suas disposi¢cdes gerais.

Como o nome ja diz, a tutela tratada neste capitulo é proviséria, de modo que
sua eficacia podera ser modificada e/ou revogada a qualquer momento, seja no

decorrer do processo, seja em sede do pronunciamento de cognigdo exauriente''®,

113 Ambas, conquanto provisérias — ou seja, ainda sujeita a modificagdo apds aprofundamento da
cognicao — ndo se confundem. Com efeito, a tutela de urgéncia esta precipuamente voltada a afastar
o periculum in mora, serve, portanto, para evitar um prejuizo grave ou irreparavel enquanto dura o
processo (agravamento do dano ou a frustracado integral da provavel decisdo favoravel), ao passo
que a tutela da evidéncia se baseia exclusivamente no alto grau de probabilidade do direito
invocado, concedendo, desde ja, aquilo que muito provavelmente vira a final. (RIBEIRO, Leonardo
Feres da Silva. Tutela proviséria: tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. Sao Paulo: RT, 2015. p.
93).

114 GRECO, Leonardo. A tutela da urgéncia e a tutela da evidéncia no codigo de processo civil de 2015.

In: DIDIER JR., Fredie; FREIRE, Alexandre; MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi (Orgs.).
Procedimentos especiais, tutela proviséria e direito transitério. Colegdo Novo CPC - Doutrina
Selecionada - vol. 4. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 187.

115 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 112 ed. vol. 2. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 585.

116 “Tutela proviséria é aquela que, em razado da sua natural limitagdo cognitiva, nao é apta a prover
definitivamente sobre o interesse no qual incide e que, portanto, sem prejuizo da sua imediata
eficacia, a qualquer momento, podera ser modificada ou vir a ser objeto de um provimento definitivo
em um procedimento de cogni¢ao exaustiva” (GRECO, Leonardo. A tutela da urgéncia e a tutela da
evidéncia no codigo de processo civil de 2015).
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como dispde o artigo 296 do Cddigo de Processo Civil''”, conservando, no entanto,
sua eficacia durante a suspensao do processo’'8

Desta forma, consoante anteriormente estudado, neste caso, a provisoriedade
€ uma das principais caracteristicas da tutela de urgéncia e de evidéncia, em que pese
0 proprio ordenamento juridico ter previsto um modo de que uma das formas da
primeira espécie ndo seja simplesmente provisoéria, tema central deste estudo que
sera abordado adiante por ocasidao dos proximos topicos e capitulo.

Nao obstante, tendo em vista os institutos dotados da provisoriedade, ndo ha
duvidas de que estes também sdo instrumentais, uma vez que visa assegurar ou
antecipar um direito a ser reconhecido ao final do processo de conhecimento e/ou de
execugao.!?

Destaca-se que, tendo em vista as disposi¢des gerais da tutela proviséria, as
tutelas de urgéncia, podem ser de carater antecipado ou cautelar.

Nessa ocasido, o Codigo de Processo Civil extinguiu o processo cautelar
previsto nos artigos 796 a 812, no titulo I, Livro V, do CPC/73.

Lembre-se que o processo cautelar era aquele cujo o autor deveria propor o
processo principal em até 30 (trinta) dias contados da concesséo da medida cautelar
pleiteada em procedimento preparatério’?°, sob pena de sua extingdo e/ou cessagéo
da eficacia da medida'?'. Logo, esta modalidade de tutela provisdria deixou de ser

vista como um terceiro género processual.

"7 Art. 296. A tutela proviséria conserva sua eficacia na pendéncia do processo, mas pode, a qualquer
tempo, ser revogada ou modificada.

118 Vide paragrafo unico do artigo 296 do CPC/15.

19 O Cdbdigo de 2015 restabelece o entendimento da doutrina tradicional, segundo a qual a
provisoriedade esta sempre vinculada a instrumentalidade, de tal modo que a tutela proviséria, de
urgéncia ou de evidéncia, sera sempre considerada uma fungdo acessoria em relacdo a outra
modalidade de tutela, cognitiva ou executiva. Essa doutrina foi adotada pelo Cdédigo de 1973, que,
em seu art. 796, caracterizou o processo cautelar como dependente do outro principal e € agora
reproduzida no Cddigo de 2015, que determina que a tutela proviséria sera sempre antecedente ou
incidente (art. 294), que sua eficacia estd sempre vinculada a um processo principal (art. 296) e que
€ a causa principal que define sua competéncia (art. 299). (GRECO, Leonardo. A tutela da urgéncia
e a tutela da evidéncia no codigo de processo civil de 2015. In: DIDIER JR., Fredie; FREIRE,
Alexandre; MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi (Orgs.). Procedimentos especiais, tutela
provisoéria e direito transitério. Colegdo Novo CPC - Doutrina Selecionada - vol. 4. 22 ed. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 190)

120 Art. 806. Cabe a parte propor a agdo, no prazo de 30 (trinta) dias, contados da data da efetivagao
da medida cautelar, quando esta for concedida em procedimento preparatério.

121 Art. 808. Cessa a eficacia da medida cautelar:
| - se a parte nao intentar a agdo no prazo estabelecido no art. 806;

Il - se ndo for executada dentro de 30 (trinta) dias;
Il - se o juiz declarar extinto o processo principal, com ou sem julgamento do mérito.

Paragrafo unico. Se por qualquer motivo cessar a medida, é defeso a parte repetir o pedido, salvo por
novo fundamento.
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Frise-se que as medidas e procedimentos cautelares permaneceram em

nosso ordenamento juridico, sendo extinto apenas e tdo somente o processo cautelar.

Tal ideia ja era defendida desde o CPC/73, uma vez que a denominagao

processo cautelar se mostrava equivocada.

A tutela jurisdicional obtida [...] € usualmente referida pela doutrina
pelo nome de “medida cautelar” e, até mesmo, por “processo”, “acao”
ou “sentenga” cautelar. E comum, até mesmo, o emprego de outras
expressdes — certamente derivadas do titulo da obra classica de
Calamandrei — como “providéncia” ou “provimento” cautelar. Para os
fins de toda a exposicdo, “tutela cautelar’, “medida cautelar”,
“providéncia cautelar” ou “provimento cautelar’ sdo expressobes
utilizadas como sindnimas para descrever a mesma realidade. [...] a
nomenclatura “tutela cautelar” &, dentre as opgbdes possiveis, a
preferivel por enfatizar o que hoje deve ser a ténica dos estudos mais
recentes do direito processual civil, a “tutela jurisdicional’. [...] O
emprego de tal expressao tem o mérito, vale a énfase, de evidenciar
nao sé a conveniéncia, mas a necessidade de alteragdo do eixo
metodolégico do direito processual civil, deixando de lado a estética
de seus institutos consagrados (e ainda fundamentais, ndo ha por que
duvidar) em prol da dindmica inerente aos resultados obteniveis pela
intervencao jurisdicional. E a “tutela jurisdicional” — n&o o “processo”,
a “acao” ou a “sentenga” — que pode assumir feicdo cautelar no
sentido de ser proviséria e instrumental, como quer a doutrina
dominante.'??

Logo, ndo pairam duvidas de que, para a sistematica processual atual,

publicada em 2015 e em vigor desde 2016, a nomenclatura processo/agao cautelar

caiu em desuso, sendo correta a denominagao procedimentos e medidas cautelares.

A tutela provisoria pode ser requerida ao juizo da causa e, quando

antecedente, sera pleiteada ao juizo competente para julgamento do pedido principal.

Nao obstante, em se tratando de competéncia originaria do tribunal, bem como nos

recursos, a referida tutela devera ser requerida ao érgao competente para apreciar o

mérito do processo.'23

Com efeito, importante observar que o magistrado podera se valer das

medidas que entender necessarias para cumprimento das tutelas provisoérias

122 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 4: tutela
antecipada, tutela cautelar, procedimentos cautelares especificos. 3% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

p. 171-172.

123 Vide artigo 299, caput e paragrafo Unico, do Codigo de Processo Civil/2015.
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concedidas, observando, para tanto, as disposi¢coes acerca do cumprimento provisorio

de sentenca'?.

Ao empregar essa técnica o legislador confere poderes mais largos
ao juiz. Isso nao significa, porém, que ele esta completamente livre
para implementar a tutela antecipada. Sua condugdo sempre estara
vinculada a funcido constitucional, e sujeita aos ditames da
proporcionalidade e razoabilidade inerentes ao devido processo
legal.’?®

Deste modo, em que pese o juiz estar possibilitado de utilizar os meios
coercitivos para efetivagcado da tutela proviséria concedida no processo, este nao
podera ultrapassar determinados limites, atuando sempre a luz dos principios e
ditames constitucionais, no intuito de velar pela proporcionalidade e razoabilidade, sob
pena de flagrante afronta ao devido processo legal.

Aliado a isso, por forca do artigo 298 do Cdédigo de Processo Civil/2015, o
magistrado nao podera conceder, negar, modificar ou revogar a tutela provisoria sem
que demonstre o motivo de tal pronunciamento de modo claro e preciso.

Frise-se ainda que, na realidade, a aludida decisdo devera observar o
disposto no artigo 489, § 1° do CPC/15'%, haja vista que ndo se considera

fundamentada qualquer pronunciamento que violar o aludido artigo.

124 Art. 297. O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivagdo da tutela
provisoria.

Paragrafo unico. A efetivagdo da tutela proviséria observara as normas referentes ao cumprimento
provisério da sentenga, no que couber.

125 ASSIS, Carlos Augusto de. Reflexdes sobre os novos rumos da tutela de urgéncia e da evidéncia
no Brasil a partir da Lei 13.105/2015. In: DIDIER JR., Fredie; FREIRE, Alexandre; MACEDO, Lucas
Buril de; PEIXOTO, Ravi (Orgs.). Procedimentos especiais, tutela proviséria e direito transitério.
Colegao Novo CPC - Doutrina Selecionada - vol. 4. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 55.

126 Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

[...]

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou
acoérdao, que:

| - se limitar a indicagao, a reprodugéo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com
a causa ou a questao decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no
€aso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacao do entendimento.
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Nesse contexto, ressalta-se que, conforme prevé o artigo 1.022 do CPC/15, o
pronunciamento que incorrer em qualquer das condutas descritas no 489, § 1° do
referido diploma legal serdo considerados omissos e, portanto, passiveis de oposi¢cao
de embargos de declaragdo. Em caso de nao acolhimento do referido recurso e
consequente manutengdo da decisdo inidénea, cabera a parte, interpor agravo de
instrumento em face do referido pronunciamento, com fundamento no artigo 1.015,
inciso |, do CPC/15, uma vez que esta decisao interlocutdria versa acerca de tutelas
provisdrias. No mais, na hipétese de a decisao inidénea ter sido proferida por ocasiao
da sentencga, o recurso em que a parte devera manejar € a apelagao.

Tal fato ocorre porque, como € notério, a sistematica processual atual busca
efetivar uma maior seguranca juridica e uniformidade de seus pronunciamentos, no
intuito de materializa-los de forma mais integra e coerente’?’.

Deste modo, finalizado os aspectos gerais trazidos pelo CPC atual, cumpre,
no momento, o estudo de cada uma das espécies de tutela provisoria previstas no
aludido diploma.

Para tanto, em virtude do tema central desta pesquisa, inicialmente sera
abordado acerca da tutela provisoria de evidéncia, para, posteriormente, estudar-se a
modalidade de urgéncia, bem como suas subespécies, quais sejam, cautelar e

antecipada.
3.2 Tutela Proviséria de Evidéncia.
Muito embora a existéncia de tutelas cautelares nos cddigos revogados, a

tutela provisoria de evidéncia surgiu apenas e tdo somente com a vigéncia do Codigo

de Processo Civil atual.

1271...] O processo é um espaco de construgdo de solugdes democraticas, em que se abre um espacgo
de discussao intersubjetivo a respeito da melhor interpretagdo do Direito para um caso especifico.
E por isso que as partes tém direito de falar. E por isso que o juiz tem a obrigagdo de dialogar e de
levar em consideragéo todos os argumentos. Nao se trata de um favor, mas de direitos e deveres.
Se é assim, como compatibilizar esta estrutura com o (de resto, insindicavel) convencimento livre
de alguém? Por que é tao dificil entender isso? A autoridade para decidir ndo decorre apenas da
investidura dos juizes em seus cargos, mas sim dos argumentos de principio que estes utilizam para
justificar o uso da coergao publica. Quando o juiz expede uma ordem, em nome do Estado, esta
ordem é resultado de um processo devido, sem protagonistas, sem buracos negros de legitimidade
(a minha consciéncia, a minha intima convic¢ao). (STRECK. STJ estaria refundando um movimento
do Direito Livre para o novo CPC?: Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-abr-28/senso-
incomum-stj-estaria-refundando-movimento-direito-livre-cpc).



https://www.conjur.com.br/2016-abr-28/senso-incomum-stj-estaria-refundando-movimento-direito-livre-cpc
https://www.conjur.com.br/2016-abr-28/senso-incomum-stj-estaria-refundando-movimento-direito-livre-cpc
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Contudo, antes mesmo do projeto do CPC/15, o Ministro Luiz Fux'?®, em 1996,
foi pioneiro no que tange as discussdes sobre a tutela provisoéria, a qual foi nucleo
principal de sua tese, que se denominava “Tutela de segurancga e tutela da evidéncia:
fundamentos da tutela antecipada”.

Estabelecida no artigo 311 do referido diploma legal, a tutela provisoria de
evidéncia, comumente chamada de tutela de evidéncia se caracteriza justamente pela
auséncia de necessidade da demonstracdo do perigo de dano ou risco ao resultado
util do processo.

Dai o porqué de sua nomenclatura. Basta, para tanto, demonstrar que o direito
provisoriamente pleiteado por intermédio da aludida tutela seja evidente, isto €, que
existe a prova das alegacdes de fato e probabilidade de acolhimento da pretenséao

processual.

A evidéncia é fato juridico processual que autoriza que se conceda
uma tutela jurisdicional, mediante técnica de tutela diferenciada.
Evidéncia € um pressuposto fatico de uma técnica processual para a
obtencéao da tutela. Somente ha sentido e utilidade em falar da “tutela
da evidéncia” como técnica processual. E uma técnica processual, que
diferencia o procedimento, em razdo da evidéncia com que
determinadas alegacdes se apresentam em juizo. [...] E técnica que
serve a tutela provisoria, fundada em cogni¢cdo sumaria: a antecipagao
provisoria dos efeitos da tutela satisfativa. Aqui surge a chamada tutela
provisoria de evidéncia. Nestes casos, a evidéncia se caracteriza com
conjugacédo de dois pressupostos: prova das alegagdes de fato e
probabilidade de acolhimento da pretensado processual. Dispensa-se
a demonstragdo de urgéncia ou perigo. Por isso, ha quem prefira
compreender a tutela provisoria de evidéncia simplesmente como
aquela para cuja concessao se dispensa a demonstragcéo de perigo.
Seu objetivo é redistribuir o 6nus que advém do tempo necessario para
transcurso de um processo e a concessao da tutela definitiva. Isso é
feito mediante a concessao de uma tutela imediata e provisoria para a
parte que revela o elevado grau de probabilidade de suas alegacdes
(devidamente provadas), em detrimento da parte adversa e a
improbabilidade de éxito em sua resisténcia — mesmo apés uma
instrucéo processual.'?®

128 O Ministro Luiz Fux foi um dos pioneiros a abordar acerca da tutela de evidéncia em nosso pais.
Deste modo, tendo em vista que o CPC atual fora elaborado pela Comisséo de Juristas instituida
pelo Ato do Presidente do Senado Federal n° 379/2009 e presidida pelo entdo Ministro do Superior
Tribunal de Justica, atualmente Ministro do Supremo Tribunal Federal, fora inserida no anteprojeto
as disposicbes acerca dessa espécie de tutela. (anteprojeto disponivel em <
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/496296/0008954 77 .pdf?sequence=1&isAllowe
d=y>

129 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 112 ed. vol. 2. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 630-631.



https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/496296/000895477.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/496296/000895477.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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Isso porque, ndo seria justo para com a parte fazer com ela esperasse o
procedimento de cognigdo exauriente quando seu direito se mostra melhor, calcado

em prova inequivoca, ou seja, evidente.

A novidade também se operou quanto aos direitos liquidos e certos de
uma parte em face da outra. Entendeu a comissdo que nessas
hipéteses em que uma parte ostenta direito evidente, ndo se revelaria
justo, ao angulo do principio da isonomia, postergar a satisfagédo
daquele que se apresenta no processo com melhor direito, calcado em
prova inequivoca, favorecendo a parte que, ao menos prima facie, ndo
tem razdo. A tutela de evidéncia nao é senéo a tutela antecipada que
dispensa o risco de dano para ser deferida, na medida em se funda
em direito irretorquivel da parte que inicia a demanda.*®

Dito de outro modo, a tutela de evidéncia é aquela na qual o direito da parte
que a pleiteia se mostra evidente, operando-se mais do que o fumus boni juris, mas
sim com probabilidade de certeza do direito alegado, que, ndo podera aguardar a
demora que o processo de conhecimento tera até o pronunciamento de cognigéo
exauriente. 3

Importante frisar que a tutela de evidéncia se diferencia do mandado de
seguranga em virtude de que este versa apenas quanto a ato de autoridade, enquanto
aquela podera ser pleiteada contra qualquer pessoa, fisica ou juridica, e neste ultimo
caso, de direito publico ou de direito privado.'3?

Logo, verifica-se que a tutela de evidéncia esta embasada em um direito
evidente da parte que a pleiteia.

Para tanto, entende-se por direito evidente aquele evidenciado ao Juizo por

meio de provas. Trata-se, portanto, de carater misto, sendo material em virtude de que

130 FUX, Luiz O novo processo civil, in O Novo Processo Civil Brasileiro — Direito em Expectativa, coord.
Luiz Fux, Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 18.

1311...] merece estender-se a tese que se denomina, hodiernamente de “direito evidente”. A expresséo
vincula-se aquelas pretensdes deduzidas em juizo nas quais o direito da parte revela-se evidente,
tal como o direito liquido e certo que autoriza a concessao do mandamus ou o direito documentado
do exequente. Sao situagcdes em que se opera mais do que o fumus boni juris, mas a probabilidade
de certeza do direito alegado, aliada a injustificada demora que o processo ordinario carreara até a
satisfacéo do interesse do demandante, com grave desprestigio para o Poder Judiciario, posto que
injusta a espera determinada. (FUX, Luiz. Tutela de Seguranca e Tutela de Evidéncia (fundamentos
da tutela antecipada), Ed. Saraiva, S&o Paulo, 1996, p. 305-306)

132 FUX, Luiz. Tutela de Seguranga e Tutela de Evidéncia (fundamentos da tutela antecipada), Ed.
Saraiva, Sao Paulo, 1996, p. 310
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se projeta no ambito do sujeito que o postula e processual tendo em vista que a prova
dos fatos evidentes s&o incontestaveis ou quase impossiveis de contestar.’33

Com efeito, nos termos do artigo 311, do Cadigo de Processo Civil/15'34, a
tutela de evidéncia sera concedida, independentemente da demonstragcao de perigo
de dano ou de risco ao resultado util do processo, quando ficar caracterizado o abuso
do direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatorio da parte?3®; as alegagées de
fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante; se tratar de pedido
reipersecutério fundado em prova documental adequada do contrato de deposito,
caso em que sera decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominagéo
de multa ou a peticao inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu nao oponha prova capaz de gerar duvida
razoavel.

Ressalta-se, ademais, que a concessao da tutela de evidéncia possibilita a
inversao do 6nus do tempo do processo em favor da parte que possui o direito
evidente, de modo que esta ndo devera aguardar para receber a tutela jurisdicional,

ainda que esta se de forma provisoria'3®. Tal questéo, inclusive, consagra os principios

133 O problema se pde no plano fatico, sobre ser evidente ou ndo o direito demonstrado ao juizo para
viabilizar a tutela sumaria nao cautelar, de satisfatividade plena e por vezes irrerversivel. Os fatos,
como sabido, sdo levados ao juizo através das provas, razao pela qual, quando se fala em direito
evidente, diz-se direito evidenciado ao juizo através das provas. Esse carater € um misto de atributo
material e processual. Sob o angulo civil, o direito evidente é aquele que se projeta no &mbito do
sujeito de direito que postula. Sob o prisma processual, é evidente o direito cuja prova dos fatos
sobre 0s quais incide revela-os incontestaveis ou ao menos impassiveis de contestacao séria. (FUX,
Luiz. Tutela de Seguranga e Tutela de Evidéncia (fundamentos da tutela antecipada), Ed. Saraiva,
Séo Paulo, 1996, p. 311)

134 Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstragéo de perigo de
dano ou de risco ao resultado util do processo, quando:
| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério da parte;

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

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

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

135 As expressdes ‘abuso de direito de defesa’ e ‘manifesto propdsito protelatério’ tém sentidos distintos:
aquela abrange atos praticados dentro do processo, em defesa, o que inclui os atos protelatérios
praticados no processo; esta Ultima se refere aos comportamentos da parte, protelatérios, adotados
fora do processo (ex.: simulagdo de doenga, ocultagédo de prova etc.). (DIDIER JR., Fredie; BRAGA,
Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil. 112 ed. vol. 2.
Salvador: Juspodivm, 2016. p. 634)

136 “Por conseguinte, a tutela de evidéncia baseia-se na premissa de que a parte que demonstra, de
maneira evidente, ser titular de um direito a ser protegido pelo ordenamento juridico ndo deve
suportar o 6nus decorrente do tempo para obter a tutela jurisdicional. Nesse caso, justifica-se a
inversédo do encargo decorrente do tempo necessario para o processo e, pois, a entrega provisoria
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da duragéo razoavel do processo e celeridade na prestagao jurisdicional, sobretudo
nos casos em que manifestamente ficar comprovado a ma-fé do requerido, como o de
abuso de defesa ou de manifesto propésito protelatério da parte.

Nesse contexto, cabe esclarecer que a tutela de evidéncia somente podera
ser requerida em carater incidental, ndo sendo possivel o pleito na forma
antecedente.’”

Outrossim, apenas e tdo somente nos casos do inciso Il e lll, quais sejam,
quando as alegagdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e
houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante e
se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada do
contrato de depdsito, caso em que sera decretada a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominagao de multa, o magistrado podera decidir liminarmente. Nos
outros dois casos inexiste tal possibilidade prevista na legislagao processual.38

Nesse particular, Luiz Fux, defende que a liminar € concedida mediante
cogni¢cao exauriente, que decorre da evidéncia do direito alegado e comprova pela
parte, diferenciando, assim, daquelas deferidas os juizos de aparéncia (fumus boni
juris), que dizem respeito a tutela de urgéncia cautelar ou de segurancga.'®

Finalmente, destaca-se que, como se denota da legislagdo processual em
vigor, a tutela de evidéncia, ainda que deferida liminarmente, n&o possui o condao de
se tornar estavel, o que sera discutido no decorrer do presente estudo.

Além disso, cabe esclarecer que a tutela de evidéncia ndo se confunde com
o julgamento antecipado do mérito ou de parte do mérito, uma vez que, a tutela de

evidéncia é concedida de forma provisoria e mediante cognigao sumaria’#®, enquanto

do bem da vida pretendido por aquele que demonstra o direito evidente [...]. Ha, assim, uma
distribuicdo mais equénime do énus da passagem do tempo durante a tramitagdo do processo, com
a entrega da tutela jurisdicional de forma interina (ou seja, ao menos temporariamente) a parte
postulante que conseguiu demonstrar nos autos um quadro de alta probabilidade de acolhimento de
sua pretensdo”. (TEIXEIRA, Sergio Torres; COLARES, Virginia; MELO, Danilo. Tutela Proviséria da
Evidéncia e sua Aplicabilidade Pratica. Revista de Informacéo Legislativa, v. 56, p. 195-222, 2019,
p. 198).

137 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 112 ed. vol. 2. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 585.

138 Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstragéo de perigo de
dano ou de risco ao resultado util do processo, quando: Paragrafo unico. Nas hipéteses dos incisos
Il e lll, o juiz podera decidir liminarmente.

139 FUX, Luiz. Tutela de Seguranga e Tutela de Evidéncia (fundamentos da tutela antecipada), Ed.
Saraiva, Sao Paulo, 1996, p. 310

1490 “Com a possibilidade, agora expressa, de julgamento antecipado parcial de mérito, julga-se
efetivamente o mérito, julgando-se parte dos pedidos que se mostrem incontroversos ou que ja
estejam aptos a imediato julgamento, fazendo-o apds a cogni¢cdo exauriente, como ocorre, vale
dizer, com a improcedéncia liminar (cf. item 2.3), revestindo-se tal pronunciamento da forga propria
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o julgamento antecipado do mérito € feito em sede de cogni¢cdo exauriente e, ainda

que no inicio ou decorrer do processo, de forma definitiva'!.

3.3 Tutela Provisoéria de Urgéncia.

As disposi¢des gerais da tutela proviséria de urgéncia estdo previstas no

artigo 300 a 302 do CPC/15.

Nesse contexto, entende-se por urgéncia aquele perigo ou lesdo ao direito

que a parte busca ou alega possuir, que, muito provavelmente, ndo podera aguardar

até o final da prestagao jurisdicional.4?

Desta feita, o Cddigo de Processo Civil atual dividiu a tutela de urgéncia em

duas modalidades (espécies), quais sejam, a cautelar e a antecipada.

14

o

142

da coisa julgada material, quando esgotados os recursos contra ele interponiveis. Nao se exige, por
essa razao, que seja reversivel a medida, ja que é o proprio mérito da agdo que sera julgado,
concedendo-se a pretensao do autor em carater que tende a imutabilidade, quando esgotados os
recursos cabiveis. A tutela proviséria, como ja se expds, ndo julga a lide existente entre autor e réu,
sendo concedida apds cognicdo sumaria, inapta, pois, a formar coisa julgada material, ainda que
haja estabilizacao, fundada no art. 304 do CPC/2015(...) Tocam-se a tutela proviséria e o julgamento
antecipado parcial de mérito, parece-nos, em apenas dois pontos: no momento processual em que
tem lugar e pela modalidade de pronunciamento judicial que os concede (...) E importante asseverar
que o julgamento antecipado parcial de mérito ndo deve ser feito liminarmente”. (ALVIM, Eduardo
Pellegrini de Arruda. Tutela Provisodria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. v. 1, p. 82/83).

“O novo Cadigo nao confunde tutela da evidéncia com julgamento antecipado do mérito. A tutela da
evidéncia corresponde a medidas provisérias, que as vezes se tomam liminarmente, e, quase
sempre, de forma incidental, no curso do processo de conhecimento. O julgamento antecipado da
lide (NCPC, art. 355) acontece na fase em que, apds a postulacdo, se realiza de ordinario o
saneamento do processo. E uma das modalidades do julgamento conforme o estado do processo.
Ao contrario do que se passa com a tutela proviséria da evidéncia, o julgamento antecipado da lide
¢é definitivo. Resolve o mérito da causa, quando esta ja se acha madura, tornando dispensavel a
audiéncia de instrugdo e julgamento. Por isso, pde fim ao processo, com resolugdo do mérito, por
meio de sentenca. O provimento de tutela da evidéncia, mesmo quando adianta efeitos da resolugao
do mérito, o faz provisoriamente, por meio de decisdo interlocutéria, que nado pbde fim ao
procedimento cognitivo, devendo este prosseguir em busca da instrugdo adequada e da sentenga
final de mérito”. (Humberto Theodoro Junior, Curso de Direito Processual Civil. v. 1, 582 ed.,
Forense, pg. 698).

E a urgéncia, a situagéo de perigo iminente que recai sobre o processo, sobre a eficacia da futura
prestacao jurisdicional ou sobreo préprio direito material pleiteado, que torna necessaria a tutela
cautelar ou a tutela antecipada de urgéncia, tendo em vista a impossibilidade concreta de evita-la
através do desenvolvimento e da conclusao normal da propria atividade processual cognitiva ou
executiva. (GRECO, Leonardo. A tutela da urgéncia e a tutela da evidéncia no cédigo de processo
civilde 2015. In: DIDIER JR., Fredie; FREIRE, Alexandre; MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi
(Orgs.). Procedimentos especiais, tutela proviséria e direito transitério. Colegdo Novo CPC -
Doutrina Selecionada - vol. 4. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 198)
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Nesse palmilhar, a diferenca basica entre as duas espécies, é que a primeira
visa assegurar o direito para o provimento futuro, enquanto a segunda busca antecipar

a tutela satisfativa.143

Desde a reforma processual de 1994, o processo civil brasileiro
passou a conviver com dois tipos de tutela provisdria instrumental: a
tutela cautelar e a tutela antecipada. A doutrina dominante assentou
uma diferenga substancial entre as duas. A tutela antecipada
corresponde sempre a uma decisao interlocutéria de acolhimento
provisoério, no todo ou em parte, do pedido formulado pelo autor,
atendendo a requerimento expresso deste e tendo em vista a
acentuada probabilidade da sua procedéncia, a luz dos fundamentos
e provas produzidos pelo requerente, acolhimento este que seria
ratificado ou n&o na ulterior sentenca final. A nocao de satisfatividade
foi utilizada para caracterizar a tutela antecipada. Ja a tutela cautelar
constituiria uma providéncia de protegao do préprio processo, para
assegurar a eficacia da decisao final sobre o direito material, masnao
uma medida de acolhimento do pedido principal. A tutela cautelar pode
ter por conteudo uma providéncia instrutéria do processo em curso,
como uma produgdo antecipada de prova, ou uma medida
assecuratoria de bens ou de situacdes juridicas para assegurar a
eficacia da decisao final no processo principal, mas nunca tem o
mesmo conteudo do acolhimento do pedido principal, porque nao se
destina a antecipa-lo, mas a assegurar-lhe a eficacia.'*

Por outro lado, Calamandrei lecionava que a cautelar € um “instrumento do
instrumento”, que busca a protegcéo do resultado util do processo de conhecimento ou
de execucéo. Desta forma, o autor defendia que a instrumentalidade da cautelar frente
a acgéo principal é a mais importante distingdo com relagédo aos demais processos.’#®

Em total contraponto, Ovidio Baptista entende que a tutela cautelar ndo visa
proteger o resultado util do processo de conhecimento ou de execugao, mas, sim, a
pratica do direito da parte, para que seja possivel, ao final, realiza-la.'46

Contudo, independentemente de todos esses pormenores, atualmente é
possivel distinguir a diferenga entre as duas espécies, visto que uma pretende

acautelar o direito e a outro busca a tutela satisfativa, de modo que, ainda com a

143 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de Processo Civil: processo cautelar (tutela de urgéncia), v.3
2.ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.37.

144 GRECO, Leonardo. A tutela da urgéncia e a tutela da evidéncia no cédigo de processo civil de 2015.
In: DIDIER JR., Fredie; FREIRE, Alexandre; MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi (Orgs.).
Procedimentos especiais, tutela proviséria e direito transitério. Cole¢cao Novo CPC - Doutrina
Selecionada - vol. 4. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 197.

145 CALAMANDREI, Piero. Introdugéo ao Estudo Sistematico dos Procedimentos Cautelares. Tradugéo:
Carla Roberta Andreasi Bassi. Campinas: Servanda, 2000, p.42.

146 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de Processo Civil: processo cautelar (tutela de urgéncia),
v.3, 2.ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 48.
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mudanga ocorrida no Codigo atual, permaneceu a ideia e regime desses institutos, os
quais ndo se confundem, apenas e tdo somente foram abarcados como espécies do

mesmo género’’.

Tendo por trago distintivo a satisfacdo ou ndo do direito material, a
primeira classificacdo apresenta duas espécies opostas de decisoes,
ja que a tutela antecipada satisfativa realiza de algum modo a
pretensao relativa ao direito material, enquanto a tutela antecipada
cautelar (nao satisfativa) apenas assegura o resultado de outro
provimento jurisdicional. Nesse passo, quando se pede tutela
antecipada para a realizagdo de uma cirurgia, trata-se de uma tutela
antecipada satisfativa, na medida em que o resultado que é objeto do
provimento final tera sido alcancado, ainda que em sede de uma
medida concedida liminarmente. Porém, quando se pleiteia uma
medida cautelar de sequestro de um bem cuja propriedade se discute,
depositando-o em maos de um terceiro, apenas se estara
assegurando que este bem n&o se perdera enquanto ndo advém a
deciséo que define com quem ele devera ficar em definitivo.'#8

Destaca-se, no entanto, que os tedricos processualistas teceu diversas
criticas ao Codigo de Processo atual, justamente em virtude de que a tutela
antecipada nao seria uma modalidade de tutela jurisdicional, mas sim um
mecanismo/técnica processual para se antecipar um direito, seja na forma satisfativa,
seja na forma cautelar.’49

A referido erro processual, culminou por unificar os requisitos obrigatorios
para concessao da tutela de urgéncia (género), o que nao ocorria na sistematica

revogada.’®

147 A tutela proviséria, nos moldes em que foi inserida no CPC (LGL\2015\1656), possui indicages de
que ndo se comporta da mesma forma do que o instituto que lhe correspondia no CPC/1973
(LGL\1973\5). (...) No atual CPC (LGL\2015\1656), de certa forma, fica mantido o regime do
CPC/1973 (LGL\1973\5), mas com uma integracao sistémica dos institutos cautelar e da tutela
antecipada dentro da espécie tutela de urgéncia, vinculada a existéncia de fumus boni iuris e
periculum in mora (art. 300) e que faz parte do género tutela proviséria, juntamente com a tutela de
evidéncia. (NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cdédigo de Processo Civil
Comentado. 162. Ed. Sdo Paulo. RT. 2016. p. 913-914).

148 OLIVEIRA NETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques de; OLIVEIRA, Patricia Elias
Cozzolino de. Curso de direito processual civil. 12 ed. vol. |. Sdo Paulo: Verbatim, 2015. p. 622.

149 SCARPARO, Eduardo. A supressdo do processo cautelar como tertium genus no Cédigo de
Processo Civil de 2015. In: BOECKEL, Fabricio Dani de; ROSA, Karin Regina Rick; SCARPARO,
Eduardo (Orgs.). Estudos sobre o novo Cdédigo de Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 130.

150 O equivoco de se conceituar a antecipagéo de tutela como espécie de tutela jurisdicional (satisfativa)
€ nao enquanto técnica processual que verdadeiramente é ndo deveria ter sido mantido, uma vez
que se pretende que o novo Cédigo de Processo Civil represente as ideias e concepgbes mais
modernas do desenvolvimento da processualistica nacional. [...] E a partir da premissa tedrica
adotada pelo novel diploma processual, ndo é necessario e tampouco faz sentido distinguir os
requisitos positivos de concessédo das medidas urgentes, pois sdo ambas espécies do mesmo
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Com efeito, de acordo com o artigo 300 do CPC/15, “a tutela de urgéncia sera

concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o

perigo de dano ou o risco ao resultado Util do processo”. %'

Desta forma, a probabilidade do direito, também conhecida como fumus bonis

iuris (fumaca do bom direito) estara presente quando verificado a verossimilhanga dos

fatos narrados, bem como a possibilidade de éxito daquele que pleiteia a tutela de

urgéncia.

A probabilidade do direito a ser provisoriamente satisfeito/realizado
ou acautelado ¢é a plausibilidade de existéncia desse mesmo direito.
O bem conhecido fumus boni iuris (ou fumaga do bom direito). O
magistrado precisa avaliar se ha “elementos que evidenciem” a
probabilidade de ter acontecido o que foi narrado e quais as chances
de éxito do demandante (art. 300, CPC). Inicialmente, é necessaria
a verossimilhangca fatica, com a constatagdo de que ha um
consideravel grau de plausibilidade em torno da narrativa dos fatos
trazida pelo autor. E preciso que se visualize, nessa narrativa, uma
verdade provavel sobre os fatos, independentemente da produgao
de prova. Junto a isso, deve haver uma plausibilidade juridica, com
a verificacao de que é provavel a subsuncédo dos fatos a norma
invocada, conduzindo aos efeitos pretendidos.®?

Nao obstante, entende-se que o perigo de dano, capaz de alicercar a

concessao da tutela antecipada de urgéncia, deve ser concreto e ndo hipotético; atual,

que possa de fato acontecer ou ja esteja ocorrendo; e grave ao ponto de prejudicar o

direito a que se discute na demanda judicial.’>3

15

o

género tutelas provisoérias de urgéncia, a situagdo de urgéncia que as condiciona, naturalmente,
deve ser a mesma, porquanto se continua a diferenciar antecipacao de tutela e tutela cautelar a
partir do resultado com elas obtido para o direito material. (TESSER, André Luiz Bauml. As
diferengas entre a tutela cautelar e a antecipag¢ao de tutela no CPC/2015. In: DIDIER JR., Fredie;
FREIRE, Alexandre; MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi (Orgs.). Procedimentos especiais,
tutela proviséria e direito transitério. Colegao Novo CPC - Doutrina Selecionada - vol. 4. 22 ed.
Salvador: Juspodivm, 2016. p. 43-45.).

[...] muitas vezes, ndo ha como, ao demandar em juizo, aguardar pelo resultado da prolagdo da
sentencga, contendo, a parte, a necessidade de uma resposta jurisdicional imediata, com um ar de
provisoriedade, mas que antecipe ou resguarde um direito. Essa decisao judicial dada em carater
provisorio, no inicio ou durante a demanda, ganhara o nome de tutela proviséria, com o intuito de
acautelar ou antecipar um direito, via uma cogni¢éo, neste caso, sumaria. (LEMOS, Vinicius Silva.
A necessidade de separagdo da tutela provisdria antecipada antecedente em duas espécies
diferentes. Revista de Processo, v. 266, p. 255-287, 2017, p. 256).

152 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito

processual civil. 112 ed. vol. 2. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 608-609.

153 |dem, p. 610.
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Frise-se que tais conceitos restam devidamente corroborados pelo fato de que
a tutela que se pleiteia € de urgéncia, de modo que, caso ndo concedida, podera o
direito discutido perecer.'%*

De toda sorte, entendido os requisitos obrigatérios para concessao da tutela
de urgéncia estabelecido pelo Cdédigo atual (fumus bonis iuris e periculum in mora),
bem como a diferenca de suas espécies (cautelar e antecipada), impende esclarecer
que, conforme previsto no artigo 294, paragrafo unico, do referido diploma legal, a
parte podera requerer a tutela de urgéncia, antecipada ou cautelar, de forma incidental

ou antecedente.

A tutela proviséria incidental € aquela requerida dentro do processo
em que se pede ou ja se pediu a tutela definitiva, no intuito de adiantar
seus efeitos (satisfacdo ou acautelamento), independentemente do
pagamento de custas (art. 295, CPC). E requerimento contemporaneo
ou posterior a formulagao do pedido de tutela definitiva: o interessado
ingressa com um processo pleiteando, desde o inicio, tutelas
provisoria e definitiva ou ingressa com um processo pleiteando apenas
a tutela definitiva e, no seu curso, pede a tutela provisoria. E
importante esclarecer que o pedido de tutela proviséria incidental nao
se submete a preclusado temporal, podendo ser formulado a qualquer
tempo.'%®

Nessa seara, a tutela de urgéncia sera requerida incidentalmente na petigao
inicial distribuida pelo requerente, com a consequente cumulagao junto aos pedidos

finais e definitivos, mediante peticdo simples no curso da demanda’®, na forma oral

154 Quanto ao periculum in mora, note-se que o Cédigo de 2015 a ele se refere nos artigos 300, 303 e
305 como “perigo de dano ou o risco ao resultado Util do processo”. Sdo expressdes equivalentes
as de “fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesédo
grave e de dificil reparagdo” e “fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo,
consagradas nos artigos 798 e 273 do Cdédigo de 1973. (GRECO, Leonardo. A tutela da urgéncia e
a tutela da evidéncia no codigo de processo civil de 2015. In: DIDIER JR., Fredie; FREIRE,
Alexandre; MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi (Orgs.). Procedimentos especiais, tutela
provisodria e direito transitério. Colegcdo Novo CPC - Doutrina Selecionada - vol. 4. 22 ed. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 198).

155 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 112 ed. vol. 2. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 585.

156 Assim, requerida incidentalmente a tutela antecipada de urgéncia, com ou sem liminar se ainda ndo
tiver ocorrido a audiéncia de conciliagao ou de mediagéo, para ela sera o requerido, citado e intimado
(art. 303, § 1°, inciso Il). Se ndo houver auto-composigédo, seguir-se-a o0 prazo para contestacgao,
juntamente com a do pedido principal. Nao havera necessidade de aditar a inicial, caso concedida
a tutela liminarmente (art. 303, § 1°, inciso 1), porque o pedido principal ja se encontra formulado,
salvo se em decorréncia do tempo decorrido a partir do ajuizamento da acgao, tiver sobrevindo
alguma modificagao fatica ou juridica substancial. Se a tutela antecipada de urgéncia incidente tiver
sido requerida depois de frustrada a audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo, com ou sem liminar,
sera o requerido citado, por seus advogados ou pessoalmente, para contesta-la, seguindo-se a
instrucdo e decisdo da medida no procedimento da causa principal em curso. (GRECO, Leonardo.
A tutela da urgéncia e a tutela da evidéncia no cédigo de processo civil de 2015. In: DIDIER JR.,
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em audiéncia ou durante a sessdo de julgamento no tribunal, ou ainda em eventual
recurso interposto.'®”

Aliado a isso, nos termos do artigo 300, § 1°, do CPC/15, “para a concessao
da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso, exigir caugao real ou fidejussoria
idbnea para ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo a caug¢ao
ser dispensada se a parte economicamente hipossuficiente ndo puder oferecé-la”.

Destaca-se que a aludida caugdo n&o podera impedir a parte o direito
constitucional de acesso a justiga.’8

Além disso, a tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente'®® ou apos
justificacdo prévia em audiéncia de conciliagdo, que demonstrara e justificara a
concessao da medida pleiteada ou também apds a oitiva da parte contraria. 6

Com efeito, ressalta-se que, no que tange a tutela de urgéncia antecipada,
esta ndo sera concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da
decisao'®, previsdo que os tedricos processualistas entendem como n&o absoluta,

sobretudo quando diante da possibilidade de irreversibilidade reciproca’®?.

Fredie; FREIRE, Alexandre; MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi (Orgs.). Procedimentos
especiais, tutela provisoria e direito transitério. Cole¢gdo Novo CPC - Doutrina Selecionada - vol. 4.
22 ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 201-202).

157 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 112 ed. vol. 2. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 585.

158 (AURELLLI, Arlete Inés. Tutelas de urgéncia no Cédigo de Processo Civil de 2015. In: BUENO, Cassio
Scarpinella (Org.). PRODIREITO: Direito Processual Civil: Programa de Atualizacdo em Direito:
Ciclo 2. Porto Alegre: Artmed Panamericana, 2016. p. 14.

159 Decisdo liminar deve ser entendida como aquela concedida in limine litis, isto é, no inicio do
processo, sem que tenha havido ainda a citagdo ou a oitiva da parte contraria. Assim, tem-se por
liminar um conceito tipicamente cronolégico, caracterizado apenas por sua ocorréncia em
determinada fase do procedimento: o seu inicio. Liminar ndo é substantivo. Liminar é a qualidade
daquilo que foi feito no inicio (in limine). (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil. 112 ed. vol. 2. Salvador: Juspodivm, 2016.
p. 592)

160 O § 2° admite a concessao liminar ou apos justificagdo prévia da tutela de urgéncia. Nao mais exige
para o provimento inaudita altera parte que o requerido, sendo citado, possa tornar a medida
ineficaz. A avaliacdo da oportunidade da concesséao liminar da tutela de urgéncia, antecedente ou
incidente deve continuar condicionada a um juizo positivo firme da existéncia do direito do
requerente e da inevitabilidade do dano iminente, assim como a um juizo de ponderacgéo favoravel
a prioridade da tutela do direito alegado pelo requerente sobre o eventual direito do requerido que
sera sacrificado e sobre o direito ao contraditério e a ampla defesa, cuja postergagdo constitui
sempre uma violéncia. (GRECO, Leonardo. A tutela da urgéncia e a tutela da evidéncia no cédigo de
processo civil de 2015. In: DIDIER JR., Fredie; FREIRE, Alexandre; MACEDO, Lucas Buril de;
PEIXOTO, Ravi (Orgs.). Procedimentos especiais, tutela provisoria e direito transitorio. Colegéo
Novo CPC - Doutrina Selecionada - vol. 4. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 199)

161 \Vide artigo 300, § 3°, do CPC/15.

162 Assim, em algumas hipéteses, caso o juiz ndo defira a liminar antecipatéria em determinadas
situacdes de irreversibilidade o direito do autor pereceria (por exemplo, pedido de tratamento médico
de urgéncia). Nesses moldes, existem varios julgados dos tribunais, mesmo sob a égide do CPC-
1973, autorizando a concessao da medida quando ocorrerem essas hipoteses de irreversibilidade
reciproca (para ambos, autor e réu ao mesmo tempo), devendo o juiz verificar, em conformidade
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Nesse palmilhar, no que tange a tutela cautelar, o artigo 301 do CPC/15
aborda seus métodos de efetivacdo'®3, ressalvando a hipdtese de utilizagdo de
qualquer medida idénea para assegurar o direito pretendido.

Finalizando as disposi¢des gerais acerca da tutela de urgéncia, o CPC/15
estabelece em seu artigo 302 que a parte respondera pelo prejuizo que a efetivagéo
da tutela de urgéncia causar a parte adversa'®*, a qual prescinde da comprovacgéo da
ma-fé do requerente, caso contrario, o disposto nesse artigo ndao se aplica ao caso

concreto.16%

3.3.1 A Tutela Provisoéria Cautelar Requerida em Carater Antecedente.

Finalizado o estudo acerca das disposi¢des gerais da tutela de urgéncia,
inicia-se agora o estudo acerca do procedimento da tutela provisoria cautelar
requerida em carater antecedente, prevista nos artigos 305 a 310 do CPC/15.

Por outro lado, a tutela provisoria de urgéncia antecipada requerida em carater
antecedente sera estudada mais adiante, em capitulo proprio, haja vista ser tema

essencial para o desenvolvimento do presente estudo.

com os elementos trazidos no processo, qual irreversibilidade (para o autor ou para o réu) deve
prevalecer, de acordo com os direitos em discussdo e o grau de dano potencial em comento.
(ANDRADE, Erico; NUNES, Dierle. Os contornos da estabilizagdo da tutela proviséria de urgéncia
antecipatoria no novo CPC e o mistério da auséncia de formacgéo da coisa julgada. In: DIDIER JR.,
Fredie; FREIRE, Alexandre; MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi (Orgs.). Procedimentos
especiais, tutela proviséria e direito transitorio. Colegcdo Novo CPC - Doutrina Selecionada - vol. 4.
22 ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 81)

163 Art. 301. A tutela de urgéncia de natureza cautelar pode ser efetivada mediante arresto, sequestro,
arrolamento de bens, registro de protesto contra alienagéo de bem e qualquer outra medida idénea
para asseguracgao do direito.

164 Art. 302. Independentemente da reparagao por dano processual, a parte responde pelo prejuizo que
a efetivagdo da tutela de urgéncia causar a parte adversa, se:
| - a sentenca lhe for desfavoravel;

Il - obtida liminarmente a tutela em carater antecedente, nao fornecer os meios necessarios para a
citacdo do requerido no prazo de 5 (cinco) dias;

[l - ocorrer a cessacgéo da eficadcia da medida em qualquer hipdtese legal;

IV - o juiz acolher a alegacao de decadéncia ou prescricao da pretensao do autor.

Paragrafo unico. A indenizagéo sera liquidada nos autos em que a medida tiver sido concedida,
sempre que possivel.

165 Ora, a possibilidade de recair sobre o requerente da tutela de urgéncia a condenagao a ressarcir
prejuizos ilimitados sofridos pelo requerido, ainda que tenha litigado de boa-fé, com plena convicgéo
da existéncia do seu direito, constituira injusta inibicdo ao exercicio do direito de acesso a justiga,
equiparando o comportamento licito ao ilicito e sujeitando quem exerceu direito constitucionalmente
assegurado ao risco de perda patrimonial de alcance imprevisivel. Assim, somente se comprovada
a litigancia de ma-fé (art. 79), incorrera o requerente na responsabilidade prevista no artigo 302.
(GRECO, Leonardo. A tutela da urgéncia e a tutela da evidéncia no codigo de processo civil de
2015. In: DIDIER JR., Fredie; FREIRE, Alexandre; MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi
(Orgs.). Procedimentos especiais, tutela proviséria e direito transitério. Colecdo Novo CPC -
Doutrina Selecionada - vol. 4. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 200).
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Pois bem, como mencionado, a tutela proviséria cautelar requerida em carater
antecedente esta disciplinada entre os artigos 305 e 310 do Cddigo de Processo Civil
atual.

Destaca-se que essa modalidade é requerida dentro do mesmo processo que
sera discutido o pedido de tutela final, buscando, em sintese, conceder eficacia ao
pronunciamento que sera exarado em sede de cognigdo exauriente, de forma a

adianta-la e/ou assegura-la.6®

[...] no pedido cautelar, o intuito da parte, ao requerer a tutela
proviséria, passa por resguardar um direito que ela entende
preexistente, mas sem utilizar-se daquela ordem judicial para
satisfazer-se do direito, mas como uma garantia de deixar acautelado
aquele bem juridico pretendido. Um bom exemplo é o pedido de
arresto, quando uma parte quer, no inicio ou no meio do processo
vincular os bens do patriménio da outra parte ao processo. A tutela
provisoria passa a ser necessaria, caso comprove seus requisitos,
para assegurar que posteriormente os bens estejam resguardados
para um futuro cumprimento de sentenca.’®’

Para tanto, em atengao ao artigo 305 do CPC/15, deve o requerente indicar
em sua peticao inicial a lide e seu fundamento, com a exposicao sumaria do direito
que se objetiva assegurar. Outrossim, ainda conforme previsdo do artigo alhures
mencionado, devera o requerente, demonstrar o perigo de dano ou o risco ao
resultado util do processo capaz de alicergar o pedido de tutela provisoria de urgéncia

cautelar antecedente.

Ao indicar qual é a relagao juridica controvertida e o fundamento do
pedido principal, o autor estara fornecendo ao magistrado os
elementos necessarios para aferir, dentre outras coisas, se € ou nao
0 juizo competente para conhecer e decidir a demanda, se ha ou nao
viabilidade formal de processamento do pedido principal, se ha ou ndo
necessidade de assegurar o resultado pleiteado no pedido principal e
qual é a dimenséo do litigio, seja no aspecto subjetivo (legitimidade),
seja no aspecto objetivo (amplitude da liminar e valor da causa). Além
disso, devera o autor indicar de modo sumario, porém expresso e
inteligivel, o direito que visa assegurar, e, o periculum in mora, isto &,
a situacao de perigo a qual estad submetido o direito que devera ser
assegurado.'68

166 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 11 ed. vol. 2. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 626-627.

167 LEMOS, Vinicius Silva. A necessidade de separacgdo da tutela proviséria antecipada antecedente
em duas espécies diferentes. Revista de Processo, v. 266, p. 255-287, 2017, p. 257.

168 OLIVEIRA NETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques de; OLIVEIRA, Patricia Elias
Cozzolino de. Curso de direito processual civil. 12 ed. vol. . Sdo Paulo: Verbatim, 2015. p. 650-651.
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Frise-se, nesta oportunidade, a existéncia da possibilidade de o magistrado
se valer do principio da fungibilidade entre as tutelas de urgéncia, de modo que,
entendendo se tratar de tutela antecipada e nao cautelar, observara o disposto no
artigo 303 do CPC/15.16°

Com efeito, ao receber a peticéo inicial, o magistrado devera realizar o juizo
de admissibilidade, verificando se esta possui os requisitos previstos no artigo 319 e
305 do CPC/15. Caso contrario, determinara a emenda da peti¢ao inicial no prazo de
15 (quinze) dias, sob pena de extingao do processo, nos moldes do art. 321 do aludido
diploma legal.

Por outro lado, estando presentes os requisitos necessarios, o magistrado
julgara o pedido liminar de plano ou apods justificagdo prévia se assim entender
necessario (Artigo 300, § 2°, CPC/15).

Frise-se que, em caso de concessao da liminar pleiteada, o juiz ordenara o
cumprimento da medida, que devera ser realizado a luz do art. 301 do mencionado
Cadigo.

Nao obstante, concedida ou n&o a liminar, como se denota do artigo 306 do
CPC atual'™, o juiz procedera a citagdo do requerido, para que este conteste o pedido
no prazo de 05 (cinco) dias. Destaca-se que essa contestagéo se refere apenas e tao
somente ao pedido de tutela provisoria cautelar em carater antecedente, visto que, o
processo principal ainda n&o tera sido devidamente formado'"".

Desta feita, caso o réu deixe transcorrer in albis o0 prazo para contestacao,
presumir-se-ao verdadeiros os fatos alegados e narrados pelo autor (efeitos da
revelia), ocasido em que o magistrado devera decidir o pedido em 05 (cinco) dias.

Noutro aspecto, apresentada a contestagao, o pedido cautelar observara o
procedimento comum, isto €, com como o respectivo saneamento do feito quanto a

esse pleito, especificacdo de provas e, se for o caso, julgamento conforme o estado

169 Art. 305. Paragrafo Unico. Caso entenda que o pedido a que se refere o caputtem natureza
antecipada, o juiz observara o disposto no art. 303.

170 Art. 306. O réu sera citado para, no prazo de 5 (cinco) dias, contestar o pedido e indicar as provas
que pretende produzir.

71 A contestacdo a que se refere esse dispositivo esta circunscrita a peticdo que veicula o pedido de
tutela cautelar e ndo ao pedido principal que somente sera deduzido posteriormente (art. 308).
Obviamente, tendo sido deferida liminarmente a tutela cautelar pretendida pelo autor, 0 mandado
sera de citagdo e de intimagao dessa decisdo, abrindo-se a possibilidade do réu langar mao do
recurso de agravo de instrumento. (RIBEIRO, Leonardo Feres da Silva. Tutela provisoéria: tutela de
urgéncia e tutela da evidéncia. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 224).
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do processo. Repise-se que, neste momento, o processo principal ainda nao esta
formado. Portanto, estar-se-a a dizer acerca do pleito cautelar antecipado.

Com efeito, concedida e efetivada a tutela cautelar, o autor estara obrigado a
formular seu pedido principal no prazo de 30 (trinta) dias, o qual sera apresentado nos
mesmos autos em que deduzido o pedido anterior (cautelar), ndo dependendo do
adiantamento de novas custas processuais'’2.

Nesse momento, inclusive, é possivel que o requerente adite a causa de pedir,
conforme dispde o artigo 308, § 2°, do CPC/15.173

Feito isso, as partes serdo intimadas para audiéncia de conciliacdo ou
mediacao, na pessoa de seus respectivos advogados constituidos ou pessoalmente,
nao sendo o réu, portanto, citado novamente'’4.

Nao ocorrendo a composi¢ao das partes, o réu tera o prazo de 15 (quinze)
dias para contestar a ag&o principal (nos termos do artigo 335 do CPC/15), consoante
disposto no artigo 308, § 4°, do CPC/15.

Desta forma, a demanda tera seu regular processamento, sendo, ao final,
proferido pronunciamento judicial em cognicdo exauriente, em sede de tutela
satisfativa, ocasido em que o magistrado julgara também, de forma definitiva, o pedido
de tutela cautelar, exceto se ja o fez anteriormente.

Destaca-se, ainda que, em atengao ao artigo 309 do Cédigo de Processo Civil
atual, a tutela cautelar concedida de forma antecedente cessara sua eficacia caso “o
autor ndo deduzir o pedido principal no prazo legal; nao for efetivada dentro de 30
(trinta) dias ou o juiz julgar improcedente o pedido principal formulado pelo autor ou
extinguir o processo sem resolugéo de mérito”!7>.

Inobstante a isso, no caso de o requerente ter efetuado todas as diligéncias

necessarias para efetivacdo da tutela no prazo de 30 (trinta) dias, contudo, isso nao

172 |sto porque, ao distribuir a peti¢éo inicial pleiteando a concessao da tutela antecipada em carater
antecedente, o requerente, em atengéo ao artigo 319, inciso V, do CPC/15, devera ter atribuido o
valor a causa e, consequentemente, efetuado o recolhimento das custas e despesas processuais.

173 Destaca-se que, no presente procedimento, ndo ha que se falar no disposto no artigo 308, § 1°, do
CPC/15, visto que este versa acerca de pedido de tutela cautelar na forma incidental e nao
antecedente como estudado no presente tépico.

174 \/ide artigo 308, § 3°, do Cddigo de Processo Civil/15.

175 Art. 309. Cessa a eficacia da tutela concedida em carater antecedente, se:
| - o autor ndo deduzir o pedido principal no prazo legal;

Il - ndo for efetivada dentro de 30 (trinta) dias;
[l - o juiz julgar improcedente o pedido principal formulado pelo autor ou extinguir o processo sem
resolugao de mérito.
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ocorreu por questdes alheias a sua vontade, ndo ha que se falar em cessacgao de sua

eficacia.

Concedida em carater antecedente, a tutela proviséria cautelar tera
de ser efetivada no prazo de trinta dias, sob pena de ndo mais poder
sé-lo, operando-se a cessacao da sua eficacia, na forma do art. 309,
I, CPC. Deve-se entender que o prazo de trinta dias é para que o
requerente busque a efetivagcado da medida; se ele buscou e fez o que
era necessario para tanto, mas a medida nao se efetivou porque, por
exemplo, o oficial de justica ndo citou/intimou o requerido, ou ainda
porque este, mesmo citado/intimado, ndo cumpriu a ordem, nao ha
que falar em cessacdo da sua eficacia. Decorrido o prazo sem
efetivacdo da medida, e desde que isso seja imputavel ao préprio
requerente, presume- se que desapareceu o risco e que a parte ndo
mais deseja a medida cautelar.'”®

Nessa ocasiao, o requerente ndo podera renovar o pedido de tutela cautelar
antecedente, salvo sob novo fundamento (paragrafo unico, artigo 309, CPC/15).

Ressalta-se, ainda que, como preconiza o artigo 310 do aludido diploma
processual, eventual indeferimento da tutela cautelar ndo possui a capacidade de
obstar que a parte formule o pedido principal, bem como em nada influenciara no
julgamento do processo, exceto caso o indeferimento estiver lastreado no
reconhecimento de decadéncia ou de prescrig¢ao.

Note-se, por fim, que a tutela objeto desse topico n&o possui a previsdo de
estabilizagcdo. Na realidade, tal possibilidade se aplica apenas e tdo somente a tutela
provisoria de urgéncia antecipada requerida em carater antecedente, que sera

estudada no préximo topico.
3.3.2 A Tutela Provisoéria de Urgéncia Requerida em Carater Antecedente.
Como visto, o CPC/15, diferentemente do cdédigo revogado (1973)

disponibilizou aos jurisdicionado a possibilidade de, no que tange as tutelas

antecipadas, efetuarem determinados pedidos urgentes'’’, de maneira provisoéria,

176 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 112 ed. vol. 2. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 627.

77 Trata daquela hipotese em que ndo se pode esperar nem mais um minuto. O risco de perecimento
do direito € muito urgente, pois ocorrera a qualquer momento. (AURELLI, Arlete Inés. Tutelas de
urgéncia no Cédigo de Processo Civil de 2015. In: BUENO, Cassio Scarpinella (Org.). PRODIREITO:
Direito Processual Civil: Programa de Atualizagcdo em Direito: Ciclo 2. Porto Alegre: Artmed
Panamericana, 2016. p. 20).
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antes da formagao comum do processo, 0 que, até entdo, era permitido apenas as

tutelas cautelares, de modo que elas passaram a se equivalerem.

A tutela antecipada antecedente equivale, em linhas gerais, a cautelar
preparatoria que existia no Codigo de Processo Civil anterior (art. 801)
e que foi mantida no atual Cédigo (art. 305). Nao faria sentido permitir
o pedido antecedente de tutela cautelar e vedar tal faculdade quanto
a tutela satisfativa (antecipada), uma vez que ambas fazem parte do
género “Tutela Proviséria” (Livro V do CPC) e fundam-se,
primordialmente, na urgéncia.'’®

A tutela provisoria de urgéncia antecipada esta prevista no artigo 303 do
Cddigo de Processo Civil 2015, sendo necessario, para tanto, a exposig¢ao da lide, do
direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado util do

processo.'”®

Nesta hipétese, o autor pretende antecipar um direito, realizar um
pedido de tutela provisoria para que determinado pleito, que devera
ser requerido na inicial, seja antecipado, satisfazendo, naquele
momento, os anseios e necessidades do autor, de acordo com os
requisitos da urgéncia e probabilidade do direito.'®

Sendo assim, o jurisdicionado, que pretende que seu direito, urgente, seja
antecipado, antes mesmo da formagdao comum do processo, com o advento da
legislagdo processual em vigor, foi possibilitado de realizar tal pleito, como uma

especie de pré-inicial.

[...] o autor tem a possibilidade de pleitear numa peticao simples, uma
pré inicial, o pedido que pretende em tutela proviséria, com uma
explanacao dos fatos e fundamentos atinentes somente a este pedido,
nos moldes do art. 303. Para tal desiderato, a urgéncia do autor deve
ser tamanha que nao ha possibilidade de pleitear-se integralmente a
demanda, com a necessidade de que, pela simplicidade do carater

178 CAVALCANTI NETO, Antonio de Moura. Estabilizagdo da tutela antecipada antecedente: tentativa
de sistematizagdo. In: COSTA, Eduardo José da Fonseca; DIDIER JR., Fredie; GOUVEIA FILHO,
Roberto P. Campos; PEREIRA, Mateus Costa (Orgs.). Tutela proviséria. Cole¢cdo Grandes Temas
do Novo CPC - vol. 6. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 196.

179 Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporéanea a propositura da agao, a petigao inicial
pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indicagao do pedido de tutela final, com a
exposicao da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado util
do processo.

180 L EMOS, Vinicius Silva. A necessidade de separacgdo da tutela proviséria antecipada antecedente
em duas espécies diferentes. Revista de Processo, v. 266, p. 255-287, 2017, p. 259.
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antecedente, somente peca, neste momento, a tutela provisoria de
urgéncia. 8

Tal possibilidade, existe, justamente, para as situagdes urgentes ja quando da
propositura da demanda, contudo, a parte que o pleiteia ndo possui tempo necessario
para o pedido completo ao final, o que Ihe permite ganhar tempo para fazé-lo de modo
adequado posteriormente, como asseveram Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e

Rafael Alexandria de Oliveira:

A tutela provisdria antecedente foi concebida para aqueles casos em
que a situacao de urgéncia ja é presente no momento da propositura
da agao e, em razao disso, a parte nao dispde de tempo habil para
levantar os elementos necessarios para formular o pedido de tutela
definitiva (e respectiva causa de pedir) de modo completo e acabado,
reservando-se a fazé-lo posteriormente.'®?

Desta feita, com a tutela proviséria de urgéncia antecipada, requerida de
forma antecedente, o direito alegado pela parte, neste caso, o autor pode ser
preservado, de modo a evitar seu perecimento’83.

Destaca-se, ainda, que nem todos os tedricos entenderam como necessaria
essa previsao adotada pelo legislador do CPC/15, tendo em vista que, para estes, fora
duplicado atos que poderiam ser unicos, haja vista que nao teria a necessidade de se

pleitear duas vezes um direito que poderia ser requerido em uma unica oportunidade.

O que o CPC-15 fez foi uma equivocada e desnecessaria duplicacéo
de atos que poderiam ser uno: o autor ingressara com a agao
processualmente sumaria, reduzindo parcialmente a res deducta
aquilo que for objeto do juizo de probabilidade, para pleitear a
antecipacao dos efeitos da sentenca de acolhimento da pretensao que
sera deduzida em juizo posteriormente em sua integralidade, com a
possibilidade de producéo adicional de provas. Trata-se da mesma
acgao de direito material e da mesma relagéo processual, ndo havendo
embutimento de outra acdo. Apenas o legislador fez um procedimento
bifasico, antecipando cognigdo sumaria e postergando a dedugao de

181 LEMOS, Vinicius Silva. A necessidade de separacgido da tutela proviséria antecipada antecedente
em duas espécies diferentes. Revista de Processo, v. 266, p. 255-287, 2017, p. 259.

82 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 112 ed. vol. 2. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 586.

183 Essa opgdo deriva da necessidade que a parte tem, por vezes, de obter uma tutela praticamente
imediata, sob pena do perecimento do direito que alega possuir. Nesses casos, até mesmo o tempo
gasto para a elaboragao da peticao inicial pode constituir bice a efetivacdo da pretensdo levada
a juizo. (OLIVEIRA NETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques de; OLIVEIRA, Patricia
Elias Cozzolino de. Curso de direito processual civil. 12 ed. vol. . Sdo Paulo: Verbatim, 2015. p.
640)
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todas as questbes a serem tratadas, ja agora em cognigao
plenaria.'®

De toda a sorte, como se denota da legislagdo processual em vigor para o
pedido da tutela provisoria, nestes moldes, inexiste a necessidade de formalizar a
peticdo inicial integral, somente atendo-se aos limites do pedido que pretende a
concessao provisoria. '8

Nao obstante, pela simples leitura do referido artigo, € possivel notar que o
pedido da tutela antecipada antecedente deve também haver a indicagdo do pedido
de tutela final, demonstrando ao magistrado a relagcéo entre o pedido feito de forma

antecedente e o pleito final.

(...) para que possa o magistrado aferir a existéncia de correlagao
entre o pedido liminar e o pedido final. Em outros termos, se a tutela
antecipatodria visa a antecipacao dos efeitos do provimento que sera
obtido ao final, entdo ndo ha como pleitear, em sede liminar, algo
diverso daquilo que ao final seria obtido. Dai, portanto, a necessidade
do preenchimento deste requisito. '8

Desta forma, deve o autor, em peti¢cdo inicial mais simples, com o pagamento
das guias necessarias a distribuicdo comum de uma demanda, requerer
expressamente o deferimento da tutela antecipada de urgéncia, indicando, ainda, o
pedido final que realizara quando da formagcao “comum” do processo, bem como a
possibilidade de o pleito antecipatorio eventualmente deferido se estabilizar'®’.

Nao obstante, nos exatos termos do artigo 303, § 5° do CPC, deve o autor
informar em sua peticdo que pretende se valer do beneficio previsto no aludido

dispositivo.188

184 COSTA, Adriano Soares da. Morte processual da agdo cautelar? In. COSTA, Eduardo José da
Fonseca; DIDIER JR., Fredie; GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos; PEREIRA, Mateus Costa
(Orgs.). Tutela provisoéria. Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC - vol. 6. Salvador: Juspodivm,
2016. p. 35.

185 | EMOS, Vinicius Silva. A necessidade de separagado da tutela proviséria antecipada antecedente
em duas espécies diferentes. Revista de Processo, v. 266, p. 255-287, 2017, p. 259.

186 (OLIVEIRA NETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques de; OLIVEIRA, Patricia Elias
Cozzolino de. Curso de direito processual civil. 12 ed. vol. |. Sdo Paulo: Verbatim, 2015. p. 642).

187 LEMOS, Vinicius Silva. A necessidade de separacdo da tutela proviséria antecipada antecedente
em duas espécies diferentes. Revista de Processo, v. 266, p. 255-287, 2017, p. 259.

188 Art, 303. § 5°. O autor indicara na peti¢éo inicial, ainda, que pretende valer-se do beneficio previsto
no caput deste artigo.
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Isso ocorre, “para que a petigao inicial elaborada com o menor rigor formal
tolerado pelo caput do art. 303 n&o seja mal compreendida, comprometendo, quiga,
seu proprio juizo de admissibilidade”.8°

Na realidade, neste caso, é nitido que a parte que requer a tutela em carater

antecedente, visa a satisfacdo do direito desde logo.

Na subespécie em pedido antecipado, a parte que a requer, almeja,
desde logo, a satisfagédo do direito, via a tutela provisoria de urgéncia.
Quando a parte realiza esse pedido comprovando enquadrar-se nos
moldes da urgéncia e probabilidade do art. 300, por mais que a
demanda tenha ainda todo um andamento processual, o intuito &
durante toda a demanda ja ter a possibilidade de satisfazer este direito,
antecipar seu uso.'®

Nesse compasso, 0 juiz analisara o preenchimento dos requisitos da tutela
pleiteada, concedendo-a ou nao, seja de parcial ou total. Em caso de concesséao, a
parte requerida sera citada para os termos da decisao, iniciando-se, assim, o prazo

para impugnacao da decisao mediante agravo de instrumento.

Com este pedido, necessitando do pagamento das custas e de uma
distribuicdo idéntica a qualquer inicial, o juizo deve ater-se aos
requisitos deste pedido em carater antecedente de igual forma que
faria com a peticdo inicial, mas resguardando as limitagbes que a
propria caracteristica do instituto impde. O juizo deve decidir sobre a
tutela provisoria, se houver a concessao desta, de forma total ou
parcial, o réu serd citado para o cumprimento da ordem judicial liminar,
bem como para a audiéncia de conciliagao ou mediagao. A citacao se
completando no processo, o prazo de 15 dias para que o réu impugne
a deciséo via agravo de instrumento inicia normalmente.

Frise-se que em caso de nao concessao da tutela antecipada requerida em
carater antecedente, cabe ao autor interpor agravo de instrumento para que seja
possivel a revisdo do pronunciamento por parte do Tribunal.

Além disso, concedida a tutela antecipada ora estudada, nos termos do artigo
303, § 1° inciso I, do CPC/15, devera o autor aditar seu pedido inicial,
complementando sua argumentacao e efetuando a juntada de novos documentos,

com a consequente confirmagao do pedido de tutela final (ja apresentado brevemente

189 278 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016.
p. 259.

190 | EMOS, Vinicius Silva. A necessidade de separagdo da tutela proviséria antecipada antecedente
em duas espécies diferentes. Revista de Processo, v. 266, p. 255-287, 2017, p. 257.
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na petigao inicial), no prazo de 15 (quinze) dias ou em outro prazo maior que o juiz
fixar'®!, contados da intimagdo do requerente da concessdo da medida liminar
pleiteada’®?.

Caso o requerente ndo o faga, o processo sera extinto sem resolugao de
mérito, como preconiza o artigo 303, § 2°, do Cédigo de Processo Civil de 201593,

Além disso, se o magistrado entender que n&o ha nos autos elementos
necessarios para concessao da tutela antecipada requerida em carater antecedente,
determinara a emenda da petig¢ao inicial no prazo de 05 (cinco) dias, o qual se inicia
com a intimagao do autor acerca deste respectivo pronunciamento, sob pena de nao
o fazendo, ocorrer o indeferimento do pedido e extingdo sem resolugdo de mérito do
processo.'®*

Nesse ponto, cabe esclarecer que, de acordo com parte dos tedricos
processualistas, ao entender que inexistem os elementos necessarios para a
concessao da tutela antecipada, determinando a emenda da peticdo inicial, o
magistrado indeferiu o pedido realizado pelo sob o rito do artigo 303 do CPC/15, de

modo que o processo continuara em sua forma comum.

Em que pese ser bastante comum o uso do termo aditar a inicial como
sinbnimo de emendar a inicial, o sentido de cada uma das expressdes
é diversa e, no art. 303, §§ 1° e 6°, do CPC, foram utilizadas de forma
precisa. Enquanto aditar significa “acrescentar, adicionar, juntar’,
emendar significa “corrigir (aquilo que estava errado ou mal feito)”.
Portanto, quando o pedido de tutela antecipada € liminarmente
acolhido, cabe ao autor apenas completar o conteudo da peticao
simplificada para preencher os requisitos da peticao inicial (§1°). Mas
se o magistrado entender que ndo existem elementos de convic¢éo
suficientes para a concessdo da medida, entdo o autor devera
emendar a inicial, corrigindo a estrutura da petigcdo inicial e,
consequentemente, seguindo o rito comum ao invés do rito
diferenciado que permite a estabilizagdo da tutela antecipada. Na
verdade o art. 303 prevé dois procedimentos diversos no caso do autor
optar pelo oferecimento da peticdo simplificada, que serao
determinados pela concessao ou nao da medida liminar pleiteada. Se

191 Art. 303. § 1° Concedida a tutela antecipada a que se refere o caput deste artigo:
| - o autor devera aditar a petigao inicial, com a complementagédo de sua argumentagao, a juntada
de novos documentos e a confirmagédo do pedido de tutela final, em 15 (quinze) dias ou em outro
prazo maior que o juiz fixar.

192 (OLIVEIRA NETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques de; OLIVEIRA, Patricia Elias
Cozzolino de. Curso de direito processual civil. 12 ed. vol. |. Sdo Paulo: Verbatim, 2015. p. 644).

193 Art. 303. § 2° Nao realizado o aditamento a que se refere o inciso | do § 1° deste artigo, o processo
sera extinto sem resolugao do mérito.

194 Art. 303. § 6° Caso entenda que ndo ha elementos para a concessao de tutela antecipada, o érgao
jurisdicional determinard a emenda da peti¢cdo inicial em até 5 (cinco) dias, sob pena de ser
indeferida e de o processo ser extinto sem resolugdo de mérito.
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a medida liminar for concedida, proceder-se-a nos moldes previstos
pelo §1°, com o aditamento da peticdo simplificada. Neste caso o
procedimento nao ¢é o procedimento comum, mas sim um
procedimento especial de jurisdigdo contenciosa, previsto no proprio
art. 303 e no art. 304, do CPC. Porém, uma vez negada a medida,
devera o autor emendar a peticdo simplificada, conforme reza o §6°,
prosseguindo-se na forma prevista para o procedimento comum.'%®

Por outro lado, ha aqueles que defendem que a emenda a inicial ndo € o
mesmo que indeferimento do pleito de concessao da tutela antecipada prevista no
referido artigo, sendo, inclusive, possivel o seu deferimento apds tal conduta (emenda)
do autor.1%6

Com efeito, no que tange ao aditamento da petigéo inicial, entende-se que o
autor podera apresentar as provas que pretende produzir, haja vista que, esta nao
esta adstrita apenas e tdo somente na prova documental.'®’

Nesse interim, apos o aditamento da inicial por parte do autor, bem como da
realizacdo da audiéncia de conciliagdo'%, sem a respectiva composicao, inicia-se o
prazo para a requerida apresentar contestagdo em detrimento dos pedidos do
requerente’®®.

Destaca-se que o inicio do prazo para apresentagdo da contestagcido, que,
como visto, se da apds o aditamento da peticio inicial, ndo € o mesmo do prazo para

que a requerida efetue a interposicdo do agravo de instrumento em face do

195 OLIVEIRA NETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques de; OLIVEIRA, Patricia Elias
Cozzolino de. Curso de direito processual civil. 12 ed. vol. |. Sdo Paulo: Verbatim, 2015. p. 643-645.

196 RIBEIRO, Leonardo Feres da Silva. Tutela provisoéria: tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. Sédo
Paulo: RT, 2015. p. 217-218.

197 “A prova, obviamente, ndo esta circunscrita a documental, cabendo ao autor no aditamento fazer a
indicacao das provas que pretende produzir. Ndo ha de se exigir como requisito obrigatério tal
requerimento de provas na “peticao inicial” que veicula o pedido antecipatério, até porque esta
inicial, lembre-se, serve a veiculagdo da tutela antecipada e ndo do pedido final”. (RIBEIRO,
Leonardo Feres da Silva. Tutela proviséria: tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. Sado Paulo: RT,
2015. p. 217.)

198 Art. 303. § 1°. Concedida a tutela antecipada a que se refere o caput deste artigo:

[...]

Il - o réu sera citado e intimado para a audiéncia de conciliagdo ou de media¢do na forma do art.
334.

Il - ndo havendo autocomposigdo, o prazo para contestagao sera contado na forma do art. 335.

199 O prazo de resposta do réu ndo podera comecar a ser contado antes da sua ciéncia inequivoca do
aditamento da petigéo inicial do autor, para que se garanta a ele, réu, o lapso temporal minimo de
quinze dias para resposta a demanda do autor em sua inteireza. Por exemplo, se a causa nao
admitir autocomposicédo, ndo sendo cabivel a designacdo da audiéncia de conciliagdo ou de
mediacéo (art. 334, § 4°, Il, CPC), o réu sera citado de imediato, mas o prazo de resposta s6 devera
correr da data em que for intimado do aditamento da peticéo inicial. (DIDIER JR., Fredie; BRAGA,
Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil. 112 ed. vol. 2.
Salvador: Juspodivm, 2016. p. 616).
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pronunciamento que deferiu a tutela antecipada ora estudada, tendo em vista que este
se inicia quando da intimac¢ao do réu da concesséao deste pleito.
Como se denota de nossa legislagao processual, aqui se esta diante de dois

prazos, com inicios em momentos distintos e com finalidade divergente.

Desde logo, porém pode o réu manifestar-se nos autos para, se for o
caso, insurgir-se contra a medida liminar, a fim de que seja modificada
ou revogada, sem prejuizo da interposicao de recurso de agravo de
instrumento (art. 1.015, I, CPC), ndo devendo ser aguardado o
resultado da tentativa de autocomposicédo e muito menos o previsto no
art. 335 do CPC, a fim de n&o Ihe ser causado prejuizo indevido.?®

A contestacdo que sera apresentada pela parte requerida, refere-se a
impugnacao de todos os fatos narrados pelo autor em inicial, inclusive aqueles
atinentes ao aditamento da demanda apds a concessdo da tutela antecipada ora
estudada.

Por outro lado, o agravo de instrumento € o recurso que deve ser interposto
pelo réu em face do pronunciamento que concede a tutela provisoria de urgéncia
antecipada requerida em carater antecedente, para que este ndo venha a estabilizar,
como preconiza o artigo 304 do CPC/15, tema central de nosso trabalho e que em

breve sera abordado.

3.4 Da existéncia de fungibilidade entre as tutelas de urgéncia.

Como se pode observar do artigo 305, paragrafo unico, do Codigo de
Processo Civil 2015, caso o magistrado entenda que o pedido de tutela provisoria
cautelar requerida em carater antecedente seja na realidade o caso de tutela
antecipada, observara o disposto no artigo 303 do aludido diploma legal.?°’

Tal possibilidade é o que se denomina como fungibilidade progressiva, isto €,

da tutela cautelar, para antecipada.

200 GODINHO, Robson Renault. Comentarios aos artigos 294 a 311. In CABRAL, Antonio do Passo;
CRAMER, Ronaldo (Coord). Comentarios ao novo cédigo de processo civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. p. 476.

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

Paragrafo unico. Caso entenda que o pedido a que se refere o caput tem natureza antecipada, o
juiz observara o disposto no art. 303 .
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Observa-se, no entanto, que a legislagédo processual brasileira ndo contempla
a possibilidade inversa, qual seja, da fungibilidade entre o pedido de tutela antecipada
para tutela cautelar.

Nesse ponto, “se o legislador admite essa fungibilidade progressiva (da
cautelar para a satisfativa), deve-se admitir, por analogia, a fungibilidade regressiva
satisfativa para a cautelar (da mais para a menos agressiva e rigorosa)”2%2.

Deste modo, ainda que inexista previsao legal no sentido da possibilidade da
fungibilidade de mao-dupla, tal prerrogativa é aceita e deve ser tomada pelo

magistrado.

A “fungibilidade” entre as tutelas provisorias de urgéncia (antecipada
e cautelar) deva ser reciproca. O paragrafo unico do art. 305
estabelece que, quando o autor, a titulo de tutela cautelar
antecedente, formular requerimento cuja natureza seja, na realidade,
de tutela antecipada antecedente, devera o juiz (...) ajustar o
procedimento a sistematica do art. 303. A reciproca, por
consequéncia, deve ser verdadeira. Se o autor requerer tutela
antecipada antecedente e o juiz considerar que a petigdo veicula
requerimento de tutela cautelar antecedente, deve o magistrado
oportunizar a adaptacédo do procedimento para que a causa tramite
pelo procedimento dos arts. 305 e seguintes.?®

Inobstante, para Cassio Scapinella Bueno, tem-se neste dispositivo (artigo
305, paragrafo unico do CPC/15) um resquicio da fungibilidade prevista no artigo 273,
§ 7°, do CPC/73%%4, a qual deve ser interpretada de forma ampla para albergar,
também, a fungibilidade inversa2°°.

Sendo assim, diante da possibilidade da fungibilidade entre as Tutelas de
Urgéncias, deve o julgador efetuar a analise de qual dessas de fato o autor pleiteia,
amoldando-a no caso concreto e a sua respectiva regra.

Ocorre que, tendo em vista que o magistrado € quem ira realizar o controle de

qual tutela o pedido da parte mais se amolda, existira sempre o interesse recursal das

202 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, v. 2. p. 630.

203 REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizagdo, modificagdo e negociagdo da tutela de urgéncia
antecipada antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo. v. 244, a. 40. p. 167-194.
Sao Paulo: RT, jun. 2015. p. 170.

204 Art, 273. § 7 Se o autor, a titulo de antecipagao de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar,
podera o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater
incidental do processo ajuizado.

205 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 2% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p.
264.
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partes, haja vista que apenas e tdo somente a tutela antecipada antecedente que
possui o poder de se estabilizar.

Nessa seara, no intuito de se evitar decisdes indesejaveis e surpresas as
partes, José Herval Sampaio Junior entende pela necessidade de o magistrado
implementar o contraditério substancial, disposto no artigo 10 do CPC/152%, para
somente depois decidir pela alteragao ou ndo da natureza da tutela e do procedimento

que sera observado.

Interessante previsdo ainda é a fungibilidade inserta no paragrafo
unico do artigo 305 “Caso entenda que o pedido a que se refere o
caput tem natureza antecipada, o juiz observara o disposto no art.
303”, o que nos autoriza a concluir pela patente implementacado do
contraditério substancial como norma fundamental do novo CPC em
diversos artigos, que o juiz deve anunciar a tese que entende
pertinente e ai possibilitar o devido ajuste, pois como dizemos em nota
de rodapé a estabilizacdo ndo pode ocorrer em tutela cautelar, logo
em havendo mudancga de espécie urgencial o autor tem que aceitar tal
mudancga ou entio recorrer da decisao que nao considera acertada e
nao haver a mudancga de plano pelo juiz, pois repita a ideia inicial aqui
esposada, o autor podera querer, por exemplo, a antecipagcao e nédo o
acautelamento, sendo o primeiro na pratica bem mais restritivo a parte
adversa. Entretanto, quando se pede tutela cautelar e o juiz entende
que é caso de tutela antecipada de oficio, parece-nos que na pratica
nao teremos qualquer problema, pois para nés o autor restara
atendido de modo mais amplo do que requereu, o que nao acontece
na fungibilidade inversa, como ja destacado, logo temos que nos
acostumar com a ideia sempre de contraditério e seu corolario do
dever de consulta e direito de ser influenciado pelas consideracbes
das partes, isso para o juiz, sempre evitando que este profira decisbdes
surpresas que possam prejudicar qualquer das partes.?%’

Logo, diante das posi¢des tedricas ora mencionadas, pode-se perceber que o
CPC/15 contempla a fungibilidade entre as Tutelas de Urgéncias, isto é, tanto a
progressiva (tutela cautelar para tutela antecipada), como a regressiva (tutela

antecipada para tutela cautelar).

208 Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, com base em fundamento a respeito
do qual nao se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio.

207 SAMPAIO JUNIOR, José Herval. Tutela cautelar no novo CPC. In: COSTA, Eduardo José da
Fonseca; DIDIER JR., Fredie; GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos; PEREIRA, Mateus Costa
(Orgs.). Tutela proviséria. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC - vol. 6. Salvador: Juspodivm,
2016. p. 312- 313.
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4 A ESTABILIZAGAO DA TUTELA PROVISORIA.

Com efeito, neste ultimo capitulo, inicia-se o estudo do tema central do

trabalho, qual seja, a estabilizagdo da tutela.
4.1 Nogoes gerais.

A estabilizagdo da tutela, tema inovador, ndo existia em nossa legislagao
processualista, sendo introduzida pelo CPC/15, a qual possui como inspiracdo o
instituto référé, do direito francés?%8.

O référé, dentre outras fungdes, busca a solugado do problema entre o perigo
do decurso do tempo necessario para resolucdo de um processo, possuindo, ainda,
como ideia subsidiaria, evitar que as partes ingressem com demandas?°°.

Além disso, o direito processual italiano também possui uma sistematica
parecida com esse instituto, a qual, caso a parte ndo ingresse com 0 processo
principal em 30 (trinta) dias, a decisdo que antecipou o pedido s6 podera ser revista a
pedido das partes e em causas que restarem demonstradas mudancgas nas

circunstancias que gerou a antecipagéo.2'°

208 Nos termos do art. 484 do novo Cédigo de Processo Civil francés, o référé é um procedimento
sumario, em contraditério, perante juizo monocrético distinto do condutor do processo principal, que
pode ser instaurado de forma antecedente ou incidental, e resulta em um provimento de ordem, que
nao pode ser suspenso em nenhum caso, sem rigida instrumentalidade com o processo de cognigao
plena. A existéncia de um processo de mérito em curso ndo € pressuposto para sua concessao;
ocorréncias no eventual processo de fundo ndo o afetam e a extingdo do processo de mérito ndo
gera, a principio, a sua extingado. Trata-se de procedimento rapido e simplificado, despido de
formalismos desnecessarios: dispensa-se a constituicdo de advogado; cita-se o demandado para
comparecer a uma audiéncia; o procedimento sera concluido com uma deciséo proviséria que nao
tem autoridade de coisa julgada. (FERREIRA, Gabriela Macedo. Estabilizagcéo da tutela de urgéncia
antecipada no novo codigo de processo civi. jan. 2017. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/57812/estabilizacao-da-tutela-de-urgencia-antecipada-no-novo-codigo-
de-processo-civil>. Acesso em: 08 de junho. 2019.)

209 FERREIRA, Gabriela Macedo. Estabilizagdo da tutela de urgéncia antecipada no novo codigo de
processo civil. jan. 2017. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/57812/estabilizacao-da-tutela-
de-urgencia-antecipada-no-novo-codigo-de-processo-civil>. Acesso em: 08 de junho. 2019.

210 No direito italiano, ha instituto similar, também inspirado no référé francés, previsto no Decreto
Legislativo 5, de 17 de janeiro de 2003, acerca do processo societario. A referida lei estabelece que
aos provimentos antecipatoérios de urgéncia ndo se aplica o artigo 669-octies do Codigo de Processo
Civil italiano, desobrigando a propositura de agao principal no prazo de 30 dias. Prevé ainda que se
a acao principal nao for proposta, a decisao antecipatoria s6 podera ser modificada a pedido das
partes, se houver mudanga nas circunstancias. Assim, estabelece a autonomia da deciséo
antecipatéria dos efeitos da tutela, tornando prescindivel a propositura do processo de mérito.
(FERREIRA, Gabriela Macedo. Estabilizagdo da tutela de urgéncia antecipada no novo cédigo de
processo civil. jan. 2017. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/57812/estabilizacao-da-tutela-
de-urgencia-antecipada-no-novo codigo-de-processo-civil>. Acesso em: 08 de jun. 2019).
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Retornando ao direito brasileiro, a estabilizagdo da tutela fora objeto do projeto
de Lei 186/2005%", ao qual n&o fora dado prosseguimento. Este visava a alteragéo do
CPC/73 e previa tal possibilidade tanto na tutela antecipada antecedente, quanto na
incidental.

Posteriormente, redigiu-se o projeto de lei 166/2010 (reforma do codigo de
processo civil), que possuia a previsdo de que “n&o impugnada a decisdo ou medida
liminar eventualmente concedida, ela continuaria a produzir efeitos
independentemente da formulagdo de pedido principal pelo autor’?'2,

Este projeto foi devidamente votado e aprovado, de modo que se contemplou
o instituto da estabilizagao da tutela no Codigo de Processo Civil de 2015.

Nesse contexto, dispde o artigo 304 do aludido diploma que a tutela proviséria
de urgéncia antecipada requerida em carater antecedente estabiliza se nao for
interposto o respectivo recurso da decisdo que a conceder?'3, de modo que, nesta
ocasidao, o processo sera extinto, nos termos do artigo 304, § 1°, do Cdodigo de
Processo Civil 2015.

Dito de outro modo, como ja mencionado, a estabilizacao trazida pelo CPC/15
alcanga apenas e tdo somente a tutela proviséria de urgéncia requerida em carater
antecedente, ndo sendo possivel nas demais espécies.

Nesses casos, ocorre “‘uma reducdo abrupta do curso do processo,
dispensando-se uma analise mais aprofundada do mérito, que seria proferida em
cognicao exauriente, sob a presungao de que as partes, inertes diante da decisao

liminar, estdo satisfeitas com a tutela concedida”?'4.

211 “No Brasil, por meio do Projeto de Lei n® 186/2005, do Instituto Brasileiro de Direito Processual,
buscou-se acrescentar algumas letras ao art. 273 do CPC-1973 no sentido de prever a estabilizagdo
da tutela antecipada. Naquele projeto, havia a previsdo de coisa julgada e, o que é mais
interessante, possibilitava-se a estabilizacédo tanto na tutela antecipada antecedente (art. 273-B),
quanto na incidental (art. 273-C)” (CAVALCANTI NETO, Antonio de Moura. Estabilizagcao da tutela
antecipada antecedente: tentativa de sistematizagdo. In: COSTA, Eduardo José da Fonseca;
DIDIER JR., Fredie; GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos; PEREIRA, Mateus Costa (Orgs.). Tutela
provisoria. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC - vol. 6. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 204).

212 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei 166, de 2010. Dispbe sobre a reforma do codigo de
processo civil. Disponivel em:; <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/97249>. Acesso em: 08 jun. 2019.

213 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. (BRASIL. Lei 13.105, de 16 de margo de 2015.
Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 19 abr. 2019).

214 306 OLIVEIRA NETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques de; OLIVEIRA, Patricia Elias
Cozzolino de. Curso de direito processual civil. 12 ed. vol. |I. Sdo Paulo: Verbatim, 2015. p. 639.
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Além disso, tem-se como objetivo da estabilizacdo da tutela, “i) afastar o
perigo da demora com a tutela de urgéncia; e ii) oferecer resultados efetivos e
imediatos diante da inércia do réu”2"®

Por outro lado, de acordo com Heitor Vitor Mendonga Sica, o objetivo da
estabilizacdo € sumarizagdo a um sé tempo da cogni¢cdo e do procedimento, desde
que o réu nao tenha se insurgido contra a decisdo que concedeu a tutela antecipada
antecedente.?'6

Nesse contexto, ao que tudo indica, a estabilizagdo da tutela retira o nexo de
instrumentalidade entre cognicdo sumaria e exauriente, tendo a primeira autonomia
para tutelar o direito material, sem que isso possa produzir coisa julgada?'”.

Nao obstante, para Didier, Braga e Oliveira, a estabilizacdo da tutela
antecipada é uma generalizacdo da técnica monitoria, haja vista que possibilita

resultados praticos diante da inércia do réu.

A estabilizagdo da decisdo concessiva de tutela antecipada é uma
técnica de monitorizacdo do processo civil brasileiro. A estabilizagao
da tutela antecipada ocorre quando ela €& concedida em carater
antecedente e ndo € impugnada pelo réu, litisconsorte ou assistente
simples (por recurso ou outro meio de impugnacgao). Se isso ocorrer,
0 processo sera extinto e a decisdao antecipatéria continuara
produzindo efeitos, enquanto nao for ajuizada agdo autbnoma para
revisa-la, reforma-la ou invalida-la. Nesse caso, ndo ha, obviamente,
resolucdo do mérito quanto ao pedido definitivo — até porque a
estabilizacdo se da num momento em que esse pedido sequer foi
formulado. A estabilizagdo da tutela antecipada é uma generalizagao
da técnica monitéria para situagbes de urgéncia e para a tutela
satisfativa, na medida em que viabiliza a obtencdo de resultados
praticos a partir da inércia do réu.?'®

215 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 112 ed. vol. 2. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 616-618.

218 %(_..) tornar meramente eventual e facultativo o exercicio de cognigao exauriente para dirimir o conflito
submetido ao Estado-Juiz, desde que tenha havido antecipacéo de tutela (fundada, por ébvio, em
cognicao sumaria) e que o réu nao tenha contra ela se insurgido. Sumarizam-se, a um sé tempo, a
cognicao e o procedimento”. (SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e onze solugbes quanto
a chamada “estabilizagdo da tutela antecipada”. In: DIDIER JR., Fredie; FREIRE, Alexandre;
MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi (Orgs.). Procedimentos especiais, tutela proviséria e
direito transitorio. Colegcdo Novo CPC - Doutrina Selecionada - vol. 4. 22 ed. Salvador: Juspodivm,
2016. p. 236.)

217 ANDRADE, Erico; NUNES, Dierle. Os contornos da estabilizagéo da tutela proviséria de urgéncia
antecipatéria no novo CPC e o mistério da auséncia de formacgao da coisa julgada. In: DIDIER JR.,
Fredie; FREIRE, Alexandre; MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi (Orgs.). Procedimentos
especiais, tutela proviséria e direito transitorio. Colegcdo Novo CPC - Doutrina Selecionada - vol. 4.
22 ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 75.

218 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 112 ed. vol. 2. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 616-617.
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Isso porque, a referida técnica possui como principal funcéo a estabilizacéo e
a produgao de resultados nos casos em que o réu se manteve inerte quanto a eventual
impugnacgao a que tinha direito.

Desta feita, o modelo geral da acdo monitéria, associado aos artigos 303 e
304 do CPC/15, se complementam, formando um microssistema da técnica
monitdria.2'9

Cabe esclarecer ainda, que a estabilizagdo da tutela antecipada antecedente
possui limites, que, apesar de nao descritos na legislagao processual, encontra azo

em suas respectivas teorias.

(i) quando o réu for citado por edital ou com hora certa, se for incapaz
sem representante legal (ou com interesses colidentes) ou se estiver
preso; (ii) quando se tratar de direito indisponivel ou for caso de
situacdo em que, ainda que inexistisse contestacgao, ficaria impedida
a producdo do efeito material da revelia; e (iii) quando o pedido
antecedente referir-se a tutela declaratéria ou constitutiva, para as
quais entende-se, majoritariamente, que nido cabe a técnica da
antecipacgédo de efeitos.??°

No que tange a primeira limitacdo, parece Obvio que ao réu que nao
comparecer ao processo, bem como ao incapaz sem representante legal ndo havera
a estabilizagao da tutela enquanto a estes nao forem nomeado curador especial para
pratica dos atos processuais, em especial aqueles urgentes como a concessao da
tutela antecipada antecedente.

Além disso, cabe ressaltar a existéncia de limite a estabilizagcdo da tutela
quando se tratar de direito indisponivel, como por exemplo, os casos em que for réu

a Fazenda Publica, o qual sera adiante abordado.

4.2 Pressupostos de Estabilizagao.

219 Sucede que, ao mesmo tempo em que mantém e amplia a agdo monitéria, o legislador vai além e
generaliza a técnica monitéria, introduzindo-a no procedimento comum para todos os direitos
provaveis e em perigo que tenham sido objeto de tutela satisfativa proviséria antecedente. O
modelo da agdo monitéria (arts. 700 a 702, CPC) deve ser considerado o geral — & possivel, inclusive,
pensar em um microssistema da técnica monitéria, formado pelas regras da agdo monitéria e pelos
arts. 303 a 304 do CPC, cujos dispositivos se complementam reciprocamente” (DIDIER JR., Fredie;
BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil. 112 ed.
vol. 2. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 616-617).

220 REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizagdo, modificagdo e negociagdo da tutela de urgéncia
antecipada antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo. v. 244, a. 40. p. 167- 194.
Sao Paulo: RT, jun. 2015.
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De plano, convém destacar que para que seja possivel a estabilizacdo da
tutela existe a necessidade do preenchimento de determinados pressupostos, os

quais serao abordados a seguir.

4.2.1 Requerimento da tutela proviséria de urgéncia antecipada em carater

antecedente.

Os pressupostos para estabilizagao da tutela ndo estao disciplinados de forma
clara e objetiva na legislagao processual atual.

Coube, deste modo, aos tedricos processualistas a intepretagdo dos artigos
303 e 304 do CPC, para que assim fossem extraidos os aludidos pressupostos.

Ressalta-se a existéncia de grande divergéncia acerca deste tema, que serao
a seguir expostas.

Com efeito, o primeiro pressuposto esta descrito no artigo 304, caput, do
CPC/15, que, neste ponto, faz alusédo ao artigo 303 do aludido diploma legal, de modo
que, para que se exista a estabilizagao da tutela, deve o autor em sua petigao indicar
que pretende se valer deste beneficio, isto &, requerente expressamente a o
deferimento da tutela proviséria de urgéncia antecipada requerida em carater
antecedente??'.

Nesse sentido, também é o entendimento de Heitor Vitor Mendonga Sica, que
em sua obra, defende que o autor deve requerer expressamente a tutela antecipada

antecedente.

[...] claramente o art. 303 da duas alternativas ao autor: (a) pleitear,
exclusivamente, a tutela proviséria urgente satisfativa (e apenas
‘indicar” o pedido de tutela final); ou (b) desde logo, pedir,
concomitantemente, a tutela provisoria urgente satisfativa e a tutela
final. Apenas na primeira hipétese que se cogitaria da possibilidade de
aplicacado da tese de estabilizacdo. Isso porque o autor que formula
desde logo o pedido de tutela final, a meu ver, manifesta

221 E preciso que o autor tenha requerido a concesséo de tutela proviséria satisfativa (tutela antecipada)
em carater antecedente. Somente ela tem aptidao para estabilizar-se nos termos do art. 304 do
CPC. A opgéo pela tutela antecedente deve ser declarada expressamente pelo autor (art. 303, §5°,
CPC). Um dos desdobramentos disso é a possibilidade de estabilizagao da tutela antecipada, caso
0 réu seja inerte contra decisdo que a conceda (art. 304, CPC). Os arts. 303 e 304 formam um
amalgama. Desse modo, ao manifestar a sua opgao pela tutela antecipada antecedente (art. 303,
§5°, CPC), o autor manifesta, por consequéncia, a sua intengao de vé-la estabilizada, se preenchido
o suporte fatico do art. 304. (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de direito processual civil. 112 ed. vol. 2. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 618-
619.)
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inequivocamente a vontade no sentido de que ndo se contentara
apenas com a tutela provisoria estabilizada.???

Logo, nota-se que ao requerer expressamente o beneficio ora estudado, o
autor manifesta seu interesse na estabilizacdo da tutela, que, como visto, ocorrera
apenas e tdo somente neste caso, apds preenchidos todos os requisitos necessarios.

Por outro lado, conforme aduzido anteriormente, ha entendimentos no sentido
de que a tutela antecipada requerida de forma incidental também esta sujeita a
estabilizagdo??3.

Nao obstante, inexiste essa possibilidade para o autor mencionado no comego

deste topico.

Face a tais constatagdes, extrai-se da literalidade do dispositivo acima
transcrito que a estabilizacdo n&o se aplicaria:(a) a “tutela proviséria
de evidéncia” (arts. 294, par. un. e 311); (b) a “tutela provisoria de
urgéncia cautelar” (art. 294,caput, 301, 305 a 310), e, finalmente, (c) a
tutela proviséria requerida em carater “incidental” (art. 294,caput, e
295).224

Isso porque, segundo Sica, o artigo 304 do CPC/15, embora nao se refira
expressamente a tutela de urgéncia, reporta-se ao art. 306 que, por sua vez, trata
exclusivamente da hipétese descrita no artigo 303, isto €, nos casos em que a

urgéncia for contemporanea a propositura da agéo.??®

222 S|CA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e onze solugdes quanto achamada “estabilizagédo da
tutela antecipada”. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro. n.° 55, jan/mar 2015, p. 89.
Disponivel em: <http://publicacao.mprj.mp.br/rmprj/rmprj_55/files/assets/basic-html/page90.html>.
Acesso em: 15 ago. 2019.

223 “(...) ndo se pode perder de vista que o pedido de tutela antecipada antecedente é medida
excepcional, justificando-se diante de uma urgéncia contemporanea a propositura da agao (art. 303),
ou seja, a impossibilidade de, naquele determinado momento, dada a urgéncia, instruir
adequadamente a agcado que contemple o pedido final. Sendo assim, no mais das vezes, a tutela
antecipada continuara a ser requerida tal como no sistema do CPC/73 — ou seja, liminarmente no
bojo de um processo definitivo ja instaurado, com peticao inicial que contemple o pedido final, dotada
de cognicdo plena — o que restringira sobremaneira a incidéncia desse dispositivo. A melhor
interpretacdo, segundo pensamos, € aquela que confere a maior eficacia possivel ao instituto,
admitindo-se, assim, a estabilizagdo mesmo no caso da tutela antecipada deferida incidentemente”
(WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Feres da
Silva; MELLO, Rogério Licastro Torres de. Primeiros comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil:
artigo por artigo. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 511-512).

224 S|CA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e onze solugdes quanto achamada “estabilizagdo da
tutela antecipada”. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro. n.° 55, jan/mar 2015, p. 88.
Disponivel em: <http://publicacao.mprj.mp.br/rmprj/rmprj_55/files/assets/basic-html/page90.html>.
Acesso em: 15 ago. 2019.

225 S|CA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e onze solugbes quanto a chamada “estabilizagdo
da tutela antecipada”. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro. n.° 55, jan/mar 2015, p. 88.
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Além disso, o caput do art. 304 dispde expressamente sobre a tutela
antecipada, apenas (isto €, a tutela satisfativa), ndo tendo sentido, portanto, de se
cogitar a estabilizagdo da tutela proviséria cautelar, que ndo outorgam ao beneficiario
da medida a fruigao de qualquer bem da vida objeto do litigio.?%®

Finalmente, em que pese o caput nao excluir de maneira literal a estabilizagao
de tutela requerida em carater incidental, esta resulta da interpretagédo conjunta do art.
304 e art. 303 do CPC/15, os quais versam expressa e exclusivamente acerca da
tutela antecipada pedida em carater antecedente.??’

Sendo assim, ainda que exista entendimento pela possibilidade de
estabilizacdo da tutela requerida de forma incidental, ao que tudo indica, n&do fora este
o desejo do legislador, que optou por criar um instrumento préprio ao autor ao pleitear,

expressamente, a tutela antecipada em carater antecedente.

4.2.2 Decisao que defere e concede o pedido de tutela proviséria de urgéncia

antecipada requerida em carater antecedente.

Em continuidade, por maior razdo, outro pressuposto para que ocorra a
estabilizacdo da tutela € justamente a existéncia de decisdo que defere e concede o
pedido feito pelo autor nesse sentido??,

Nesse ponto, ha de se ressaltar que os estudiosos reconhecem a
possibilidade de estabilizagdo em trés hipoteses, quais sejam, a decisao concessiva
proferida pelo juizo de primeiro grau de jurisdigdo, a decisdo concessiva exarada em
sede de recurso de agravo de instrumento interposto em face da decisdo denegatéria
do magistrado a quo, bem como daquela decisdo emanada em processo de

competéncia originaria de tribunal??°,

Disponivel em: <http://publicacao.mprj.mp.br/rmprj/rmprj_55/files/assets/basic-html/page90.html>.
Acesso em: 15 ago. 2019.

226 G|CA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e onze solugdes quanto a chamada “estabilizagédo
da tutela antecipada”. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro. n.° 55, jan/mar 2015, p. 88.
Disponivel em: <http://publicacao.mprj.mp.br/rmprj/rmprj_55/files/assets/basic-html/page90.html>.
Acesso em: 15 ago. 2019.

227 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e onze solugdes quanto a chamada “estabilizagédo
da tutela antecipada”. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro. n.° 55, jan/mar 2015, p. 88.
Disponivel em: <http://publicacao.mprj.mp.br/rmprj/rmprj_55/files/assets/basic-html/page90.html>.
Acesso em: 15 ago. 2019.

228 Tal pressuposto, se respalda, inclusive, no artigo 304, caput, do CPC/15.

229 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 112 ed. vol. 2. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 620.



80

N&o obstante, existe divergéncia teodrica quanto ao fato de quais dessas
decisdes poderiam sofrer a estabilizacdo, haja vista que, para parte dos estudiosos,
apenas e tdo somente aquelas proferidas liminarmente, inaudita altera parte isto €,
antes do aditamento realizado pelo autor, ainda que este pronunciamento seja
exarado em sede de recurso.

Neste caso, efetuando o autor o aditamento da peticdo inicial, com a
consequente formulagao do pedido final, ndo mais seria possivel a estabilizacdo da

tutela.

Se o juiz indeferiu a providéncia, e o autor emendou a peticao inicial
com a formulacdo do pedido de tutela final (art. 303, § 1°, 1), restou
descaracterizada a possibilidade de aplicacdo do art. 304, pelas
razdes expostas no item anterior. Restaria saber se a tutela provisoria
fosse deferida em 2° grau de jurisdicdo, apdés 0 manejo de agravo de
instrumento contra a decisdo de 1° grau que indeferiu a providéncia
(art. 1.015, 1) e antes que tenha havido o aditamento da peca inicial
(art. 303, § 1°, I). Fiel a premissa aqui acolhida, entendo que se ao
tempo da decisdo do tribunal o autor ndo houver ainda promovido a
emenda a peca inicial, com a formulagao do pedido de tutela final (art.
303, § 1°, 1), pode-se cogitar da estabilizagdo da decisao (monocratica
ou colegiada) que houver deferido a medida em grau recursal
(hipotese em que o réu sera intimado da deciséo para que se lhe dé
oportunidade de recorrer).%*°

Finalmente, existe a possibilidade de estabilizacdo quando a tutela antecipada
pleiteada for deferida parcialmente, de modo que, diante a inércia do réu, a parcela
concedida restaria estabilizada, sem, é claro, a extingdo do processo, visto que este

permanecera em discussao quanto a parte néo deferida?3.

4.2.3 Inércia do requerido.

Seguindo quanto aos pressupostos para estabilizagdo da tutela, dispde o

artigo 304, caput, do CPC/15, que “a tutela antecipada, concedida nos termos do art.

230 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e onze solugbes quanto a chamada “estabilizagéo
da tutela antecipada”. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro. n.° 55, jan/mar 2015, p.
90. Disponivel em: <http://publicacao.mprj.mp.br/rmpri/rmprj 55/files/assets/basic-
html/page90.html>. Acesso em: 22 ago. 2019.

231 REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizagdo, modificagdo e negociagdo da tutela de urgéncia
antecipada antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo. v. 244, a. 40. p. 167-194.
Sao Paulo: RT, jun. 2015. p. 171.
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303, torna-se estavel se da decisdo que a conceder nao for interposto o respectivo
recurso’.

Deste modo, o terceiro pressuposto € a inércia do requerido, o qual, encontra
divergéncias de posicionamentos.

Isso ocorre em virtude de que, mediante uma interpretagao literal do artigo
acima citado, a concessao da tutela apenas e tdo somente n&o se estabilizara caso o
réu nao interponha o recurso cabivel, isto €, o agravo de instrumento. Nesse ponto,

ha entendimentos de que o legislador incorreu em erro.

De antemao se pode criticar que ndo é uma escolha adequada
subordinar a estabilizagdo de uma decisao liminar a propositura ou
ndo de um recurso eventualmente cabivel. Afinal, na verdade, se
pretende estabilizar a situagao originariamente proviséria em razao da
nao impugnabilidade da decisdo pela parte requerida, o que é
diferente da nocao de recorribilidade. Nao impugnar a concessao de
uma tutela jurisdicional e veicular o recurso cabivel ndo se trata do
mesmo. A distingcdo entre “nado recorrer” e “ndo impugnar” é bastante
relevante, quando se pretende atribuir a condigdo de estabilizacdo
também a antecipagbes de tutelas satisfativas concedidas em grau
recursal. Por exemplo se, no primeiro grau, é indeferida a medida
liminar e, mediante agravo de instrumento (art. 1.015, |, do CPC/2015)
ela é obtida no tribunal, haveria motivo para excluir a possibilidade de
sua estabilidade? Ter-se-ia de exigir do requerido a formulacdo de
Recurso Especial ou Extraordinario a titulo unicamente formal? E tal
inclusive nos casos em que nao forem cabiveis tais recursos, dadas
as estritas hipéteses dos art. 102, lll, e 105, Ill, da Constituicao
Federal? Ora, condicionar a estabilizagdo a um exame recursal se
trata evidentemente de um erro do legislador. A melhor solugdo é
condicionar a estabilizagdo ao requerimento das partes de
continuidade do processo, seja mediante a continuidade do exercicio
da agao pelo autor, seja pela resisténcia do réu a essa atuacdo. E com
uma impugnagao que o réu manifesta oposi¢cao ao exercicio da agao
processual pelo autor, exercendo direito de defesa. Essa resisténcia a
pretensdao do autor motiva a continuidade do exercicio da agao
processual e, consequentemente, justifica a ndo aplicagéo do regime
de estabilizag&o.?*

Tal entendimento encontra respaldo em teorias processualistas, que
entendem que para a estabilizagdo da tutela, a inércia do requerido deve ser total, isto

€, ndo somente quanto a interposicao do respectivo recurso, mas sim também com

232 SCARPARO, Eduardo. Estabilizagdo da tutela antecipada no Cédigo de Processo Civil de 2015. In:
COSTA, Eduardo José da Fonseca; DIDIER JR., Fredie; GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos;
PEREIRA, Mateus Costa (Orgs.). Tutela proviséria. Cole¢cdo Grandes Temas do Novo CPC - vol. 6.
Salvador: Juspodivm, 2016. p. 336.
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auséncia de qualquer ato de impugnagédo contra a decisdo concessiva da tutela
pleiteada pelo autor23,

Nesse sentido, Cassio Scapinella Bueno é claro ao lecionar que qualquer
manifestacdo expressa do requerido, contraria a tutela provisoria concedida
antecipadamente, deve ser entendida como inviabilizacdo a sua respectiva

estabilizacéo.

Qualquer manifestagao expressa do réu em sentido contrario a tutela
proviséria antecipada em seu desfavor deve ser compreendida no
sentido de inviabilizar a incidéncia do art. 304. (...) Destarte, desde que
o réu, de alguma forma, manifeste-se contra a decisdo que concedeu
a tutela provisoria, o processo, que comegou na perspectiva de se
limitar a peticao inicial facilitada pelo caput do art. 303 (...), prosseguira
para que o magistrado, em amplo contraditério, aprofunde a sua
cognicao e profira oportunamente decisao sobre a ‘tutela final’, apta a
transitar materialmente em julgado.*

Para Marinoni, Arenhart e Mitidiero?®°, basta a existéncia de manifestagdo
inequivoca do requerido para o fim de prosseguimento do procedimento, no intuito de
exaurir o debate posto, que restara obstada a estabilizagédo da tutela.23¢

Destaca-se que, caso o recurso cabivel da decisdo que concede a tutela

antecipada, for tempestivamente interposto, ainda que posteriormente n&o conhecido,

233 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 112 ed. vol. 2. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 621.

234 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 22 ed. Sado Paulo: Saraiva, 2016. p.
262.

235 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo codigo de
processo civil comentado. Sao Paulo: RT, 2015. p. 2016.

23 "No Codigo, o meio que dispde o réu de evitar a estabilizagdo da antecipagdo da tutela é a
interposigdo do recurso de agravo de instrumento (art. 304, caput). Nao interposto o agravo,
estabiliza-se a deciséo e o processo deve ser extinto (art. 304, § 1°) - obviamente com resolugéo do
mérito favoravel ao demandante (art. 487, 1). A deciséo provisoria projetara seus efeitos para fora
do processo (art. 304, § 3°). E claro que pode ocorrer de o réu ndo interpor o agravo de instrumento,
mas desde logo oferecer contestagdo no mesmo prazo - ou, ainda, manifestar-se dentro desse
mesmo prazo pela realizagdo da audiéncia de conciliagdo ou de mediagéo. Nessa situagao tem-se
que entender que a manifestagdo do réu no primeiro grau de jurisdigdo serve tanto quanto a
interposigdo do recurso para evitar a estabilizagdo dos efeitos da tutela. Essa solugao, que ja foi
acolhida pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (REsp 1.760.966/SP), tem a vantagem
de economizar o recurso de agravo e de emprestar a devida relevancia a manifestacdo de vontade
constante na contestagdo ou do intento de comparecimento a audiéncia. Em todas essas
manifestagcdes, a vontade do réu é inequivoca no sentido de exaurir o debate com o prosseguimento
do procedimento". (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel.
Manual do processo Civil. 4 ed. Sdo Paulo: RT, 2019, p. 259).
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estara impossibilitada a estabilizacdo que se refere o artigo 303, do Cddigo de
Processo Civil 2015%%".

Além disso, apds a decisdo liminar que concede a tutela antecipada, a
auséncia de interposicdo do recurso, com a consequente apresentacdo de
contestagdo prevista no artigo 303, inciso lll, do CPC/15, garante ao requerido a
possibilidade de que sua revogacéao seja determinada, caso acolhida a tese defensiva.
Desta feita, apenas caso o réu ndo atenda qualquer desses Onus (recurso ou
contestagdo) e o autor adite a peti¢ao inicial, o processo sera extinto, estabilizando-
se a tutela anteriormente deferida?38.

Ressalta-se que fora exatamente este o entendimento do Superior Tribunal
de Justica quando do julgamento do Recurso Especial n.° 1.760.966/SP, de relatoria
do Ministro Marco Aurélio Bellizze, julgado em 04/12/2018, sendo que tal deciséo
consignou que o pensamento diverso seria 0 mesmo que sobrecarregar os demais
Tribunais com recurso de agravo de instrumento ou até mesmo aumentar o
ajuizamento de demandas, com a finalidade de rever, reformar ou invalidar a tutela

estabilizada. Note-se:

RECURSO ESPECIAL. PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA
REQUERIDA EM CARATER ANTECEDENTE. ARTS. 303 E 304 DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015.

JUizO DE PRIMEIRO GRAU QUE REVOGOU A DECISAO
CONCESSIVA DA TUTELA, APOS A APRESENTACAO DA
CONTESTACAO PELO REU, A DESPEITO DA AUSENCIA DE
INTERPOSICAO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRETENDIDA
ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA. IMPOSSIBILIDADE.
EFETIVA IMPUGNACAO DO REU.

NECESSIDADE DE PROSSEGUIMENTO DO FEITO. RECURSO
ESPECIAL DESPROVIDO.

1. A controvérsia discutida neste recurso especial consiste em saber
se poderia o Juizo de primeiro grau, apds analisar as razdes

237 Qutro aspecto a ser enfrentado concerne a hipétese em que o recurso manejado pelo réu contra a
decisado concessiva de tutela proviséria “estabilizavel” ndo for conhecido, ante a falta de algum dos
requisitos de admissibilidade. Para solucionar esse problema, parto do entendimento ja assentado
de que o recurso tempestivo, ainda que inadmissivel em razdo de algum outro vicio, é apto a evitar
a preclusdo da questao recorrida. Logo, se o recurso for interposto tempestivamente, impede-se a
estabilizagdo, pouco importando se ndo foi posteriormente conhecido. (SICA, Heitor Vitor
Mendonga. Doze problemas e onze solugbes quanto a chamada “estabilizacdo da tutela
antecipada”. In: DIDIER JR., Fredie; FREIRE, Alexandre; MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi
(Orgs.). Procedimentos especiais, tutela proviséria e direito transitério. Colecdo Novo CPC -
Doutrina Selecionada - vol. 4. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 239-240).

238 GRECO, Leonardo. A tutela da urgéncia e a tutela da evidéncia no codigo de processo civil de 2015.
In: DIDIER JR., Fredie; FREIRE, Alexandre; MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi (Orgs.).
Procedimentos especiais, tutela provisoéria e direito transitério. Colegdo Novo CPC — Doutrina
Selecionada - vol. 4. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 192.
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apresentadas na contestacdo, reconsiderar a decisdo que havia
deferido o pedido de tutela antecipada requerida em carater
antecedente, nos termos dos arts. 303 e 304 do CPC/2015, a despeito
da auséncia de interposicdo de recurso pela parte ré no momento
oportuno.

2. O Cddigo de Processo Civil de 2015 inovou na ordem juridica ao
trazer, além das hipoteses até entdo previstas no CPC/1973, a
possibilidade de concessao de tutela antecipada requerida em carater
antecedente, a teor do que dispde o seu art. 303, o qual estabelece
que, nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura
da agao, a petigao inicial podera se limitar ao requerimento da tutela
antecipada e a indicacao do pedido de tutela final, com a exposi¢ao da
lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco
ao resultado util do processo.

2.1. Por essa nova sistematica, entendendo o juiz que nao estido
presentes os requisitos para a concessao da tutela antecipada, o autor
sera intimado para aditar a inicial, no prazo de até 5 (cinco) dias, sob
pena de ser extinto o processo sem resolugao de mérito.

Caso concedida a tutela, o autor sera intimado para aditar a peticdo
inicial, a fim de complementar sua argumentacdo, juntar novos
documentos e confirmar o pedido de tutela final. O réu, por sua vez,
sera citado e intimado para a audiéncia de conciliagdo ou mediagao,
na forma prevista no art. 334 do CPC/2015. E, ndo havendo
autocomposicao, o prazo para contestacao sera contado na forma do
art. 335 do referido diploma processual.

3. Uma das grandes novidades trazidas pelo novo Cédigo de Processo
Civil é a possibilidade de estabilizagao da tutela antecipada requerida
em carater antecedente, instituto inspirado no référé do Direito
francés, que serve para abarcar aquelas situagdes em que ambas as
partes se contentam com a simples tutela antecipada, ndo havendo
necessidade, portanto, de se prosseguir com 0 processo até uma
decisao final (sentenga), nos termos do que estabelece o art.

304, §§ 1° a 6°, do CPC/2015.

3.1. Segundo os dispositivos legais correspondentes, ndo havendo
recurso do deferimento da tutela antecipada requerida em carater
antecedente, a referida decisdo sera estabilizada e o processo sera
extinto, sem resolugéo de mérito. No prazo de 2 (dois) anos, porém,
contado da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, as partes
poderao pleitear, perante o mesmo Juizo que proferiu a decisao, a
revisdo, reforma ou invalidacdo da tutela antecipada estabilizada,
devendo se valer de agao autbnoma para esse fim.

3.2. E de se observar, porém, que, embora o caput do art. 304 do
CPC/2015 determine que "a tutela antecipada, concedida nos termos
do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a conceder nao for
interposto o respectivo recurso", a leitura que deve ser feita do
dispositivo legal, tomando como base uma interpretacéo sistematica e
teleoldgica do instituto, € que a estabilizagdo somente ocorrera se ndo
houver qualquer tipo de impugnacao pela parte contraria, sob pena de
se estimular a interposicdo de agravos de instrumento,
sobrecarregando desnecessariamente os Tribunais, além do
ajuizamento da acgdo autbnoma, prevista no art. 304, § 2° do
CPC/2015, a fim de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada
estabilizada.

4. Na hipotese dos autos, conquanto n&o tenha havido a interposig¢ao
de agravo de instrumento contra a decisdo que deferiu o pedido de
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antecipacgéo dos efeitos da tutela requerida em carater antecedente,
na forma do art. 303 do CPC/2015, a ré se antecipou e apresentou
contestacdo, na qual pleiteou, inclusive, a revogagcdo da tutela
proviséria concedida, sob o argumento de ser impossivel o seu
cumprimento, razéo pela qual ndo ha que se falar em estabilizacdo da
tutela antecipada, devendo, por isso, o feito prosseguir normalmente
até a prolagao da sentenca.

5. Recurso especial desprovido.?3°

Ocorre que, como anteriormente demonstrado, apenas e tdo somente a
interposicao de recuso é o meio possivel e iddbneo para obstar a estabilizacdo da tutela

ora estudada.

Deve-se afirmar, em primeiro lugar, que a referéncia a ‘recurso’, no
caput do art. 304, pode ser compreendida de duas maneiras
diferentes: como recurso stricto sensu (0 que significaria, entao,
afirmar que s6 nao haveria a estabilizacdo da tutela antecipada se o
réu interpusesse agravo contra a decisao concessiva da medida de
urgéncia); ou, em um sentido mais amplo, como meio de impugnagéo
(o que englobara outros remédios sem natureza recursal, como a
contestacdo). Vale recordar que € este sentido mais amplo que o
Cadigo Civil faz alusado a recurso em seu art. 65. Nao ha, porém, razédo
para a atribuicdo deste sentido mais amplo ao texto do art. 304
(diferentemente do que acontece no caso do art. 65 do CC, que fala
em ‘recurso’ para impugnar um ato do Ministério Publico, contra o qual
sequer se admitiria recurso stricto sensu, motivo suficiente para
afastar a outra interpretagdo). (...) o texto do art. 304 faz uso do verbo
interpor (‘se da decisdo que a conceder nao for interposto o respectivo
recurso’), o qual &, no jargéo do direito processual, empregado apenas
guando se trata de recursos stricto sensu. Junte-se a isto o fato de que
se faz alusdao ao recurso contra uma decisdo, e tudo isso s6 pode
indicar que a norma se vale do conceito estrito de recursos. Assim, é
de se considerar que s6 a interposigao, pelo demandado, de recurso
(agravo de instrumento, quando se trate de processo que tramita na
primeira instancia; agravo interno quando for o caso de processo de
competéncia originaria dos tribunais) é capaz de impedir a
estabilizag&o da tutela antecipada de urgéncia antecedente.?*

Tal posicionamento é seguido por Antonio de Moura Cavalcanti Neto, que,
inclusive, defende que a apresentacdao de contestacdo no intuito de obstar a
estabilizagao da tutela caracteriza erro grosseiro por parte dos advogados, sobretudo

diante de que, o pronunciamento de conceda a tutela antecipada antecedente deve

239 REsp 1760966/SP, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em
04/12/2018, DJe 07/12/2018.

240 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 162-
163.
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ser impugnado e ndo “contestado”, uma vez que o que se contesta sao fatos e ndo
pronunciamentos judiciais.?*’

Nesse mesmo sentido, é o posicionamento dos teéricos Dierle Nunes e Erico
Andrade?*? e Carlos Augusto de Assis?*3.

Desta feita, sempre com o devido respeito as opinides contrarios, ao que
parece, a0 mencionar no dispositivo legal que a tutela ora estudada se estabilizara
caso dela nao for interposto o respectivo recurso, o legislador ndo incorreu em erro,
buscando, na realidade, prever que toda e qualquer impugnagéao/insurgéncia do réu
seria valida a obstar a estabilizagao.2*

Some-se, a isso, que tal previsdo fora amplamente debatida e ao final o
legislador manteve a palavra “recurso” da decisdo, no intuito de que apenas e tao
somente esse remeédio processual € o correto para que a tutela concedida nao se

estabilize.?45

241 “A apresentagdo de contestagdo pelo réu representa erro grosseiro, pois ndo ha o que contestar.
Quando o réu é citado para contestar no Procedimento Comum tem o dever de atacar os fatos e
fundamentos da peti¢ao inicial. No caso da tutela antecipada antecedente, ele, se ndo se conformar,
deve impugnar a deciséo provisoria.” (CAVALCANTI NETO, Antonio de Moura. Estabilizagdo da
tutela antecipada antecedente: tentativa de sistematiza¢do. In: COSTA, Eduardo José da Fonseca;
DIDIER JR., Fredie; GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos; PEREIRA, Mateus Costa (Orgs.). Tutela
proviséria. Colegao Grandes Temas do Novo CPC - vol. 6. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 209 e
212).

242 ANDRADE, Erico; NUNES, Dierle. Os contornos da estabilizagédo da tutela proviséria de urgéncia
antecipatoria no novo CPC e o mistério da auséncia de formacgéo da coisa julgada. In: DIDIER JR.,
Fredie; FREIRE, Alexandre; MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi (Orgs.). Procedimentos
especiais, tutela proviséria e direito transitorio. Colegcdo Novo CPC - Doutrina Selecionada - vol. 4.
22 ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 83.

243 ASSIS, Carlos Augusto de. A antecipagédo de tutela e a sua estabilizagdo. Novas perspectivas. In:
BUENO, Cassio Scarpinella; LUCON, Paulo Henrique dos Santos; MEDEIROS NETO, Elias
Marques de; OLIVEIRA, Patricia Elias Cozzolino de; OLIVEIRA NETO, Olavo de (Orgs.). Tutela
proviséria no novo CPC - Dos 20 anos de vigéncia do art. 273 do CPC/1973 ao novo CPC/2015. Séo
Paulo: Saraiva, 2016. p. 28.

244 Em que pese seja essa, ao nosso ver, a melhor interpretagédo da lei, ndo parece ser o que quis dizer
o legislador. E isso se diz porque o texto do dispositivo acima citado ja sofreu alteragbes ao longo
do processo legislativo. Num primeiro momento, falou-se, como hoje, em “recurso”. Posteriormente,
houve alteracdo no texto da lei, que passou a utilizar a expressao “insurgir’ para qualificar a resposta
do réu a concessao da tutela antecipada. Houve entdo nova alteragéo de redagao, para o texto que
acabou sendo aprovado, e que prevé, expressamente, a obrigatoriedade de que a parte “recorra”
da decisdo. Ou seja, a expressdo “recurso” nao parece ter sido uma mera incongruéncia do
legislador, um sindnimo para insurgéncia, ou um termo genérico para qualquer mecanismo
processual, mas, sim, uma clara opgao legislativa. (VASCONCELOS, Ana Paula; VASCONCELOS,
Maria Teresa. Reflexdes sobre a Estabilizagdo da Tutela Proviséria no CPC/2015. Revista de
Processo. Vol. 263, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 127).

245 Nao se olvida que o objetivo da alteragdo do texto, que levou a redagao final da forma como exposta
no art. 304 do NCPC, foi proposital. Em outras palavras, tentando ampliar a aplicacdo da
estabilizagdo ao maior nimero de casos possiveis, as comissdes, no transcorrer do processo
legislativo, alteraram a expressao “impugnacao” por “respectivo recurso”, o que foi albergado pelo
legislador. O intuito ndo era outro senao criar maiores obstaculos ao requerido evitar a estabilizagao
da decis&do que concedeu a tutela antecipada antecedente, restringindo as hipéteses de cognicao
ampla e exauriente. Entretanto, ha um preco muito caro a ser pago em tal situagédo, qual seja, o
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Logo, a redagao do disposto no CPC/15 é bastante clara que a estabilizagcao
da tutela antecedente ocorrera se da decisdo que a conceder nao for interposto o
recurso cabivel.246

Nao obstante, vale lembrar que o “recurso € o remédio voluntario e idéneo a
ensejar, dentro do mesmo processo, a reforma, a invalidagéo, o esclarecimento ou a
integragdo da decis3o judicial que se impugna”.?4’

Nesse contexto, importante destacar que o Superior Tribunal de Justica, em
recentissimo julgado, entendeu que, em que pese a contestagdo apresentar
determinada impugnacgéo e resisténcia quanto a tutela exauriente, ndo € o meio
cabivel/capaz de obstar que aquela decisdo concedida em sede de cogni¢gdo sumaria
se estabilize e, portanto, seja atingida pela preclusdo, uma vez que o meio para tal
defesa se encontra delimitado na lei processual, sobretudo diante do fato de que,
como mencionado, durante a tramitagdo do projeto do CPC/15, o legislador alterou a
expressao impugnagao para recuso.

Deste modo, segundo o voto vencedor, “a interpretacédo ampliada do conceito,
efetuada pelo tribunal de origem, caracterizaria indevida extrapolacao da funcao
jurisdicional”.

Por tais razdes, a aludida Corte Federal, alterou o posicionamento
anteriormente demonstrado, consignando que apenas o recurso de agravo de
instrumento é o meio adequado para que o réu obste a estabilizagcao dos efeitos da

tutela concedida:

PROCESSUAL CIVIL. ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA
CONCEDIDA EM CARATER ANTECEDENTE. ARTS. 303 E 304 DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. NAO INTERPOSICAO DE
AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRECLUSAO.

APRESENTACAO DE CONTESTACAO. IRRELEVANCIA.

I - Nos termos do disposto no art. 304 do Cédigo de Processo Civil de
2015, a tutela antecipada, deferida em carater antecedente (art.

préprio exercicio do direito de agao, compreendido como a protegao constitucional que permite a
um cidadao a tutela de suas pretensdes pelo Judiciario de forma definitiva, a fim que lhe resguarde
— seja no caso de procedéncia ou improcedéncia — a seguranga juridica almejada. Pior, a
estabilizagdo provoca recursos pela fazenda publica — maior litigante brasileiro — em situagbes em
que esta nado recorreria usualmente, aumentando, ao invés de diminuir, o niumero de recursos.
(LAMY, Eduardo de Avelar; LUIZ, Fernando Vieira. A Estabilizagdo da Tutela Antecipada. Revista
de Processo, v. 260, p. 105-129, 2016, p. 109).

246 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Manual de direito processual civil: Teoria Geral do Processo,
Processo de Conhecimento, Recursos, Precedentes, 182 ed. rev., atual. e ampl. — Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 768.)

247 Moreira, José Carlos Barbosa. “Comentarios ao Cédigo de Processo Civil”. 72 edigdo. Rio de Janeiro:
Forense, 1998. Vol. V. p. 207.
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303), estabilizar-se-a, quando nao interposto o respectivo recurso.

Il - Os meios de defesa possuem finalidades especificas: a
contestacdo demonstra resisténcia em relacdo a tutela exauriente,
enquanto o agravo de instrumento possibilita a revisdo da decisédo
proferida em cognigdo sumaria. Institutos inconfundiveis.

Il - A auséncia de impugnacao da decisao mediante a qual deferida a
antecipagcdo da tutela em carater antecedente, tornar3,
indubitavelmente, preclusa a possibilidade de sua revisao.

IV - A apresentacio de contestacdo ndo tem o condao de afastar a
preclusdo decorrente da nao utilizacdo do instrumento processual
adequado - o agravo de instrumento.

V - Recurso especial provido.?*

Sendo assim, para que se busque a invalidagcdo ou até mesmo a reforma da
decisdo proferida em sede de tutela proviséria de urgéncia antecipada e
consequentemente a auséncia de sua estabilizagdo, o recurso de agravo de

instrumento é o Uunico meio idéneo e cabivel para tal finalidade.

4.2.4 Aditamento ou nao da peticao inicial.

De plano, convém destacar que, em que pesem varias teorias mencionarem
acerca desse pressuposto, na realidade, o aditamento ou nao da inicial por parte do
autor ndo se encontra previsto em nosso ordenamento juridico, ainda que de forma
indireta.

Nesse contexto, aborda-se no presente caso essa discussdo no intuito de
elucidar o estudo acerca da estabilizacdo da tutela.

Como se denota das teorias processualistas até agora estudadas, bem como
do Cdédigo de Processo Civil/2015, a tutela de urgéncia antecipada requerida em
carater antecedente podera se estabilizar caso o autor informe em sua petigéo inicial
a devida opcao pelo procedimento simplificado, previsto no artigo 303, § 5° do
CPC/15 e também que réu nao interponha agravo de instrumento em face da decisao

que conceder o referido pedido (art. 304, caput, do CPC/15).24°

248 REsp 1797365/RS, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, Rel. p/ Acérdado Ministra REGINA HELENA
COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/10/2019, DJe 22/10/2019.

249 “Concedida a tutela antecipada satisfativa na forma do art. 303, do CPC, podem as partes deixar
que este provimento se torne estavel, ou seja, deixar que o provimento concedido se torne imutavel
no bojo do préprio processo, bastando para isso que o autor declare expressamente que opta pelo
procedimento especial em sua inicial simplificada (art. 303, §5°) e que o réu deixe de interpor agravo
de instrumento (art. 304, caput), que é o recurso cabivel contra decisdo que versa sobre tutela
proviséria (art. 1.015, 1)”. (OLIVEIRA NETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques de;
OLIVEIRA, Patricia Elias Cozzolino de. Curso de direito processual civil. 12 ed. vol. I. Sdo Paulo:
Verbatim, 2015. p. 646).
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Desta feita, € possivel notar que, utilizando o autor a faculdade descrita no
artigo 303, § 5°, do CPC/15, basta, apenas e tdo somente que o réu deixe de impugnar
eventual decisdo de concessao da tutela ora estudada, mediante agravo de

instrumento, para que esta se estabilize.

[...] Essa interpretagédo teria por base os seguintes elementos: a)
prevaléncia do dever de esclarecimento do autor, beneficiando o réu,
que teria conhecimento, desde o inicio da opgao do autor; b) permite
que o réu saiba, desde o inicio, qual a op¢ao do autor e podera optar
por recorrer ou nao, sempre sabendo que é a sua conduta que ira
determinar a estabilizacdo ou impedi-la; ¢) permitir que o autor
pudesse, independentemente do réu, impedir a estabilizacdo seria
admitir o venire contra factum proprium, vedado pelo art. 5° do
CPC/2015, pois iria de encontro com a sua manifestacdo de vontade
demonstrada na inicial; d) uma analise do direito comparado, pois em
nenhum dos paises em que existe procedimento semelhante o autor
possui o poder de alterar unilateralmente o procedimento sumarizado.
Assim, a légica desse posicionamento seria a seguinte: a) o autor
demonstra sua opg¢ao pelo procedimento de cognicdo sumaria na
peti¢ao inicial; b) deferida a tutela antecipada, caso seja necessario o
aditamento, este néo teria a aptidao de impedir a estabilizacdo, tendo
apenas a fungao de adequada a peti¢ao inicial para o caso de haver
impugnagado do réu; c) do ponto de vista do réu, deferida a tutela
antecipada, sera citado para impugna-la e sabera, de antemao, que a
Unica postura relevante para impedir a estabilizacdo é a dele. Nao
importaria, para ele a postura do autor, que ja optou pela sumarizagéo
anteriormente.?*°

Sendo assim, apds a concessao da tutela de urgéncia antecipada em carater
antecedente, o aditamento da inicial por parte do autor é irrelevante para a
estabilizagdo.?%’

Frise-se que, na contramao dessa linha, estudiosos defendem que o autor néo

podera aditar a inicial caso queira ver a tutela concedida estabilizada.

Em outros termos, para que haja a estabilizacdo, o magistrado deve
certificar que transcorreu o prazo recursal do réu e o prazo para a
emenda por parte do autor. Assim, ambas as partes podem impedir a
estabilizacdo do processo. (...) Essa interpretacdo estaria mais
adequada ao respeito a manifestacao de vontade das duas partes, que

250 PEIXOTO, Ravi. Por uma anélise dos remédios juridicos processuais aptos aimpedir a estabilizagéo
da tutela antecipada antecedente de urgéncia. In: COSTA, Eduardo José da Fonseca; DIDIER JR.,
Fredie; GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos; PEREIRA, Mateus Costa (Orgs.). Tutela proviséria.
Colegao Grandes Temas do Novo CPC - vol. 6. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 248-249.

251 CAVALCANTI NETO, Antonio de Moura. Estabilizagdo da tutela antecipada antecedente: tentativa
de sistematizagao. In: COSTA, Eduardo José da Fonseca; DIDIER JR., Fredie; GOUVEIA FILHO,
Roberto P. Campos; PEREIRA, Mateus Costa (Orgs.). Tutela proviséria. Cole¢cdo Grandes Temas
do Novo CPC - vol. 6. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 207.
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podem ter por objetivo a continuagao da cogni¢ao por qualquer motivo,
mesmo que o prazo do seu adversario tenha findado primeiro, o que
Ihe traria uma situagdo de vantagem. Tanto o autor pode desejar que
a tutela antecipada possa virar uma sentenga de mérito e ser
beneficiado pela coisa julgada, como o réu pode ter por objetivo
também a coisa julgada em seu favor, para além da extingdo do
processo.2%?

Dito de outro modo, o autor, por meio da auséncia de aditamento da inicial,
também possuiria o poder de obstar a estabilizagao da tutela, posicionamento que, ao
que tudo indica, encontra-se equivocado em virtude de que, omitindo-se o requerente
no que tange o aditamento, o processo sera extinto sem resolugdo de mérito, nos
termos do artigo 303, § 2°, do Codigo de Processo Civil/l2015, o que, evidentemente,

impedira a estabilizagao.

E importante mencionar que ndo havera estabilizacdo da tutela
antecipada, mesmo diante da auséncia de recurso (ou resisténcia) do
réu, quando o autor ndo aditar a petigéo inicial (inciso | do art. 303), o
que implicara a extingao do processo (art. 303, § 2.°), com a perda da
eficacia da tutela antecipada deferida.?*

Logo, ndo pairam duvidas de que, o aditamento ou n&o da petigao inicial ndo
tem o condao de obstar a estabilizagcdo da tutela antecipada, no entanto, no intuito de
possibilitd-la®>*, resguardar-se quanto a eventual interposigao de recurso do réu, bem
como por se tratar de obrigagcéo imposta pela legislagdo processual, recomenda-se
que o autor sempre efetue o aditamento da pecga primeva.2%®

Com efeito, apds o aditamento por parte do autor, em eventual auséncia de
recurso por parte do réu, com a consequente estabilizacdo da tutela, deve o

magistrado questionar o requerente acerca da continuidade da demanda ou n&o, haja

252 PEIXOTO, Ravi. Por uma analise dos remédios juridicos processuais aptos a impedir a estabilizagdo
da tutela antecipada antecedente de urgéncia. In. COSTA, Eduardo José da Fonseca; DIDIER JR.,
Fredie; GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos; PEREIRA, Mateus Costa (Orgs.). Tutela provisoéria.
Colegao Grandes Temas do Novo CPC - vol. 6. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 248.

253 \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva; MELLO, Rogério Licastro Torres de. Primeiros comentarios ao novo cédigo de processo civil:
artigo por artigo. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 512.

25 Visto que, o ndo aditamento implicara na extingdo da fase cognitiva sem resolugdo do mérito e,
portanto, obstara a estabilizagédo da tutela.

255 Assim, a petigdo inicial devera ser emendada quando concedida a tutela (art. 303, §1°, 1) porque o
autor ndao tem como saber, quando a elabora, como o réu se comportara diante da concessao da
tutela proviséria antecipada antecedentemente (ele sequer tem como saber se aquela tutela sera
concedida). A estabilizacdo da tutela antecipada, depende, portanto, também do comportamento
omissivo do réu, nao, tdo somente, do comportamento comissivo do autor. (BUENO, Cassio
Scarpinella. Manual de direito processual civil. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 262).
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vista que este pode se dar por satisfeito com o pronunciamento exarado em cogni¢éo
sumaria estabilizado.

Nesse interim, entendendo o autor pela ndo continuidade do processo, este
sera extinto sem resolugao de mérito.

Por outro lado, caso o autor entenda pela continuidade do processo no que
tange aos demais pleitos, o magistrado devera, entdo, extinguir a fase cognitiva sem
resolugdo de mérito apenas no que diz respeito a tutela estabilizada.2%¢

Destaca-se que, neste caso, justamente em virtude da estabilizagdo da tutela,
com a consequente extingdo da fase cognitiva do juiz quanto a esse pedido, o
pronunciamento exarado ao final em sede de cognigao exauriente acerca dos demais
pedidos, ainda que improcedente, ndo sera capaz de alterar a decisdo anteriormente
proferida que concedeu a tutela antecipada e posteriormente fora estabilizada com a

consequente extingdo dessa discussao.

O Codigo de Processo Civil de 2015, outrossim, estabelece que “A
tutela antecipada conservara seus efeitos enquanto nao revista,
reformada ou invalidada por decisao de mérito proferida na acéo de
que trata o § 2.°”, numa disposicao que excepciona o disposto no art.
296, segundo o qual “A tutela proviséria conserva sua eficacia na
pendéncia do processo, mas pode, a qualquer tempo, ser revogada ou
modificada”. Ou seja, a se admitir o prosseguimento do processo ainda
que estabilizada a tutela antecipada, uma eventual improcedéncia, ou
mesmo uma mudanca fatica, nao poderia ser levada em consideragao
para a revogacao ou modificagao da tutela, tendo em vista o expresso
impeditivo legal. Alias, ndo por outro motivo o legislador conferiu
indistintamente a ambos — autor e réu —, a possibilidade da demanda
revisional, porque manietado na possibilidade de prosseguimento da
demanda e exaurimento da cognigéo (que muitas vezes pode ser de
interesse do réu, dependendo da extensdao da antecipagao
concedida), dando a ele essa oportunidade de debate abrangente.?’

256 Diante da tutela antecipada concedida e da inércia do réu, havera estabilizagdo, mas o juiz percebeu
que o autor aditou o seu pedido inicial. (...) Neste caso, antes de decidir, atendendo ao disposto no
art. 10 do CPC, o juiz intimara o requerente da medida para manifestar-se sobre o prosseguimento
do feito. (...) Se (...) 0 autor manifestar interesse em ver o seu pedido apreciado no mérito, pois deseja
discutir tudo aquilo que foi apontado no aditamento com a posterior atribuicdo de coisa julgada, o
juiz determinara o prosseguimento do feito e, exclusivamente quanto a tutela antecipada
antecedente, extinguira o processo sem resolugao do mérito, nos termos do § 1° do art. 304 do CPC.
(...) A Unica forma de compatibilizar os dispositivos, sem prejudicar a eficacia da estabilizagao, é
aceitar que, no caso concreto, o juiz extinguira apenas a parcela do processo que disser respeito a
tutela antecipada antecedente (juizo provisério). (CAVALCANTI NETO, Antonio de Moura.
Estabilizagdo da tutela antecipada antecedente: tentativa de sistematizagdo. In: COSTA, Eduardo
José da Fonseca; DIDIER JR., Fredie; GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos; PEREIRA, Mateus
Costa (Orgs.). Tutela proviséria. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC - vol. 6. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 216).

257 CIANCI, Mirna. A estabilizagdo da tutela antecipada como forma de desaceleragédo do processo
(uma analise critica). Revista de Processo, vol. 247, p. 249-261. Sdo Paulo: RT, Set/ 2015. p. 253.
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Destarte, como anteriormente abordado, o aditamento ou n&do da petigao
inicial por parte do requerente ndo se demonstra como um dos pressupostos de
estabilizagdo da tutela antecipada objeto do presente trabalho.?%8

Sendo assim, apos a concessao da tutela antecipada em carater antecedente,
deve ser concedido ao requerente a possibilidade de continuar a discussdo do
processo, obtendo-se o pronunciamento em cogni¢cédo exauriente, sobretudo quando
este possuir outros pedidos nao relacionados aquele anteriormente deferido e
estabilizado.?>°

Por outro lado, licito seria que, caso o pronunciamento exarado em cognigéo
exauriente seja contrario ao que concedeu a tutela antecipada estabilizado, cabe o
réu o manejo da acao revisional prevista no artigo 304, §§ 2° e 5° do Cddigo de

Processo Civil/15.

4.3 A estabilizagao da tutela em face da fazenda publica.

Como anteriormente mencionado, a estabilizacdo da tutela possui limites,

sendo que, em nOsSSO pais, poucas ndo sao as discussdes acerca da possibilidade ou

258 Diferentemente do que sustentado por parte da doutrina, a disposi¢édo do art. 303, § 5.°, do NCPC,
nao guarda relacdo com a estabilizacdo da tutela. Trata-se da necessidade que o autor explicite o
desejo de utilizar a propria técnica antecipatéria antecedente. O juizo precisa saber de forma clara
se o autor esta requerendo a antecipagao dos efeitos da tutela ou se simplesmente houve o mau
manejo da melhor técnica e se trata de uma inicial defeituosa, merecedora de emenda e, se nada
feito, de extingdo. A forma que a legislagao encontrou para fazer constar esta necessaria informacgao
€ impondo ao proprio autor indicar explicitamente “que pretende valer-se do beneficio” (art. 303, §
5.°, do NCPC), qual seja, do requerimento da tutela antecipada de carater antecedente. Nao ha,
aqui, qualquer mencao a estabilizacao e, logicamente, a ela ndo se aplica dito dispositivo. Portanto,
nao é juridicamente defensavel a aplicagdo do art. 303, § 5.°, do NCPC a estabilizagdo, mais
precisamente a ideia do autor evitar a estabilizagdo indicando que nao pretende valer-se desta
possibilidade quando da formulagéo do requerimento. Ainda que se entenda que deva ser colocado
a disposicao do autor um instrumento de continuidade do processo, n&o é o aludido dispositivo legal
que embasaria tal pretensdo. Melhor seria uma leitura constitucional do processo, que faga o
instituto se amoldar a Constituigdo, afirmando que a partir do direito de agdo impende reconhecer
que o autor detém a possibilidade de discutir de forma ampla o direito material posto em jogo e de
buscar a cognicao exauriente, a fim de formar, ao final, a coisa julgada e ver definitivamente
resolvida a questdo. (LAMY, Eduardo de Avelar; LUIZ, Fernando Vieira. A Estabilizagdo da Tutela
Antecipada. Revista de Processo, v. 260, p. 105-129, 2016, p. 108).

259 Muitas vezes o proveito obtido com a situagao fatica criada é o suficiente a satisfagdo da parte e,
nesse caso, parece ser de bom alvitre a estabilizacdo da tutela e o apaziguamento da situagdo com
a extingdo do processo. Entretanto, se o autor deseja mais que isso e é licito que assim o queira,
nao ha porque abreviar o processo, subtraindo o direito constitucional de ver sua causa amplamente
debatida e julgada, para que a definitividade da decisado traga o acertamento da relagédo de direito
material envolvida no processo. (LAMY, Eduardo de Avelar; LUIZ, Fernando Vieira. A Estabilizacao
da Tutela Antecipada. Revista de Processo, v. 260, p. 105-129, 2016, p. 108).
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nao de estabilizacdo da tutela em face da Fazenda Publica, justamente diante da
indisponibilidade do interesse publico.26°

Nessa linha, aqueles que entendem pela impossibilidade desta estabilizagao,
baseiam-se sobretudo na auséncia de imposi¢cdo dos efeitos da revelia relacionados
aos direitos e interesses indisponiveis, que, neste caso, ficariam prejudicados diante
da irreversibilidade da medida.26"

Contudo, como é cedi¢o, com relagao ao interesse publico, o que se buscar
defender é o patriménio estatal, de modo que eventuais decisbes arbitrarias nao
possam dele dispor.

Ademais, a tutela antecedente nada mais € que uma técnica processual com
o intuito de conceder os efeitos de eventual decisdo de mérito a uma parte que detém
urgéncia em seu pleito.?52

Logo, em casos em que ficar comprovado o alto grau de probabilidade do
direito do autor (fumus bonis iuris), o perigo da demora quanto a ndo concessao da
tutela de urgéncia (periculum in mora), inexistiria razdo para sua ndo estabilizagdo.253

Some-se a isso a possibilidade de eventual reconhecimento do pedido pela
propria Fazenda Publica, o que, nesse caso, atenderia o interesse publico ante ao
aludido reconhecimento.

Nao obstante, cabe ressaltar que a medida n&o seria irreversivel, visto que a
Fazenda Publica ndo sé poderia recorrer da decisdo?%*, como também buscar sua
reforma, revisdo ou invalidade no prazo de dois anos, como dispde o artigo 304, § 2°,

do Caédigo de Processo Civil.

260 “No direito estrangeiro, especificamente na Franga, o référé administratif € a técnica de tutela

sumaria autdbnoma apta a ensejar a estabilizagdo em face da Fazenda Publica”. (ARAUJO, Rodrigo

Vasconcelos Coelho de; TEIXEIRA, Sergio Torres. Estabilizacdo da tutela antecipada antecedente

em face da Fazenda Publica: a inspirac&o do référé francés e a (im)possibilidade da adogédo de um

microssistema de tutela monitéria no CPC/2015 como parémetro interpretativo. In: Revista de

Processo, Sao Paulo, v. 44, n. 294, p. 197-223, ago. 2019, p. 209).

ARAUJO, Rodrigo Vasconcelos Coelho de; TEIXEIRA, Sergio Torres. Estabilizagdo da tutela

antecipada antecedente em face da Fazenda Publica: a inspiracdo do référé francés e a

(im)possibilidade da adogéo de um microssistema de tutela monitéria no CPC/2015 como parametro

interpretativo. In: Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 44, n. 294, p. 197-223, ago. 2019, p. 209.

262 ARAUJO, Rodrigo Vasconcelos Coelho de; TEIXEIRA, Sergio Torres. Estabilizacdo da tutela
antecipada antecedente em face da Fazenda Publica: a inspiragdo do référé francés e a
(im)possibilidade da ado¢do de um microssistema de tutela monitéria no CPC/2015 como parametro
interpretativo. In: Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 44, n. 294, p. 197-223, ago. 2019, p. 204.

263 ARAUJO, Rodrigo Vasconcelos Coelho de; TEIXEIRA, Sergio Torres. Estabilizagdo da tutela
antecipada antecedente em face da Fazenda Publica: a inspiragdo do référé francés e a
(im)possibilidade da adog&do de um microssistema de tutela monitéria no CPC/2015 como parédmetro
interpretativo. In: Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 44, n. 294, p. 197-223, ago. 2019, p. 210.

264 Conduta que, como visto, por si s, afastaria a estabilizag&o a tutela.

26

a



94

Nessa linha, o limite ora abordado ocorre apenas e tdo somente quanto
aqueles pedidos que exigem prévia coisa julgada®®®, no entanto, os casos em que se
permite pleitos de tutela de urgéncia, a Fazenda Publica estara sujeita aos efeitos da

estabilizagao de tutela eventualmente concedida em seu desfavor.

Nos casos em que se permite a tutela de urgéncia contra o Poder
Publico, é possivel haver tutela satisfativa antecedente, com a
consequente estabilizacdo. Nao se permite estabilizagcdo para
antecipar condenacdo judicial e permitir a imediata expedigdo de
precatério ou de requisicdo de pequeno valor. Isso porque a expedicio
de precatério ou de requisicdo de pequeno valor exige prévia coisa
julgada. Nesse sentido, tem-se uma incompatibilidade entre a logica
do procedimento (urgéncia) com a necessidade da prévia inscricao em
precatdrio.?5¢

Aliado a isso, faz-se mister aduzir que nao existe qualquer incompatibilidade
extra no deferimento de uma tutela antecipada formulada em carater antecedente em
face da Fazenda Publica que n&o aquelas ja constantes do deferimento da tutela
antecipada formulada em carater incidental, previstas na Lei 8.437/1992
(LGL\1992\21) (arts. 1° a 4°) e na Lei 12.016/2009 (LGL\2009\2131) (art. 7°, § 2°).

Nesse sentido, inclusive, tem-se a decisao do Tribunal de Justica do Estado
de S&o Paulo, na qual fora acolhido a estabilizacdo da tutela em face do Fazenda
Publica:

‘“AGRAVO DE INSTRUMENTO. ATO JUDICIAL IMPUGNADO.
DEFERIMENTO DE TUTELA DE URGENCIA. MEDICAMENTOS.
TUTELA ANTECIPADA EM CARATER ANTECEDENTE.
ANTECIPADA EM CARATER ANTECEDENTE. ESTABILIZACAO DA
DECISAO. CABIMENTO EM FACE DA FAZENDA PUBLICA. Matéria
devolvida em sede de agravo. Impugnacao da Fazenda considera as
limitagcbes para concessdo da tutela antecipada em carater
antecedente. Inteligéncia do art. 304 do CPC (LGL\2015\1656). A
estabilizagdo nado qualifica a formagdo da coisa julgada. A
estabilizacdo da decisdo estende a chamada técnica monitoria para
as tutelas de urgéncia porque condiciona o resultado do processo ao
comportamento do réu (‘secundum eventus defensionis’). Realidade
compativel com o regime juridico que rege os atos do Estado em juizo,
a exemplo do que ocorre com a agéo monitoria, na qual a formacgéo do
titulo executivo é decorréncia da inércia do réu (Sumula 339 do STJ).
Possibilidade de demandar o autor para rever, reformar ou invalidar a
tutela antecipada estabilizada. Inexisténcia de dbices para requerer

265 Ex: anular ou modificar ato administrativo que necessita de processo administrativo com todas as
garantias do devido processo legal.

266 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 13. ed. Sdo Paulo: Forense, 2016. p.
315.
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tutela antecipada antecedente em face da Fazenda Publica. Prazo
para cumprimento e multa fixada. Auséncia de elementos que
justifiquem a fixacdo e prazo exiguo para fornecimento de
medicamento ndo contido na lista de dispensacéo obrigatéria por parte
do Estado. Prazo majorado para 30 dias e multa diaria reduzida para
R$ 200,00, limitada a R$ 60.000,00. Recurso Parcialmente Provido”
(TJSP; Agravo de Instrumento 2129259-58.2016.8.26.0000; rel. José
Maria Camara Junior, 92 Camara de Direito Publico — Foro de Sumaré
— 12 Vara Civel, j. 28.09.2016).

Finalmente, nos casos em que o pedido versar sobre tutela declaratéria e/ou
constitutiva, ndo estarao sujeitas as consequéncias da estabilizacdo da tutela em
virtude de que a esses pedidos cabe a técnica da antecipacéo de efeitos??”.

Com efeito, ndo se admite que as situagdes juridicas constitutivas ou
declaratorias possam ter uma eficacia proviséria em razao dos riscos de
“irreversibilidade” e “instabilidade” que tais provimentos podem causar as relagdes
sociais dela dependentes. Inobstante isso, nada impede a tutela de urgéncia
antecipatéria de mérito quanto aos seus efeitos praticos, que estejam intimamente
relacionados com a situagao de urgéncia a ser debelada. Porquanto, ndo se antecipa

a eficacia juridica do proéprio provimento declaratério ou constitutivo.

4.4 A estabilizagao da tutela de evidéncia.

Com o intuito de adentrar ao tema central proposto por esse estudo, inicia-se
a discusséao acerca da possibilidade ou nao de estabilizacdo da tutela de evidéncia.

Nesse sentido, como visto no decorrer de todo o trabalho, nos termos do artigo
304, caput, do CPC/15, a legislador processual concedeu a possibilidade de
estabilizagcdo quanto a urgéncia, tanto que o procedimento esta previsto no referido
titulo (Titulo Il — Da Tutela de Urgéncia), e apenas e tdo somente aquela requerida em
carater antecedente.

Desta feita, sempre com o devido respeito, ao que tudo indica, tratou-se
apenas de uma opcao do legislador sem maiores discussbes, fundamentacdes e

embasamento juridicos para tal regramento.

267 REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizagdo, modificagdo e negociagdo da tutela de urgéncia
antecipada antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo. v. 244, a. 40. p. 167-194.
Sao Paulo: RT, jun. 2015, p. 190.
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Isso porque, da analise do diploma processual, ndo parece que o legislador
optou pela estabilizagdo da tutela de urgéncia requerida em carater antecedente em
virtude de sua urgéncia, visto que, se assim fosse, seria possivel entao a estabilizagao
de eventual tutela cautelar, uma vez que também inserida no rol das medidas
urgentes.

Por outro lado, também se diga em razdo com relagdo a possibilidade de
antecedéncia deste pedido, haja vista que, conforme estudado, ambas as tutelas de
urgéncia podem ser pleiteadas de forma antecedente.

Nesse ponto, determinados processualistas defendem pela impossibilidade
de estabilizacdo da tutela cautelar em razdo de sua providencia ser protetiva e
temporaria, contudo, o legislador nada abordou a respeito de tal questdo, seja no
anteprojeto ou no diploma processual em vigéncia.?8

Ainda assim, ao que tudo indica, a opg¢ao do legislador ndo se pautou pelo
fato da urgéncia ou de eventual antecedéncia, mas sim em atencdo a determinados
principios inerentes ao processo civil.

Isso porque, ao possibilitar a estabilizagdo da decisdo que defere a tutela
antecipada de urgéncia, presume-se que o legislador buscou consagrar os principios
da celeridade e economia processual, bem como duragao razoavel do processo.

Destaca-se, outrossim, a existéncia de criticas quanto o fato de o legislador
ter possibilitado a estabilizagdo apenas da tutela antecedente, visto que, nesse caso,
aquela pleiteada incidentalmente, poderia também sofrer tal instituto, justamente

visando a entrega célere e efetiva da prestacgao jurisdicional.?6°

[...] nada justifica o tratamento diverso, pois ndo ha diferenca
substancial entre a estabilizagcdo no curso do procedimento de
cognigao plena ou naquele prévio ou antecedente: em ambos os
casos, a tutela sumaria é deferida com base nos mesmos requisitos e
cumpre o0 mesmo papel ou fungdo.?”°

268 \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Primeiros comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil
(LGL\1973\5): artigo por artigo. Sao Paulo: Ed. RT, 2015, p. 511.

269 “Q legislador de 2015 perdeu uma excelente oportunidade de consagrar, expressamente, a
possibilidade de utilizagao da técnica da estabilizagdo (com extingao do processo) em duas outras
esferas: (i) para a tutela antecipada que, concedida incidentalmente, ndo viesse a ser impugnada
tempestivamente, tal como ocorre nos Direitos italiano e francés”. (REDONDO, Bruno Garcia.
Estabilizacdo, modificagcdo e negociacao da tutela de urgéncia antecipada antecedente: principais
controvérsias. Revista de Processo. v. 244, a. 40. p. 167-194. Sao Paulo: RT, jun. 2015, p. 174).

270 THEODORO JUNIOR, Humberto e ANDRADE, Erico. A automatizacdo e a estabilizagdo da tutela
de urgéncia no projeto de CPC. Repro, Vol. 206, p. 13. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
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Deste modo, permissa vénia, o legislador também incorreu em erro ao nao
possibilitar a estabilizacdo da tutela de evidéncia, o que é corroborado por alguns
estudiosos da matéria.?’’

Como visto, a tutela de evidéncia se caracteriza justamente pela auséncia de
necessidade da demonstracdo do perigo de dano ou risco ao resultado util do
processo, bastando, para tanto, demonstrar que o direito provisoriamente pleiteado
por intermédio da aludida tutela seja evidente, isto €, que existe a prova das
alegacbes de fato e probabilidade de acolhimento da pretenséo processual.

Sendo assim, conforme estudado, a tutela de evidéncia é aquela na qual o
direito da parte que a pleiteia se mostra evidente, operando-se mais do que o fumus
boni juris, mas sim com probabilidade de certeza do direito alegado, que, ndo podera
aguardar a demora que o processo de conhecimento tera até o pronunciamento de
cognigao exauriente.

Em razdo disso, determinados tipos de tutela de evidéncia podem ser
concedidas liminarmente pelo magistrado.

Desta feita, ao nédo possibilitar a estabilizacdo da tutela de evidéncia, o
legislador foi contrario a fung&o outorgada pelo diploma processualista a estabilizagao.

Ora, tendo em vista que o legislador buscou consagrar os principios da
celeridade e economia processual, bem como duracéo razoavel do processo e ainda
levando em consideracao a fungao precipua do processo, qual seja, a tutela do direito
e entrega efetiva da prestacao jurisdicional, inexiste razao ou motivos para a tutela de
evidéncia nao se estabilizar, visto que, como estudado, esta guarda maior
proximidade com tais fungdes do que a tutela de urgéncia antecipada.?’?

Nao obstante, ndo pairam duvidas de que eventual possibilidade de
estabilizar a tutela de evidéncia, demonstraria a parte requerida a remota chance de
éxito em litigar, razdo pela qual esta ndo possuiria o interesse em dar continuidade ao

processo apds a respectiva antecipagdo, o que, inegavelmente, consagraria 0s

271 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Op. cit., p. 512.

2712 “|sto porque a tutela de urgéncia visa a protegdo de uma situagao juridica e, portanto, sua concesséo
decorre de um juizo de necessidade. Por outro lado, a tutela de evidéncia pretende antecipar os
efeitos de uma tutela que, ao menos prima facie, provavelmente sera a tutela definitiva, no qual se
realiza um juizo exclusivo de probabilidade. Desta forma, as chances da estabilizagdo da tutela de
evidéncia representar uma decisdo mais justa sdo muito maiores, se comparadas as da tutela de
urgéncia”. (LESSA, Guilherme Thofehrn. Criticas a estabilizagdo da tutela: a cognicdo exauriente
como garantia de um processo justo. Revista de Processo, v. 259, p. 159-176, 2016, p. 160).
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principios acima mencionados, de modo a entregar as partes uma prestagao
jurisdicional efetiva e célere.

Nesse pormenor, repise-se, inclusive, que o idealizador da tutela de evidéncia,
Luiz Fux, defende que a liminar concedida é feita mediante cogni¢cédo exauriente, que
decorre da evidéncia do direito alegado e comprovado pela parte?’3.

Portanto, diante das considera¢des até o momento realizadas, irretorquivel
que o legislador deveria ter possibilitado a estabilizagao da tutela de evidéncia.?’*

Desta feita, remanescem duas hipbéteses para que seja possivel a
estabilizacdo da tutela de evidéncia, ambas, inclusive, ja abordadas pela teoria
processualista.

A primeira delas € a interpretagdo ampla do artigo 304, de modo que a técnica
de estabilizacdo da tutela possa incidir sobre todas as formas de tutela, tanto a
antecedente, quanto a incidental, bem como a tutela de evidéncia antecipada.?”®

Nesse ponto, seria possivel, entdo, efetuar o pedido de tutela evidéncia

antecipada de forma antecedente, como ocorre com a tutela de urgéncia.

Embora o art. 304 do CPC/2015 refira-se apenas a hipotese prevista
no art. 303 do CPC/2015 (antecipacao dos efeitos da tutela fundada
em urgéncia), deve-se aplicar o regime ali referido, dedicado as tutelas
satisfativas autbnomas, também as hipéteses previstas no art. 311 do
CPC/2015, no que couber. Assim, por exemplo, pode a peticao inicial
limitar-se ao requerimento da tutela antecipada fundada em evidéncia
sem urgéncia (aplicando-se, analogicamente, o art. 304 do CPC/15) e,
nesse caso, concedida a liminar quando “as alegagbes de fato
puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese
firmada em julgamento de casos repetitivos ou em enunciado de
sumula vinculante do STF” (art. 311, I, do CPC/15), e ndo havendo
recurso nos termos do art. 304, caput, do CPC/2015, a decisdo que
concede a tutela torna-se estavel (cf. comentario ao artigo 305 do
CPC/15). A distingao sugerida pelo artigo 294 do CPC/15 carece de

213 FUX, Luiz. Tutela de Seguranga e Tutela de Evidéncia (fundamentos da tutela antecipada), Ed.
Saraiva, Sao Paulo, 1996, p. 310.

274 Nesse sentido, é o entendimento de WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia
Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de: “Ainda nesse
contexto, convém indagar acerca da possibilidade de estabilizagdo da tutela de evidéncia (art. 311),
Na mesma esteira das consideragdes anteriores, ndo vemos qualquer razao para que seja tolhida
essa possibilidade. Na tutela de evidéncia, em razdo da grande probabilidade do direito em favor do
autor, também deve ser permitida a técnica de estabilizagdo, evitando-se com isso o
prosseguimento do processo, caso ndo haja um recurso contra a decisdo que a concede”.
(WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEIGCAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Op. cit., p. 512).

275 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Op. cit., p. 512.
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sentido. Como se observou acima, a clareza da existéncia do direito
justifica sua realizagao rapida, a despeito ndo haver urgéncia.?’®

Para tanto, n&o seria necessaria qualquer alteracao legislativa, bastando que
o Poder Judiciario, com base nas discussbes emanadas pelas teorias
processualistas?’’, passasse a realizar tal interpretacdo ampliativa em virtude de o
legislador processual ter “escrito” menos do que deveria ou quis dizer quando da
definigdo e procedimentalidade da técnica da estabilizagdo da tutela.

Por outro lado, a segunda hipotese € a tentativa de lege ferenda, com o intuito
de alteragcéo do Codigo de Processo Civil de 2015, inserindo a possibilidade de pleitear
a tutela de evidéncia de forma antecedente e consequentemente de sua estabilizacao
no caso de auséncia de recurso da decisao que a concedeu, como ocorre com a tutela
de urgéncia antecipada por forga do artigo 303 c.c 304 do CPC/15.

Destaca-se, outrossim, que tais hipoteses também poderdo ser aplicadas a
prépria tutela de urgéncia antecipada e evidéncia em caso de estas serem requeridas
em carater incidental.

Com efeito, apenas com o intuito de fomentar a discusséo ao leitor, ao que
tudo indica, a primeira hipotese seria a melhor opgao, haja vista que, além de
convalidar os posicionamentos tedricos, imputa menor movimentacao dos poderes?’8,
uma vez que, como mencionado, bastaria a alteracdo de entendimento por parte do
Poder Judiciario nas respectivas decisdes exaradas.

Por fim, repise-se que a presente pesquisa ndo tem a pretensao de esgotar o
tema, ou até mesmo afirmar qual a real natureza juridica do pronunciamento judicial
que concede a tutela proviséria de urgéncia antecipada em carater antecedente, mas

sim instigar o debate, notadamente necessario, para o fim de possibilitar a analise

276 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Codigo de Processo Civil Comentado: com remissdes e notas
comparativas ao CPC/1973. 32 ed. Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 503.

277 Nesse mesmo sentido, é o entendimento de Marinoni, Arenhart e Mitidiero: “A segunda é que o
pedido de tutela antecipada antecedente esta, segundo o texto legal, limitado a urgéncia a
propositura da agéo, ficando excluida a possibilidade de tutela antecipada antecedente — e, portanto,
estavel — nos casos de tutela da evidéncia. Do ponto de vista técnico, nada obstaria a possibilidade
de tutela da evidéncia antecedente, como mostra a experiéncia do référé provision francés (art. 809,
Code de Procédure Civile); porém, intencionalmente ou nao, nosso legislador parece ter optado por
limitar a tutela antecipada antecedente aos casos de urgéncia. A opgao, por 6bvio, ndo merece
respaldo. O 6nus do tempo do processo ndo pode ser atribuido aquele que aparentemente tem
razdo. Por isso, examinando o regime da tutela antecipada antecedente a luz da garantia
fundamental da tempestividade da jurisdigdo, evidencia-se a necessidade de se interpretar
extensivamente o contido no art. 303, do CPC, de modo a abarcar também, por analogia, as tutelas
da evidéncia”. (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo
curso de processo civil. Sdo Paulo: Ed. RT, 2015. vol. 2, p. 787).

278 \/isto que, a segunda hipétese, dependeria ndo s6 do Poder Judiciario, como do Poder Legislativo.
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mais aprofundada acerca do objeto desse estudo, o que, inclusive, podera demonstrar
o erro ou acerto do legislador ao escolher pela deciséo interlocutéria, recorrivel por

meio de agravo de instrumento.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Como visto, para que fosse possivel o entendimento acerca das tutelas
provisorias, fora necessario perpassar por determinados conceitos basilares.

Assim, a pesquisa se iniciou a respeito do conceito de cognigao,
compreendido como ato judicial realizado no intuito de analisar e valorar alegagoes e
provas consistentes no processo, de modo que tal conduta sera a base do
pronunciamento judicial exarado naquele caso concreto, podendo esta se dar no plano
horizontal ou vertical.

A cognigao horizontal esta diretamente relacionada aos elementos objetivos
do processo, sendo esta considerada plena todos os elementos forem objetos da
atividade de conhecimento (cognitiva) do magistrado.

Por outro lado, a cognigéo vertical possui relagdo com a profundidade da
atividade cognitiva do magistrado, razao pela qual, podera ser de forma exauriente ou
sumaria.

A cognicao exauriente plena é o procedimento comum. Ressalta-se que, no
que diz respeito ao procedimento sumarissimo e ao Juizado Especial Civel, em que
pese o rito simplificado, tal método implica também em cognigao exauriente.

Deste modo, a decisdo de cognigdo exauriente € aquela proferida apos o
magistrado exaurir todo o conhecimento sobre a matéria, enquanto a cognigao
sumaria é aquela superficial, isto é, que a decisdo do juiz, no sentido vertical, se
aprofunda menos com relagado as alegacdes e elementos probatérios contidos no
processo.

Nao obstante, como se denota, fora possivel observar que a cognigédo tem
relagdo direta com a coisa julgada, uma vez que, apenas e tdo somente
pronunciamentos exarados mediante cognicdo exauriente sao atribuidos os efeitos
imunizaveis e imutaveis da coisa julgada, seja esta formal ou material.

No que tange a cognigéo formal, estd ndo torna imutavel e/ou imunizada os
efeitos da sentenca, mas sim a sentenca em si, de modo a finalizar a relacdo
processual ou a fase cognitiva do magistrado, enquanto a coisa julgada material diz
respeito aos proprios efeitos da sentenga, que, mesmo apds a extingdo do processo,
continua a ser produzidos, de modo a impedir qualquer ato, seja de cunho processual

ou nao contrario a tais efeitos inerentes ao pronunciamento ja transitado em julgado.
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Outrossim, para o entendimento dos requisitos necessarios para concessao
das tutelas provisorias, o presente trabalho se ocupou em demonstrar os conceitos de
verdade, verossimilhanga e probabilidade, de modo que, neste momento, pode-se
repisar que a verdade € o se busca no processo, enquanto a verossimilhancga esta liga
aquilo que comumente ocorre em casos semelhantes. Finalmente, a probabilidade,
de acordo com os processualistas estudados, seria o instituto entre a verossimilhanga
€ a prova inequivoca, haja vista que é mais proximo do conceito de verdade do que a
primeira, contudo, ndo é inequivoca a ponto de ser possivel o pronunciamento de
cognigao exauriente sobre tal perspectiva.

Com efeito, posteriormente, fora possivel o inicio acerca da tutela antecipada,
prestacdo jurisdicional de cognigdo sumaria, que, em virtude da promulgagao da Lei
8.952/94, que alterou o artigo 273 do CPC/73, fora generalizada no entao Cdédigo de
Processo Civil Brasileiro, sendo possibilitado que os juizes antecipassem a decisao
final, de forma total ou parcial.

Além disso, tal dispositivo fora complementado pela Lei 10.444/2002,
prevendo-se a concessao da tutela antecipada quando os pedidos cumulados, ou
parcela deles, mostrasse-se incontroverso, decisdo que gerou discussédo quanto a real
natureza juridica do pronunciamento, ou seja, uma sentenga ou decisao interlocutdria.

Ressalta-se que a tutela antecipada possui, muitas vezes, um carater
fundamental em um tratamento mais isonémico as partes, pois, ndo raros os casos, 0
autor nao possui tempo e condigdes financeiras para aguardar um pronunciamento de
cognigao exauriente do magistrado, ou seja, atua como um mecanismo de acesso a
justica.

Nesse ponto, inclusive, a concessdo da tutela de evidéncia possibilita a
inversao do 6nus do tempo do processo em favor da parte que possui o direito
evidente, de modo que esta ndo devera aguardar todo o periodo processual para
receber a tutela jurisdicional, ainda que esta se de forma provisoéria, o que, consagra
os principios da duragao razoavel do processo e celeridade na prestagao jurisdicional,
sobretudo nos casos em que manifestamente ficar comprovado a ma-fé do requerido,
como por exemplo o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatorio
da parte.

Logo, o instituto da tutela antecipada € de suma importancia, pois, pode entao
provocar mudancas sociais, distribuindo de forma mais isondmica a justica,

assegurando, talvez, uma seguranca juridica maior as partes.
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Nesse palmilhar, o Codigo de Processo Civil de 2015, sob o Titulo de “Tutelas
Provisorias”, modificou a forma das tutelas cautelares em nosso ordenamento,
estabelecendo a tutela proviséria como género, na qual se divide em duas espécies,
quais sejam, urgéncia ou evidéncia.

N&o obstante, o aludido diploma legal inovou no que tange as tutelas de
urgéncia, atribuindo a possibilidade de estabilizagdo da tutela proviséria de urgéncia
antecipada requerida em carater antecedente, a qual possui como inspiragao o
instituto référé, que, dentre outras fungdes, buscava a solugéo do problema entre o
perigo do decurso do tempo necessario para resolu¢gdo de um processo, possuindo,
ainda, como ideia subsidiaria, evitar que as partes ingressassem com demandas.

No direito brasileiro, a estabilizacdo da tutela fora objeto do projeto de Lei
186/2005, que visava a alteragado do CPC/73 e previa tal possibilidade tanto na tutela
antecipada antecedente, quanto na incidental. Contudo, este projeto n&o teve
prosseguimento.

Sendo assim, apds 05 (cinco) anos, redigiu-se o projeto de lei 166/2010
(anteprojeto para um novo cédigo de processo civil), retomando a iniciativa quanto a
estabilizagcado da tutela, o que foi votado e aprovado, de modo que esse instituto
passou a fazer parte do nosso ordenamento juridico a partir da entrada em vigor do
CPC/15.

Frise-se que, para que ocorra a estabilizagao da tutela provisoria, necessario
o preenchimento dos pressupostos, a saber: requerimento da tutela provisoéria de
urgéncia antecipada em carater antecedente por parte do autor; deciséo que defere
e concede este pedido e inércia do requerido quanto ao recurso cabivel dessa
decisao.

Nesse ponto, ha divergéncia no que tange ao ultimo pressuposto de
estabilizagdo (inércia do réu), haja vista que parte dos teoricos defendem que o
legislador foi claro e preciso ao estabelecer que o unico meio possivel de obstar a
estabilizagcdo € a interposi¢édo do recurso de agravo de instrumento, enquanto os
demais entendem pela necessidade de uma interpretagdo extensiva da legislacao,
de modo que todo e qualquer ato de impugnacéao do requerido seria o suficiente para
que a tutela ndo estabilizasse.

Com efeito, tal decisao fora pacificada pelo Superior Tribunal de Justica
mediante o julgamento do Recurso Especial 1797365/RS, de Relatoria do Ministro

Sérgio Kukina.
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Além disso, frise-se que o pronunciamento que concede a tutela antecipada
antecedente fora disposto na legislagdo atual como uma decisdo interlocutdria,
recorrivel, portanto, por meio do recurso de agravo de instrumento, nos termos do
artigo 1.015 do aludido diploma processual.

Por outro lado, cumpre destacar que, de acordo com a legislagédo, apenas e
tdo somente a tutela de urgéncia requerida em carater antecedente pode sofrer os
efeitos da estabilizacao.

Nesse ponto, existem divergéncias acerca da possibilidade de estabilizagao
da tutela em desfavor da fazenda publica, contudo, atualmente, a posigdo mais aceita
€ de que esta pode estabilizar em determinados casos em face do ente publico.

Além disso, com a referida disposigcdo acerca da estabilizacdo apenas da
tutela de urgéncia, trouxe a tona a problematica fundada na discussao sobre o
legislador ter incorrido em erro ao ndo ao nao possibilitar a estabilizacdo da tutela de
evidéncia.

Assim, por meio de todos os estudos realizados, ao que tudo indica, tratou-se
apenas de uma opcao do legislador sem maiores discussdes, fundamentacoes e
embasamento juridicos para tal regramento. Na realidade, a criagdo do instituto
demonstra a busca pela garantia e efetividade dos principios da celeridade e
economia processual, bem como duragao razoavel do processo.

Com efeito, ao se omitir quanto a possibilidade da estabilizacdo da tutela de
evidéncia, o legislador foi contrario a fungcéao outorgada pelo diploma processualista a
tal instituto.

De fato, a tutela de evidéncia se caracteriza justamente pela auséncia de
necessidade da demonstragdo do perigo de dano ou risco ao resultado util do
processo, bastando, para tanto, demonstrar o evidente direito provisoriamente
pleiteado.

Sendo assim, consoante abordado, tendo em vista que o legislador buscou
consagrar os principios da celeridade e economia processual, bem como duracéo
razoavel do processo e ainda levando em consideragdo a funcdo precipua do
processo, qual seja, a tutela do direito e entrega efetiva da prestacéao jurisdicional,
inexiste razao ou motivos para a tutela de evidéncia nao se estabilizar.

Portanto, conclui-se que, nada justifica a auséncia de possibilidade de
estabilizagdo da tutela de evidéncia, razao pela qual, remanescem duas hipoteses

para sanar a omissao e consequente erro do legislador.
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A primeira delas € a interpretagao ampla do artigo 304, de modo que a técnica
de estabilizagcdo da tutela possa incidir sobre todas as formas de tutela, tanto a
antecedente, quanto a incidental, bem como a tutela de evidéncia antecipada,
concedendo, ainda, a possibilidade desta ultima ser pleiteada na forma antecedente.

Por outro lado, a segunda hipotese € a proposta de lege ferenda, de modo a
alterar o Cédigo de Processo Civil de 2015 e possibilitar o pleito da tutela de evidéncia
de forma antecedente e consequentemente de sua estabilizagdo no caso de auséncia
de recurso da decisao que a concedeu.

Finalmente, a fim de fomentar a discussao para o leitor, ressalta-se que, ao
que tudo indica, a primeira hipotese seria a melhor opg¢éo, haja vista que, além de
convalidar os posicionamentos tedricos, imputa menor movimentagdo dos poderes
publicos, uma vez que, como mencionado, bastaria a alteragao de entendimento por

parte do Poder Judiciario nas respectivas decisdes exaradas.
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