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RESUMO

O proposito deste trabalho monografico € esclarecer os fundamentos da
estabilizacdo da tutela de urgéncia antecipada concedida em carater antecedente,
com previsdo no art. 304, §3° do NCPC, mormente no que tange a segunda
estabilizagdo qualificada alcangada com o fim do prazo para ajuizamento da agéo
revisional de que trata o §5° do art. 304 do NCPC.

Palavras-chave: Tutela de Urgéncia Antecedente. Técnica Monitéria.

Estabilizagdo. Imutabilidade.



ABSTRACT

This undegraduate dissertation aims to clarify the bases of the injunction technique of
provisional measure, predicted by the art. 304, §3° of the NCPC, especially regarding
it's second and more qualified stabilization reached by the end of the period for
proposing the main procedure to revise the self-standing provisional measure
predicted in art. 304, §5°, of the NCPC.

Keywords: Interim order. Injunction technique. Self-standing provisional

measures. Immutability.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho monografico pretende analisar o conceito de
estabilizagcado da tutela antecipada antecedente, prevista no art. 304 do CPC/2015,
mormente em relagdo ao §5° do mesmo artigo, que atribui as partes o prazo de dois
anos para ajuizamento da acgao revisional que rediscutira o mérito da medida
antecipatédria, que, apds o transcurso in albis sem o ajuizamento da acgao, implica na
segunda estabilizagdo da tutela, quando, entdo, a medida antecipada nao mais
podera ser revista, modificada ou revogada. Ademais, o §6° do mesmo artigo,
determina, expressamente, que a decisdo que concede a tutela ndo fara coisa

julgada.

Pretende-se, desse modo, oferecer uma reflexdo analitica a respeito dos
diversos entendimentos doutrinarios em relagdo ao fendmeno da segunda
estabilizagcdo da tutela antecipada antecedente, de modo a conciliar o conceito de
estabilizacdo com a auséncia de formagéo de coisa julgada depois do transcurso do

prazo para ajuizamento da agao revisional.

Como regra, a antecipacdo da tutela € uma técnica processual de tutela
proviséria adotada em sede de cognicdo sumaria para preservar uma pretensao
principal que ainda sera objeto de da tutela ordinaria de cognigdo exauriente. Assim,
a primeira vista, ha um aparente contrassenso do Novo Codigo de Processo Civil ao
estabilizar aquilo cuja fungdo precipua reside no carater provisério dos seus

provimentos.

A hipotese norteadora do deste trabalho é que a técnica da estabilizacéo é,
na verdade, uma variante genérica da tutela monitoria. A técnica de tutela monitoria
foi inaugurada em nosso ordenamento juridico pela Lei 9.079/95, que havia alterado
o CPC/73, introduzindo a acdo monitora, que, com a recente reforma do estatuto

processual, foi mantida pelo NCPC no art. 700 e seguintes.

Porém, a tutela monitéria genérica, diferente da especifica, ndo tem previsao
legal para formar titulo executivo judicial. Pelo contrario, conforme dispde o §6° do
art. 304 do NCPC “a decisdo que concede a tutela ndo fara coisa julgada”, porém,

embora nao forme coisa julgada, tal tutela seria capaz de alcangar uma situagcao de



estabilidade qualificada apds o transcurso do prazo para ajuizamento da agéo

revisional.

A Relevancia deste trabalho reside, entdo, na identificacdo do papel
desempenhado pela estabilizacdo qualificada da tutela antecipada. Principalmente
no que tange a sua proposta de trazer maior celeridade e eficacia no atendimento
das necessidades dos jurisdicionados que necessitem de provimentos praticos
imediatos, sem incorrer na necessaria dilagdo temporal que é propria da cognigao

exauriente.

Quanto ao aspecto metodolégico, esta pesquisa considerou a doutrina
publicada através de periddicos especializados em processo civil, bem como em

manuais de processo civil, artigos e capitulos de livro.

Os capitulos que seguem tecem um panorama de breves consideragdes
sobre os métodos de cognigdo, as técnicas de tutela provisérias no NCPC, até a
tutela de urgéncia antecipada satisfativa, cujo fenbmeno da estabilizacdo sera
submetido a exame em profundidade, realizando dialogo com as mais relevantes

producdes académicas sobre a matéria.

O segundo capitulo apresenta as duas modalidades de cogni¢do do Novo
Cddigo de Processo Civil: a cognigdo sumaria e a cognigdo exauriente. Busca-se,
inicialmente, definir nessa primeira parte os objetivos a que se pautam atender, e as

caracteristicas das tutelas provisérias e da tutela ordinaria.

O terceiro capitulo traga uma visao panoramica sobre a sistematizacdo da
tutela proviséria no Novo Cddigo, compreendendo as tutelas da urgéncia e tutela da
evidéncia. Além, é claro, dos requisitos autorizadores a concessao de cada uma

dessas espécies de tutela.

O quarto capitulo trata especificamente da tutela de urgéncia satisfativa, que,
como ja adiantado, é a unica contemplada pelo fenbmeno da estabilizagdo. Assim,
apresentam-se os aspectos da instrumentalidade da tutela antecipada, as possiveis
defesas do requerido e as consequéncias de sua desidia, bem como o

prosseguimento da agao e até a sua derradeira extingéo.
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O quinto capitulo cuida da estabilizacdo da medida antecipada. Analisam-se
as diferentes técnicas de tutela antecipada da urgéncia nos sistemas processuais
europeus, como o référeé francés, o provvedmienti d’'urgenza italiano, e a inverséo do

contencioso portugués.

Além disso, também serdo abordados os diferentes niveis de estabilidade dos
provimentos provisorios, para, ao fim, localizar aonde se enquadra a segunda

estabilizagao da tutela antecipada antecedente.

O sexto capitulo enfrenta propriamente a segunda estabilizacdo da tutela
antecipada antecedente, apontando suas caracteristicas e principais consequéncias

no mundo juridico.

Por fim, ja em tom de concluséo, o sétimo capitulo trara o apanhado de todas
as consideracgdes levantadas ao longo do trabalho, consolidando o debate travado a

cerca da segunda estabilizagdo da tutela antecipada antecedente.

E desta forma que sera desenvolvida a discussdo do tema posto a debate
nesta obra, com a expectativa de que, ao final, teremos uma compreensao

adequada da segunda estabilizagao da tutela antecipada antecedente.
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2 TUTELA JURISDICIONAL E COGNIGAO

Inicialmente, cumpre tecer breves comentarios conceituais acerca da
prestacao jurisdicional do Estado, bem como os métodos de cognigao envolvidos na

elaboragao dos provimentos estatais.

A tutela jurisdicional é construida a partir do modelo constitucional de
processo civil, que, segundo Alexandre Camara, € o instrumento pelo qual a
Democracia é exercia em um Estado Democratico de Direito’. O processo civil
compreende duas fungdes: a tutela de conhecimento e a tutela de execugao, ambas
de com impeto definitivo.

Ha, porém, um terceiro género de processo que visa adequar a prestacao
jurisdicional a dimensao temporal, cobrindo possiveis prejuizos e riscos que a

demora do provimento definitivo poderia causa.

Esse terceiro género € a tutela provisoria, que, como o préprio nome indica, é
um género de tutela cujos provimentos visam trazer prontiddo a prestagao
jurisdicional, estabelecendo um sincretismo entre conhecimento sumario e execugao

provisoria, porém, sem o aspecto da definitividade que é préprio da tutela ordinaria.

2.1 Juizo da veracidade, juizo da verossimilhanga

O conceito de juizo da veracidade consagra a nogdo de conhecimento
fundado na certeza dos fatos, demandando ampla investigagdo probatéria para a
formacgao do convencimento do magistrado que ira prolatar a sentenga de mérito que
resolvera definitivamente a lide, encerrando definitivamente o processo de
conhecimento. Assim, apds a preclusdo das vias recursais, a sentenga alcancara

estabilidade na forma da coisa julgada material.

Em assim sendo, a coisa julgada pode ser percebida como o substrato da
sentenca de mérito do processo de conhecimento. E que apds o exaurimento da
cognigao, o juizo sera com base na certeza do direito material (juizo da veracidade),

que decorreu do amplo debate e producdo de provas em contraditorio, sendo,

' CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 23.



12

portanto, apto a alcancar a definitividade e indiscutibilidade que sao atributos
préprios da sentenca de mérito.

Contudo, embora essa resposta definitiva traga ampla seguranga juridica a
situagdo de direito material, nem sempre ela sera contemporanea a urgéncia do
direito material, que podera até mesmo perecer antes da sentenca de mérito, que
tera que aguardar as dilagdes devidas da analise perfunctéria de todas as alegagdes

e provas produzidas em contraditério.

Por via de consequéncia, as demandas de carater urgente, fundadas em juizo
de verossimilhanca, ndo buscam atender os aspectos que levam a formacao da
segurancga juridica, como a definitividade e indiscutibilidade, mas sim uma tutela
imediata e efetiva, ainda que proviséria, mas suficientemente capaz de evitar o

perecimento do bem da vida pretendido até o julgamento final do mérito.

Alexandre Camara leciona que o NCPC, no dispositivo do art. 4, determina
que a solucdo da causa deve ser obtida em tempo razoavel, devendo o processo
sincrético ser célere ndo somente no conhecimento do direito mateiral, mas na

satisfacdo do mesmo quando da fase executiva. Confira:

Ha uma nitida opgcao do sistema pela construgdo de um sistema
destinado a permitir a producdo do resultado do processo sem
dilagdes indevidas. Vale descartar, porém, que se todos tem direito a
um processo sem dilagdes indevidas, dai se extrai que ninguém tem
direito a um processo sem dilagdes devidas. Em outros termos, o
sistema é comprometido com a duragéo razoavel do processo, sem
que isso implique uma busca desenfreada pela celeridade processual
a qualquer processo, E isto porque um processo que respeita as
garantias fundamentais €&, necessariamente, um processo que
demora algum tempo. O amplo debate que deve existir entre os
sujeitos do procedimento em contraditorio exige tempo. A adequada
dilacdo probatéria também exige tempo. A fixacdo de prazos
razoaveis para a pratica de atos relevantes para defesa dos
interesses em juizo, como a contestagéo e os recursos, faz com que
0 processo demore algum tempo. Mas estas sio dilagdes devidas,
compativeis com as garantias constitucionais do processo?.

Desse modo, se o0 juizo da veracidade exige as dilagdes devidas para
formacdo de certeza e definitividade sobre o direito material, € o juizo da

verossimilhanga que predicado no conhecimento superficial dos fatos e na aparéncia

> CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 6.
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da verdade, que se afigura como capaz de responder com prontiddo que algumas
situagdes de fato de carater urgente demandam.

O juizo da verossimilhanga €, assim, um juizo antecipado em relagdo ao
mérito da causa, sem o conddo de produzir resultados definitivos, mas que se
encontra legitimado na necessidade da entrega da tutela jurisdicional a aquele que
demonstre a evidéncia do direito, sendo, ao menos, a aparéncia do direito e o risco
de dano inerente do seu ndo atendimento, de modo a evitar a perda do resultado util

do processo até o provimento final da cogni¢ao exauriente.

N&o por outro motivo Eliane Harzheim Macedo considera o juizo de
verossimilhanga como uma atividade jurisdicional de segunda grandeza, um prejuizo
ou juizo antecipado, visto que é incapaz de alcancar a certeza e defitinividade que

somente o juizo da veracidade seria capaz de alcangar. Confira:

O juizo de verossimilhanga esta profundamente comprometido com a
ideia do prejuizo de matriz hermenéutica, cuja emanacgao, segundo
Gadamer, compreende uma redugdo de suas possibilidades, na
medida em que pode ser valorado positiva ou negativamente,
resultando a opgao entre dois (no minimo) caminhos possiveis ou,
juridicamente falando, razoaveis, afastada a ideia de que possa se
caracterizar como juizo ‘falso’. Nesse sentido, ‘prejuizo’ significa um
juizo que se forma antes da convalidacdo definitiva de todos os
momentos objetivamente determinantes, ou, em sede de processo,
uma decisdo emanada antes da sentenga definitiva. (...) relegando o
juizo de verossimilhanga e a sua carga de ‘prejuizos’ (juizo prévio,
juizo antecipado) a uma posicao de segunda grandeza, senao
obscurecido pelo brilho ofuscante da certeza, da segurancga juridica,
da definitividade produzida pela coisa julgada e que passou a ser
atributo das sentencas finais>.

Conforme se observa, a dicotomia existente entre juizo da veracidade e juizo
da verossimilhanca demonstra que ambos podem ser complementares na prestacao

da tutela jurisdicional, na medida em que buscam atender finalidades distintas.

O primeiro, como atividade principal da jurisdigdo, volta-se para tutela
definitiva sobre o direito do caso concreto. Ja o segundo, como atividade subsidiaria
de carater provisoério, tem por finalidade tutelar a aparéncia do direito revistada de
necessidade urgente, que ndo poderia aguardar o julgamento final da lide sem a
tutela provisoria do direito.

®* MACEDO, Eliane Harzheim. Juizo de verossimilhanga versus tradicdo da ordinariedade do

processo. In: XXI Encontro Nacional do CONPEDI, Uberlandia, 2012.
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Para melhor compreensdo de como ambos os juizos funcionam, impende
analisar as tutelas adotadas no exame da causa, que variam conforme a
necessidade de profundidade da analise, podendo ser classificadas como tutela
definitiva de cognicdo exauriente (juizo da veracidade), e tutela provisoria de
cognicdo sumaria (juizo de verossimilhanga), que serado tratadas nos tépicos a

seqguir.

2.2 O conceito de coisa julgada

Como cedico, o processo € um procedimento que se desenvolve em etapas
sucessivas com vista a resolucdo definitiva do conflito de direito material posto sub
judice. Disso decorre que a marcha processual € unidirecional, ou seja, voltada
sempre para o provimento final. Com a superagao das etapas do processo, opera-se
a preclusdo, sendo vedada a pratica de atos cuja etapa ja tenha sido vencida,
prosseguindo a marcha processual até a derradeira decisdo sobre o mérito da
causa, que, ordinariamente (mas nao exclusivamente) se da na forma de sentenca

de mérito.

A coisa julgada é, entdo, a qualidade que assume a decisdo judicial quando a
marcha processual ndo comportar mais prosseguimento em relagdo a discussao do
seu mérito, ou seja, quando ndo mais for possivel impugna-la por meio de recursos,
ocorrera o transito em julgado, conforme a inteligéncia do art. 502 do CPC. Assim

leciona Alexandre Camara:

A passagem da decisdo da situagao original (em que era recorrivel)
para esta nova situacao (de irrecorribilidade) € chamada de trénsito
em julgado. (...) Da-se o transito em julgado da decisdo, entéo,
quando precluem os recursos. Pode-se, pois, dizer que o transito em
julgado é o efeito da preclusao dos recursos (ou por terem sido todos
usados, ou por ter decorrido o prazo sem que o recurso admissivel
tivesse sido interposto)*.

A impossibilidade de impugnacao da decisdo de mérito faz com que a deciséo
que tenha alcangado a qualidade de coisa julgada torne-se indiscutivel e imutavel
em seus efeitos, lhe conferido, assim, um alto grau de estabilidade e seguranca

juridica. Nesse sentido, Humberto Theodoro Junior:

* CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 12 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 303.
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Enquanto sujeita a recurso, a sentenga ndo passa de “uma situagao
juridica”. Os efeitos proprios da sentenga s6 ocorrerdo, de forma
plena e definitiva no momento em que ndo mais seja suscetivel de
reforma por meio de recursos. Ocorrera, entédo, o transito em julgado,
tornando o decisério imutavel e indiscutivel (...) Quando os arts. 502
e 503 do novo Cédigo estabelecem o conceito legal e a extensao do
fendbmeno da coisa julgada, e se referem a ela como uma qualidade
da decisdo de mérito, e ndo apenas da sentenga, reconhecem a
possibilidade da res iudicata recair sobre qualquer ato decisdrio, que
solucione “total ou parcialmente o mérito™.

A imutabilidade alcangada pela coisa julgada é tdo estavel que tem matiz de
garantia fundamental (art. 5°, XXXVI). Imutabilidade, portanto, é a definitividade do
provimento estatal alcangada no dispositivo da decisdo, tem fungcdo negativa,

proibindo as partes de buscarem a sua alteragao em nova acgao judicial.

Embora exista correlacdo légica entre imutabilidade e indiscutibilidade, como

veremos nesta obra, a distingdo entre ambas é de suma importancia.

A indiscutibilidade da decisdo transitada em julgado decorre da funcgéo
positiva ou normativa da coisa julgada, € a presungao de veracidade absoluta do

provimento “que fez lei entre as partes”, o que obsta qualquer rediscussao.

Assim, é possivel uma situagdo em que se tenha a fungédo negativa da coisa
julgada, ou seja, a imutabilidade desacompanhada da nogao de veracidade absoluta
do provimento, o que ndo impediria a rediscussdo de mérito, mas apenas a
alteracdo de eventual eficacia acobertada pela imutabilidade. Para melhor
compreensdo, impende a analise da distingdo entre coisa julgada formal e coisa

julgada material.

Coisa julgada formal é a qualidade da sentenca terminativa que nao pode ser
recorrida, de modo a obstar que apenas o prosseguimento em definitivo do
processo. A coisa julgada formal, contudo, ndo impede que sanada a situagao que
levou a extingdo do processo, o mérito volte a ser rediscutido em novo processo.
Com efeito, a coisa julgada formal tem eficacia endoprocessual, (dentro do
processo), operando de forma a impedir qualquer mudanga no resultado alcangado

NO Processo.

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 562 Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, v. 1. p. 1.087.
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Coisa julgada material, por via de consequéncia, ocorre quando houver
extingdo do processo com decisdo sobre a procedéncia ou nao do pedido,
resolvendo a lide. A coisa julgada material traz em si a coisa julgada formal, pelo
menos no que tange o aspecto de que a atividade estatal cessou dentro daquele
processo. Mas também produz efeito exoprocessual (para fora do processo),
impedindo a rediscussdao do mérito em futuros processos. Com efeito, a coisa

julgada material € tanto imutavel, quanto indiscutivel.

Ha, porém, um nivel de estabilidade superior a coisa julgada material. Ainda
que se alcance a coisa julgada, a decisdo de mérito transitada em julgado podera
ser objeto de acgao rescisoria (art. 966 do CPC), pelo prazo de 2 anos contados do

transito em julgado da ultima decisao proferida no processo.

Findo o prazo para ajuizamento de agao resciséria, ai, ndo havera mais
hipotese alguma de modificagdo da decis&o transitada em julgado, fazendo, assim, a
coisa soberanamente julgada, impassivel de qualquer alteragdo, ainda que a
decisao tenha se apoiado em legislagao julgada inconstitucional, nesse sentido José

Miguel Garcia Medina cita importante julgado da lavra do Ministro Decano do STF:

A sentenca de mérito transitada em julgado sé pode ser
desconstituida mediante ajuizamento de especifica agdo autdbnoma
de impugnagéo (agao rescisoéria) que haja sido proposta na fluéncia
do prazo decadencial previsto em lei, pois, com o0 exaurimento do
referido lapso temporal, estar-se-a diante da coisa soberanamente
julgada, insuscetivel de ulterior modificacdo, ainda que o ato
sentencial encontre fundamento em legislagdo que, em momento
posterior, tenha sido declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, quer em sede de controle abstrato, quer no ambito
de fiscalizagdo incidental de constitucionalidade. A decisdo do
Supremo Tribunal Federal que haja declarado inconstitucional
determinado diploma legislativo em que se apoie o titulo judicial,
ainda que impregnada de eficacia ex tunc, como sucede com os
julgamentos proferidos em sede de fiscalizagdo concentrada (RTJ
87/758; RTJ 164/506-509; RTJ 201/765), detém-se ante a autoridade
da coisa julgada, que traduz, nesse contexto, limite insuperavel a
forga retroativa resultante dos pronunciamentos que emanam, in
abstracto, da Suprema Corte. (STF, RE 594.350, j. 25.05.2919m Rel.
Min. Celso de Mello)®.

® MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cdédigo de Processo Civil Comentado [livro eletrénico]: com
remissdes e notas comparativas ao CPC/1973 — 1. Ed. — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015. p. 530.
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2.3 Tutela ordinaria

Para realizagdo da tutela ordinaria, ou definitiva, € imprescindivel que a
cognigao seja de forma exauriente, explorando todas as alegagdes de defesa das
partes sobre o direito material controvertido, formando, assim, um juizo de
veracidade. Para tanto, € necessario a realizacdo prévia do contraditério efetivo
antes da entrega do bem da vida almejado, permitindo ao o6rg&o jurisdicional
formular um provimento definitivo com base em alto grau de probabilidade de

acertamento do direito material na sentenga de meérito.

(...) a tutela principal corresponde ao provimento que compde o
conflito de direito material, de modo exauriente e definitivo. Isto pode
acontecer mediante provimento de acertamento ou definicdo, ou por
meio de atividade executiva, que incida sobre o plano fatico, para por
as coisas em estado coincidente com o direito reconhecido a parte
cuja situagdo de vantagem ja se encontra juridicamente certificada.
Nesse sentido, fala-se em tutela de conhecimento e em tutela de
execugao’.

Conforme leciona Theodoro Junior, a sentenca de mérito € um ato de
inteligéncia do juizo que exaure o primeiro grau de jurisdigdo, resultando de um
silogismo cuja premissa maior € a lei, sendo a premissa menor os fatos, e, por fim, a
concluséo, a jurisdicional sentenga de mérito, que é a declaragao de acolhimento ou

rejeicao dos pedidos formulados na peticao inicial®.

Assim, proferida a sentenca de mérito, encerra-se em carater definitivo a
etapa cognitiva do primeiro grau de jurisdicdo, permitindo o prosseguimento do
processo sincrético para a fase de satisfacdo do direito material declarado, a

execucgao.

Contudo, embora a Sentenga tenha aptiddo para formagéo de coisa julgada
material, esta n&do ocorrera enquanto a sentengca ainda puder ser objeto de
interposicdo recursal. Qualquer cumprimento de sentenga que ocorra antes do
transito em julgado sera provisorio (Livro Ill, Titulo Il, Capitulo Il do CPC - do
cumprimento provisorio da sentenga que reconhece a exigibilidade de obrigacéo de

pagar quantia certa).

" THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 562 Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, v. 1. p. 595.

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 562 Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, v. 1. pp. 1037/1038
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Todavia, ocorrendo a preclusdo das vias impugnativas da sentenga, estar-se-
a diante de uma decisdo de carater definitivo sobre o mérito da causa, tornada
imutavel e indiscutivel em sua eficacia, sendo este grau de estabilidade do
provimento jurisdicional denominado de coisa julgada material, visto que resolveu

definitivamente a crise de direito material posta a julgamento.

A coisa julgada material, embora seja um alto grau de estabilizacdo da tutela
jurisdicional, ainda ndo € o plenamente definitivo ou indiscutivel. Em que pese a
sentenga ter passado em julgado, esta ainda podera ser atacada pela via de agéo
rescisoria do art. 966 do CPC®, quando for verificado, dentro do prazo decadencial
de dois anos, conforme art. 975 do CPC, (i) prevaricagdo, concussao ou corrupgao
do magistrado; (ii) se a sentencga tiver sido prolatada por magistrado impedido ou
absolutamente incompetente, (iii) se resultar de dolo da parte vencedora, simulagéo
ou colusao entra as partes para fraudar a lei, (iv) ofender a coisa julgada, (v) violar
norma juridica, (vi) for fundada em prova falsa, (vii) quando, em caso de
improcedéncia transitada em julgado, o autor obtiver prova capaz de assegurar
pronunciamento favoravel, (viii) quando a sentenca for fundada em erro de fato,

verificavel do exame dos autos.

Ainda que tenha um escopo restrito para discussdo, voltado apenas para
garantia do acertamento da decis&o jurisdicional, a agdo resciséria tem o condéo
apenas de evitar que um decisum eivado de nulidade alcance a definitividade.
Porém, em nao havendo nulidades, nao havera cabimento para a excepcional acao

rescisoria.

Assim, somente com o fim do prazo decadencial para propositura da acao
rescisoria, ou, sendo esta proposta, somente com o seu desprovimento transitando
em julgado, € que a sentenga de mérito tera alcangcada o mais alto grau de
estabilidade, que se revestira, entdo, da autoridade da coisa soberanamente julgada,
0 mais alto nivel de segurancga juridica, sendo impassivel de qualquer rediscusséo

ou modificagdo da sua eficacia’".

° Art. 966 do CPC: “A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:”

% Art. 975 do CPC: “O direito a rescisdo se extingue em 2 (dois) anos contados do transito em
julgado da ultima decisao proferida no processo.”

" Cf. art. 5° XXXVI
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Destarte, a tutela definitiva, conforme exposto, tem por finalidade a resolucéo
definitiva do mérito, visando encerrar qualquer discussdo sobre a relagcao de direito
material, cuja eficacia, por sua vez, tende adquirir autoridade de coisa julgada

material, tornando-se imutavel e indiscutivel.

2.4 Tutela provisoéria

Diferentemente da tutela definitiva, a tutela proviséria € fundada na analise
superficial do direito material, sendo aplicavel somente aos casos que demandem
urgéncia na entrega do provimento estatal, para que produzam resultados praticos
imediatos com o objetivo de evitar os riscos de dano inerentes a demora do

julgamento da tutela definitiva.
Nesse sentido, € a definigdo de tutela proviséria segundo Alexandre Camara:

Tutelas provisérias sao tutelas jurisdicionais nao definitivas, fundadas
em cognicdo sumaria (isto é, fundadas em um exame menos
profundo da causa, capaz de levar a prolagdo de decisdes baseadas
em juizo de probabilidade e n&do de certeza). Pode fundar-se em
urgéncia ou em evidéncia (dai por que se falar em tutela de urgéncia
e em tutela da evidéncia)'?.

Igualmente, é curial a licao de Humberto Theodoro Junior, para quem, as
tutelas provisorias sao “prestaveis eventualmente em complemento e aprimoramento

eficacial da tutela principal.”*®

Como bem observa Heitor Vitor Mendonga Sica, as tutelas sao provisérias
porque nao substituem o juizo de cognicdo exauriente da tutela principal, que, ao

final do processo, pode confirmar, modificar, ou, simplesmente, revogar a medida'.

Igualmente, impende reconhecer que essas medidas sao precarias, visto que
podem ser desconstituidas durante o préprio curso do processo caso haja alteragao

nas condi¢des faticas autorizadoras desses instrumentos processuais.

A respeito do tema, Igor Raatz e Natascha Anchieta defendem que o aspecto

provisorio nao é da medida, em si, mas da decisao que decreta a medida, confira:

2 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 157.
* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 562 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, v. 1. p. 596.

" SICA, 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. 85.
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(...) Para o cddigo, a tutela proviséria tem carater eminentemente
normativo. Significa dizer que a expressao tutela proviséria nao diz
respeito necessariamente aos possiveis efeitos faticos porventura
causados pela decisao jurisdicional. Provisoério, para o Novo CPC, é
o ato jurisdicional. Dai que a provisoriedade devera ser pensada
como caracteristica do provimento jurisdicional, que podera ser
revogado, modificado ou confirmado por uma decisédo posterior, esta,
sim, definitiva. O provimento provisério constitui uma versdao néao
definitiva do provimento final™®.

Erico Andrade e Dierle Nunes, por seu turno, lecionam que a tutela proviséria,
em nome da celeridade, possui distingbes notaveis em relagdo a cognigcéao
exauriente, quais sejam: (i) a postecipagdo do contraditério, porquanto o juiz pode
decidir pelo provimento liminarmente sem a oitiva do requerido; (ii) a aptiddo da
tutela proviséria para produzir efeitos praticos de carater urgente, sem a resolugao

definitiva da lide, que devera ser o objeto proprio da tutela definitiva'®.

Desse modo, o que importa para a concessdo da tutela proviséria é a
urgéncia em que seja atendida uma situagéo de fato, ou a evidéncia de um direito,
sem, com isso, produzir resultados definitivos, visto que a resolucédo definitiva da
controvérsia material depende exclusivamente do juizo de veracidade da cognigéo

exauriente.

O Novo Cddigo de Processo Civil, contudo, inaugura em nosso ordenamento
juridico um novo nivel de estabilidade das decisdes judiciais, que é proprio das
tutelas provisérias de urgéncia satisfativa concedida em carater antecedente, que,
como sera exposto, uma vez atendidos certos requisitos, a tutela proviséria alcanca
relativa estabilidade, produzido efeitos meios apds a extingdo do processo, naquilo,

que a doutrina convencionou chamar de ultratividade da tutela provisoria.

A nova nocgao de estabilizacdo desafia o entendimento experimentado na
vigéncia do cddigo de processo revogado, no qual o fenbmeno mais préximo do
conceito era a técnica utilizada na agdo monitéria, em que o provimento judicial

fundado na evidéncia (maxima probabilidade do direito), quando nao impugnado

> RAATZ, Igor; ANCHIETA, Natascha. Tutela antecipada, tutela cautelar e tutela de evidéncia como
espécie de tutela proviséria no novo cédigo de processo civil. Revista Eletrbnica de Direito
Processual, vol. 15, p. 268-298. Rio de Janeiro: jun / 2015. p. 273.

'® ANDRADE, Erico; NUNES, Dierle. Os contornos da estabilizagdo da tutela provisoria de urgéncia
antecipatéria no novo CPC e o mistério da auséncia de formacao da coisa julgada. MACEDO, Lucas
Buril de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre (coords). Doutrina Selecionada: Procedimentos
Especiais, Tutela Proviséria e Direito Transitério, Salvador: Juspodivm, 2016, v. 4.
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pelo réu, poderia alcangar a mesma dignidade processual (rectius estabilidade) da

sentenga de mérito transitada em julgado.

Ao que tudo indica, o novo cdodigo parece conferir certo grau de estabilidade
ao provimento da tutela antecipada de urgéncia satisfativa, que, tera um capitulo

préprio voltado a sua exposi¢cdo em profundidade.
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3 SITEMATIZAGAO DA TUTELA PROVISORIA NO NOVO CPC

A sistematica da tutela proviséria do NCPC compreendida entre os artigos
294 ao 311, visa eliminar os formalismos do ultimo estatuto processual, que
praticamente inviabilizavam a concessdo da tutela provisoria, e corrigir os as

ineficacias experimentadas na vigéncia do codigo anterior.

O que se observa com o NCPC é que a tutela provisoria deixou de ser uma
classe de processo “dependente” de um processo principal, passando a ser um
incidente em alguns casos, inclusive com a possibilidade de ser autbnomo em

relacdo a demanda principal.

O NCPC regula as tutelas provisorias (tutela da urgéncia e tutela da
evidéncia) de modo harménico. Ambas as modalidades de tutelas provisérias séao
concedidas em sede de cognigdo sumaria, tendo a principal caracteristica de
provisoriedade (auséncia de carater definitivo), podendo ser a qualquer tempo
revogada e ter a decisdo que a concedeu ou ndo recorrida através de agravo pela
hipétese do art. 1.015, |, do CPC.

3.1 Tutela da evidéncia

A tutela da evidéncia, com previsdo no art. 311 do CPC, é a modalidade de
tutela proviséria que mediante comprovacao satisfatéria da liquidez e certeza do
direito material do requerente, antecipa provisoriamente o provimento pretendido ao
final do processo. E, por exemplo, o caso da agdo monitéria e do mandado de

seguranca.

Cumpre notar que o objetivo da tutela da evidéncia é trazer celeridade a
prestacao jurisdicional com base na probabilidade do direito, 0 que ocorre atraves de
um juizo de cogni¢gao sumaria, por meio de decisao interlocutéria, sendo, portanto,
provisoria, visto que ainda ha a possibilidade de reversdo da probabilidade desse

direito durante o desenrolar do contraditorio até o julgamento final do mérito.

Na tutela da evidéncia a parte requerente apresenta prova insofismavel do
seu direito, o que é capaz de conferir certeza e liquidez a sua pretensdo, de modo

que a tutela da evidéncia n&o se volta a tutela do risco de dano (periculum in mora).
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Pelo contrario, as hipoteses da tutela da evidéncia sao preponderantemente
de carater satisfativo, visando prestigiar a parte que comprove ter direito liquido e
certo, ou seja, a maxima probabilidade do direito (fumus boni iuris “extremado”),
prestigiando, assim, aquele goza de situagao mais favoravel no litigio para que tenha

o provimento pretendido antecipadamente, ainda que de maneira proviséria”.

A tutela da evidéncia pode ser concedida tanto em carater liminar, hipétese
em que sera inaudita altera pars (paragrafo unico, art. 311 do CPC), como em

carater incidental, quando ja estiver no curso do processo (art. 311, | e IV do CPC).

Todavia, Humberto Theodoro Junior leciona que a tutela da evidéncia ndo se
confunde com julgamento antecipado do mérito, visto que este ultimo é sempre
definitivo e resolve o conflito de direito material, enquanto que a tutela da evidéncia
sera sempre provisoria. Antecipa-se, assim, o efeito executivo da pretensao, e ndo o

julgamento do mérito™®.

3.2 Tutela da urgéncia

A tutela da urgéncia, com previsdo nos arts. 300 a 310 do CPC ¢é a
modalidade de tutela provisodria voltada a protecao do resultado util do processo e

perigo de morosidade na prestacao da tutela definitiva.

A tutela da urgéncia, dependendo do tipo de requerimento pode ser de
natureza cautelar ou satisfativa e, em relagdo ao momento do requerimento, a tutela

de urgéncia pode ser classificada como antecedente ou incidental.

A tutela sera cautelar quando se buscar proteger uma situacao de fato, sem
com isso antecipar o provimento final do mérito, ndo havendo, portanto, a satisfagéo

da pretensao de direito material.

Depreende-se, entédo, que a tutela de urgéncia cautelar desempenha fungao
instrumental em relagdo ao processo principal, visto que o seu objeto é garantir a
frutuosidade do direito material discutido no processo ao final do julgamento do

meérito.

" CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 1* ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 171.
'®* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 562 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, v. 1. p. 678.
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Por outro lado, quando o requerente da medida busca a satisfacdo imediata
da pretensao de direito material, com a pronta entrega do bem da vida pretendido,

este, entdo, ndo sera o caso de tutela cautelar, mas de tutela de urgéncia satisfativa.

Quanto a classificagdo da tutela de urgéncia em razédo do tempo, caso seja
requerida no curso de um processo ja instaurado, sera considerada incidental,

porque recai sobre a demanda ja posta sub judice.

De outro modo, a tutela de urgéncia sera antecedente quando anteceder a
propositura da demanda principal, ou for contemporanea a propositura da peticao
inicial. Nesse caso, o codigo faculta a parte em apresentar uma petigao inicial
sucinta, apenas com o pedido de antecipacdo da tutela e a indicacdo do pedido
final, que podera ser aditado em momento posterior com novas alegagdes de fato e

de direito.

3.2.1 Visao unitaria da tutela de urgéncia

No estatuto processual revogado a tutela cautelar e a tutela antecipada eram
medidas que, ndo obstante serem ambas tutelas da urgéncia, apresentavam
procedimentos distintos, o que causava uma série de problemas de ordem pratica
em ordem de fungibilidade entre as medidas, tanto que Eduardo Talamini, ao
comentar as mudangas do projeto do NCPC, relembra a dificuldade que era
conseguir a tutela de urgéncia no CPC anterior:

a intransigente (e artificial) defesa da diferenciacdo entre as duas
vias conduziu muitas vezes a resultados absurdos, com a denegagao
de medidas urgentes indispensaveis pela tdo sé circunstancia de nao
haver sido pleiteada pela via reputada adequada. Pior, ndo foram
poucos 0s casos em que um primeiro juiz indeferiu a medida cautelar
por reputar adequada a tutela antecipada e depois, quando proposta
a acdo comum contendo o pedido de antecipacdo de tutela, um
segundo juiz tornou a rejeitar o pleito de providéncia urgente, por
reputar cabivel a medida cautelar (!)19.

Humberto Theodoro Junior comenta que a busca por uma solugao para
contornar esse problema formal entre as duas vias da tutela da urgéncia chegou a

ser buscada ainda sob a vigéncia do CPC/73:

' TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia no projeto de novo cédigo de processo civil: a
estabilizagdo da medida urgente e a ‘monitorizagdo’ do processo civil brasileiro. Revista de Processo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, n. 209.p. 15



25

No direito nacional, a marcha para unificacido das tutelas de
urgéncia teve inicio com a reforma do CPC de 1973, operada
pela Lei 10.444/2002, ao implantar o critério da fungibilidade
entre medida antecipatéria e medida cautelar (art. 273, §7°, do
CPC anterior). Observamos, naquela ocasido, que a
regulamentagcdo separada da tutela antecipatéria ndo teria
vindo para o nosso Codigo com o propdsito de restringir a
tutela de urgéncia, mas para amplia-la, de modo a propiciar aos
litigantes em geral a garantia de que nenhum risco de dano
grave, seja ao processo, seja ao direito material, se tornasse
irremediavel e, por conseguinte, se transformasse em
obstaculo ao gozo pleno e eficaz da tutela jurisdicional. O mais
importante, de fato, é a repressao ao periculum in mora € nao o

rigor classificatdrio de suas subespécies®.

Com efeito, a conciliagdo e unificagdo entre a tutela de urgéncia cautelar e
tutela de urgéncia satisfativa no NCPC se da através uniformidade procedimental
adotada em relacdo ao periculum in mora e fumus boni iuris, constada a presenca

desses requisitos, ndo havera obice formal para a concessao da tutela.

A seguir, veremos que as duas variantes da tutela da urgéncia foram
disciplinadas no NCPC com relativa unicidade, rompendo o formalismo havido no

cbdigo revogado.

3.2.2 Tutela de urgéncia cautelar

Embora haja consideravel debate se a tutela de urgéncia cautelar funciona
como um instrumento para segurancga do direito material ou do processo, fato é que

a sua principal caracteristica consiste na preservagao do processo.

Com previsdo legal no art. 305 e seguintes do CPC, a tutela cautelar ndo
satisfaz de imediato o direito material, na verdade, por se tratar de cognicdo sumaria
fundada na verossimilhanga das alegagdes, ndo ha, ainda, grande probabilidade do

direito material, apenas uma duvida razoavel de que, em que havendo a

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 562 Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, v. 1. p. 602-603.
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possibilidade do direito, este deve ser protegido. Nesse sentido, verificada a
verossimilhanga do risco ao resultado util do processo, ou, do direito material que se
pretende ao final, estara o juizo autorizado a decretar as medidas necessarias para

evitar o perecimento da situacéo cautelanda.

Nota-se, portanto, que tutela de urgéncia cautelar n&o visa antecipar o
resultado util do processo, mas protegé-lo da duragdo anormal da tutela definitiva,
que, por vezes, se afigura em descompasso com a situacdo de direito material,

demandando intervencéao estatal para evitar eventual perecimento.

Assim, temos que a tutela cautelar ndo € propriamente provisoria, mas
temporaria. Provisério € o provimento que determina a medida cautelar, enquanto
que a medida, em si, € sempre temporaria, durando apenas enquanto existir a

verossimilhanca da situagdo de risco?’.

Por via de consequéncia, a tutela cautelar ndo tem aptidao para estabilizar-se,
vez que nunca seria capaz de manter-se para além da situacdo de risco, assim, €

marcante o seu carater instrumental em relacdo ao processo.

Considerando a importancia que a tutela de urgéncia satisfativa guarda para
esse trabalho, ela sera analisada com mais vagar no proximo capitulo,

exclusivamente dedicado ao topico.

21 RAATZ, Igor; ANCHIETA, Natascha. Tutela antecipada, tutela cautelar e tutela de evidéncia como
espécie de tutela proviséria no novo codigo de processo civil. Revista Eletrénica de Direito
Processual, vol. 15, p. 268-298. Rio de Janeiro: jun / 2015. p. 280.
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4 TUTELA DE URGENCIA SATISFATIVA

A tutela jurisdicional, por conta da estruturagdo do processo em etapas, por
vezes acaba ndo sendo capaz de apresentar uma resposta tempestiva a
necessidade do direito material. Como vimos, a tutela cautelar visa obstar que o
perecimento do direito enquanto o processo estiver sub judice. Porém, ha situagbes
de direito material em que o risco reside justamente na nio satisfagdo imediata da

pretensio.

Em atencdo a essa necessidade urgéncia de satisfagdo imediata do direito
subjetivo do jurisdicionado, a técnica da tutela de urgéncia satisfativa antecipa a
situagao de fato pretendida na tutela final, com base na aparéncia do direito e perigo
de dano, mas, sem resolver o mérito, considerando, ainda, a vedacgao legal de
concessao da medida nos casos em que houver o risco de irreversibilidade dos seus
efeitos (§3°, do art. 300 do CPC).

E digno de nota que a medida antecipada, caso concedida, e, em momento
posterior venha a ser constatado que o autor nido tinha o direito que outrora se
supunha, resultando na revogagdo da medida, surgira para o requerido o direito de
reparagao de eventuais prejuizos suportados em razdo da medida antecipada
revogada que |he havia sido imposta (art. 302 do CPC)*.

A tutela proviséria da urgéncia estara sempre sujeita a reexame pelo juizo de
cognigao exauriente. O NCPC, contudo, criou a possibilidade de que a medida
antecipada continue a produzir efeitos mesmo apds a extingdo do processo,

conforme sera demonstrado no capitulo 5.

4.1 Requisitos para concessao da tutela

O novo estatuto processual dispbe quatro requisitos comutativos para

concessao da medida proviséria urgente que sao a rigor, (i) o requerimento da parte

2 JOBIM, Marco Félix; POZATTI, Fabricio Costa. Aspectos procedimentais da tutela de urgéncia
satisfativa requerida em carater antecedente. Revista Eletronica de Direito Processual, vol. 16, pp.
391-415. Rio de Janeiro: dez / 2015. p. 398.
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interessada; (ii) a probabilidade do direito; (iii) o perigo de dano, e (iv) auséncia de
irreversibilidade dos efeitos da decisdo?.

Inicialmente, a partir de uma interpretacao sistematica, depreende-se que é
defeso ao magistrado determinar a tutela provisoria de oficio. Assim, impde-se que o
requerimento expresso da parte interessada na antecipagao da tutela € um dos
requisitos para sua concesséo, visto que, em caso de revogacédo da decisdo que
concedeu a medida sera do requerente o 6nus de indenizar os prejuizos suportados

pelo requerido em razao da tutela proviséria revogada.

Em segundo lugar, € necessario seja demonstrada a minima probabilidade do
direito (fumus boni iuris). Nao se pretende, aqui, a prova da certeza e liquidez do
direito que s&o proprios da tutela da evidéncia, mas, sim, que a narrativa dos fatos
permita ao magistrado, com base em juizo de verossimilhanga, verificar a

plausibilidade da narrativa feita pelo requerente.

Em terceiro lugar, € necessario que se demonstre o perigo da demora
(periculum in mora), em que a morosidade no atendimento a uma situagéo urgente,
coloque em risco o direito material sub judice, bem como o préprio resultado util que

se espera do processo.

Por fim, a auséncia de irreversibilidade dos efeitos da decisdo decorre da
propria logica da tutela proviséria. Caso as medidas provisérias ndo fossem
reversiveis, ter-se-ia a proépria tutela definitiva. Como nido se admite a tutela
jurisdicional definitiva com base em cognigdo sumaria, € requisito que as medidas

requeridas sejam sempre reversiveis.

4.2 Instrumentalidade atenuada

Segundo a ligdo de Alexandre Camara, o processo € o instrumento sobre o
qual a Democracia é exercida em um Estado Democratico de Direito?*. Com efeito, a
constituigdo da republica conferiu a dignidade de clausula pétrea que ninguém sera

privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal (art. 5°, LIV,

% JOBIM, Marco Félix; POZATTI, Fabricio Costa. Aspectos procedimentais da tutela de urgéncia
satisfativa requerida em carater antecedente. Revista Eletronica de Direito Processual, vol. 16, pp.
391-415. Rio de Janeiro: dez / 2015. p. 398-402.

2 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 23.
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CRFB/88). Assim, para que o Estado-Juiz exerga a jurisdigdo democraticamente,
deve sempre fazé-lo segundo ao modelo do processo constitucional.

Se o processo € o instrumento pelo qual o Estado tutela direitos, a medida
cautelar é instrumento pelo qual se tutela de garantia do préprio processo. Isso,
porque a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito (Art. 5°, XXXV, da CRFB), sendo a fungao precipua da medida cautelar a
preservacdo do resultado util do processo sempre que houver manifestacdo de

urgéncia ou perigo de dano ao direito material.

O estatuto processual revogado previa que o processo cautelar “pode ser
instaurado antes ou no curso do processo principal e deste é sempre dependente”,
assim, mesmo que fosse autuado em autos préprios, o processo cautelar seria
sempre dependente do processo dito principal. De certo modo, se 0 processo
principal € o instrumento para tutela de direitos, o processo cautelar é o instrumento
para tutela do préprio processo, sendo este o seu carater acessério, ou, como

prefere a doutrina, instrumental.

José Miguel Garcia Medina, ao comentar o NCPC, observa que o Superior
Tribunal de Justica, ainda na vigéncia do codigo revogado, ja havia firmado o
entendimento de que as medidas cautelares de carater satisfativo, em casos
excepcionais, dispensavam a propositura da acao principal®®.

Tal dispensa, que era a excegao, atenuava a regra de instrumentalidade da
medida cautelar em relacdo a necessidade de propositura de uma agao principal

para evitar a perda de eficacia da tutela provisoria.

Todavia, diferente do estatuto processual revogado, o NCPC atenua a
instrumentalidade da tutela antecipada na medida em que a emenda da inicial com o
pedido principal €& meramente eventual, afastando, assim, o carater

acessorio/instrumental da tutela antecipada satisfativa.

%% Art. 796 da Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973.

% MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cdédigo de Processo Civil Comentado [livro eletrénico]: com
remissdes e notas comparativas ao CPC/1973 — 1. Ed. — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 302.
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Feita estas consideragdes, cumpre analisar os aspectos da decisdo que
concede a medida, e 0s possiveis caminhos que o processo pode seguir apos a

decretagcao ou ndo da medida antecipada.

4.3 Consequéncias da decisao sobre a tutela de urgéncia satisfativa

A depender da decisdo que aprecia o pedido de antecipacao da tutela
satisfativa, o processo pode seguir dois caminhos distintos. Na primeira hipétese, em
sendo deferida a antecipacdo de tutela, o CPC dispde que parte autora sera
intimada a aditar a inicial, apresentando as razdes complementares do seu pedido
de tutela final (art. 303, §1°, | do CPC).

Caso adite a inicial, o processo seguira o rito do procedimento comum,
havendo a necessidade de citagdo do réu para comparecimento a audiéncia de
conciliagao, ou, em nao sendo o caso de composi¢cao amigavel, para que apresente

a sua contestagao ao pedido da inicial (art. 303, §1°, Il e Il do CPC).

Caso néo adite a inicial, o processo sera extinto sem resolu¢cdo do mérito (art.
303, §2° do CPC). Eduardo Costa e coautores lecionam que a sentenga de extingéo,
a contrario sensu, nao tem efeito cassatério da medida antecipatoria. Na verdade, a
terminologia adotada pelo NCPC é imprecisa, pois, por conta da técnica de
estabilizagdo, a propria decisdo que concedeu a medida é replicada na sentenca de
extingdo do processo.Assim, a prépria sentenca terminativa passa a ter, ainda que
de forma implicita, a analise mérito sobre o mérito da causa, ainda que provisoéria.

Confira a esclarecedora licdo doutrinaria::

(...) a extingdo sem resolugdo (ou, com mais propriedade, sem
analise do mérito) tem eficacia cassatoria das decisdes
anteriormente proferidas, algo que nao se sustenta, uma vez que a
decisdo antecipatéria da tutela ndo s6 resta higida como (mais)
estabilizada. Segundo, pelo fato de que tal tipo de entendimento, no
fundo, ignora, (ou, no minimo, ndo analisa os pormenores da
problematica) o fato de que a decisdo antecipatéria da tutela &
decisao sobre o mérito da causa, que, embora de modo provisoério, é
analisado. Terceiro, porquanto € a sentenca de extingao que passa a
regular o problema. Aqui, é imprescindivel uma explicagdo. Em
verdade, a sentenga de extingdo do processo (de analise provisoria
do mérito), além da eficacia desconstitutiva (finda a litispendéncia)
contém, mesmo que de modo implicito, declaracdo da ocorréncia da
estabilizacdo, que se da, como visto acima, de modo compulsorio.
Assim, a sentenca de extingdo incorpora a decisao antecipatoria da
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tutela, que se estabilizou. A sentenca é que passa a ser impugnavel,
seja por um eventual recurso, seja pelas agbes previstas no §2° do
art. 304, CPC 7.

Em sentido igual é o entendimento de José Eduardo Carreira Alvim, vejamos:

Embora silente o §1.° do art. 304, a extingdo, nesse caso, é
equiparada a extincdo do processo com resolugdo de meérito, na
medida em que a decisdo estabilizada contém um provimento
substancial, relativo a pretensao material deduzida nesse processo
embrionario, que acaba extinto pela falta de interposicao de recurso
da decisao; decisdo essa que poderia ser enquadrada no inc. | do
art. 487, porquanto o juiz, ao deferi-la, “acolhe o pedido liminar
formulado na acdo?®.

Assim, sendo deferida a medida antecipatéria sem a interposi¢cao de recurso
do réu, e, ndo tendo o autor aditado a inicial, ocorrera a extingdo do feito com a
estabilizagcao da eficacia antecipada na sentenca terminativa, como visto, por forca

de lei.

A segunda hipotese, em n&o sendo deferida a antecipagao de tutela, o §6° do
art. 303 do CPC, dispde que o autor sera intimado para emendar a peti¢ao inicial no
prazo de 5 dias, sob pena de indeferimento da inicial e consequente extingdo do

processo sem resolugao do mérito.

Nesse caso, Heitor Sica nos ensina que o indeferimento da inicial n&o
resultaria em estabilizagao inversa a favor do réu, pois, da leitura dos arts. 303 e 304
constata-se que os beneficios da estabilizagcdo sado voltados exclusivamente para o
autor, que, no caso de indeferimento da inicial, podera, a qualquer momento, tentar

novamente o mesmo pedido de tutela antecipada®®.

4.4 Aspectos da defesa do requerido

O exercicio do direito de defesa do requerido, como sera demonstrado, sera

sempre eventual. Essa é a inteligéncia trazida no NCPC para tutela de urgéncia

?” COSTA, Eduardo José da Fonseca; PEIXOTO, Ravi; GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos.
Estabilizacdo, imutabilidade das eficacias antecipadas e eficacia de coisa julgada: uma verséo
aperfeicoada. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP. Vol. 17, pp. 550-578. Rio de Janeiro.
dez / 2016. pp. 564/565.

% CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Desvendando uma incognita: a tutela antecipada antecedente e
a sua estabilizagao no novo Coédigo de Processo Civil. Revista de processo. Vol. 259. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016.

2 SICA, 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. 96.
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antecedente ao determinar que a defesa do réu contra a decisdo que concede a
tutela antecipada se dé pela interposicdo de recurso com a finalidade de, em
primeiro plano, reexaminar a decisao concessiva da medida antecipatéria, e, em
segundo plano, para impedir a estabilizagdo da tutela, assim, devolvendo ao autor o
Onus de prosseguir com o aditamento da inicial para iniciar o contraditério efetivo
sobre o pedido principal e, consequentemente, a solugao definitiva do conflito sobre

o direito material.

Nesse sentido, cabem dois esclarecimentos. O primeiro € sobre a nogao de
contraditorio eventual. O segundo €& sobre as inversbes do 6nus em dar
prosseguimento ao feito, para levar a discussdo da seara da cogni¢do sumaria para

a cognigao exauriente, ou seja, para busca da composigao definitiva.

4.4 1 Contraditdrio eventual ou diferido

Inicialmente, temos que o contraditério efetivo € “a garantia que tem as partes
de que participardo do procedimento destinado a produzir decisbes que as

afetem’®”

, sendo essa a regra, visto que é exigéncia prépria do principio do devido
processo legal, caso contrario o provimento estatal seria, para todos os efeitos,

passivel de nulidade absoluta porquanto inconstitucional.

Se o contraditorio efetivo € a regra, o contraditorio eventual s6 pode ser a
excecgao. Desta feita, o contraditério eventual é préprio das tutelas provisérias. Isso,
porque, as tutelas provisérias ndo demandam uma analise perfunctéria sobre o caso

concreto, pois, funda-se sempre em cogni¢gao sumaria.

Ha também que se esclarecer que o contraditério eventual ndo desafia o
principio do devido processo legal. Isso, porque ndo ha propriamente uma dispensa
do contraditério, mas, sim, uma conversao do que € obrigatdrio (contraditério efetivo)
em algo facultativo (contraditério eventual), transferindo a parte o énus de participar

mais ativamente na resolugdo da controvérsia.

Por exemplo, consideremos a hipotese de o autor vir a ter o seu pedido de
tutela satisfativa antecedente deferido pelo juiz em decisdo sem a oitiva do

requerido. Assim, o contraditério ocorreria postecipadamente, tendo o réu o énus de

% CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 9.
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recorrer da decisdo, para, com isso, transferir ao autor o énus de aditar a inicial,

inciando o processo de conhecimento com o contraditério efetivo.

Essa experiéncia ja ocorria de certo modo na agdo monitéria, em que o
mandado monitério € deferido com base num juizo de cognicdo sumaria,
determinando ao requerido o pagamento da quantia apontada pelo autor ou, em
havendo objegao, defender-se com a propositura dos embargos monitoérios.

Assim, agcdo monitdria dispbe expressamente que é faculdade do requerido
opor-se ao mandado monitdrio, e, em sendo facultava a sua defesa, tem-se que o
contraditorio €, na verdade, eventual, e sera exercido ou ndo conforme a vontade do

réu.

A nocgao do contraditério diferido e do contraditorio eventual se confundem.
Isso porque se o contraditério € eventual, este necessariamente foi diferido. Porém,
em sentido inverso, nem todo contraditério diferido sera eventual. E, por exemplo, o
caso em que se trata de tutela de urgéncia incidental, em que por conta da urgéncia,
o0 magistrado podera proferir uma decisdo sem oitiva do réu, que, posteriormente,

podera manifestar-se em satisfagao ao contraditério efetivo.

Porém, entende-se que se o requerido se quedar inerte, ndo se incumbindo
do seu O6nus de promover o contraditério, sofrera com as consequéncias do nao
exercicio dessa faculdade, que, na acdo monitéria implicaria na conversdao do

mandado monitério em titulo executivo judicial passado em julgado.

A mesma nocao de contraditorio eventual parece ter sido aplicada a tutela
antecipada antecedente. Porém, in casu, ha duas formas de defesa especifica. Uma
€ estritamente processual, o recurso que ataca a estabilizagdo da tutela, e a outra

defesa é a propria contestacio a inicial aditada.

Como sera demonstrado a seguir, ambas defesas prestam para impugnar a
medida antecipada, porém, essas sdo impugnagdes que ocorrem em momentos
distintos, e podem acarretar sérias consequéncias para o requerido caso se

abstenha de se valer delas, vejamos.
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4.4.2 Interposigcédo de recurso

A doutrina parece divergir sobre o sentido da palavra “recurso” no caput do
art. 304 do NCPC. A corrente majoritaria entende que o recurso cabivel seria o
agravo de instrumento com base na hipétese do inciso I, do art. 1.015 do CPC, que
trata das decisdes proferidas em sede de tutela proviséria, como a unica alternativa

do réu para obstar a estabilizagcdo da decisao antecipatéria.

Contudo, ha corrente doutrinaria que entende que a adog¢do da palavra
“recurso” pelo NCPC em sentido lato daria azo a qualquer manifestagdo do réu um
sentido de “impugnacgao” a medida antecipada, que, antes da extingdo do processo,
haveria de ser considerada pelo magistrado, que poderia inclusive revogar a medida
com base na defesa do réu, conforme defendido por Heitor Sica:

E possivel cogitar da situagdo em que o réu, embora tenha
transcorrido in albis o prazo para recorrer da decisdo concessiva da
tutela provisoria “estabilizavel”’, apresentou defesa munida de
elementos de convicgao relevantes e convincentes, que desmentem
a tese do autor tida liminarmente como provavel. A questdo que se
coloca, nesse caso, € se 0 juiz esta obrigado a extinguir o feito e
estabilizar a tutela sumaria ou se poderia eventualmente revoga-la a
luz do aprofundamento da cogni¢ao oportunizado pela defesa do réu.
(...) o sistema prevé expressamente que o juiz terda nova
oportunidade para proferir provimento decisoério, isto €, a extingdo do
processo ex vi do art. 304, §1°. Entendo que esse dispositivo n&o
deixa o juiz “de m&o atadas” diante da inércia do réu em recorrer da
decisao antecipatéria, podendo nesse momento revogar ou modificar
a decisdo com base no novo cenario-probatério desenhado pela
defesa do réu®".

Nesse sentido, qualquer impugnacao do requerido haveria de ser considerada
pelo 6rgédo jurisdicional antes da estabilizagdo da tutela provisoria com a extingdo do

processo. No entanto, entendemos nao ser essa a interpretacdo mais adequada

para a hipotese.

Embora tal interpretagcdo pareca razoavel, discordamos por entender que a
tutela de urgéncia satisfativa foi desenhada como um procedimento de contraditério

eventual, ocorrendo somente apds o aditamento da inicial, sendo essa uma

1 SICA, 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. 94/95.
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condigdo necessaria para o prosseguimento do feito, quando, ai sim, o réu teria a
oportunidade de contestar apds a realizacdo da audiéncia de conciliagdo (art. 303,
§1°, lll, do CPC).

Ademais, entendemos que a técnica da estabilizagcdo da tutela € um beneficio
do novo codigo voltado exclusivamente para o interesse do autor, que, ao ter a
medida concedida, haveria de se preocupar apenas em ter que defender a sua
decisdo favoravel no segundo grau de jurisdicdo com a eventual interposicao de
recurso pelo requerido. Assim, em ndo havendo a interposicéo recursal, opera-se de
pronto o efeito da preclusdo sobre a decisdo interlocutéria, havendo previsdo
expressa do §1° do art. 304, do CPC, que extingdo do processo sera vinculada, sem

previsdo de retratagao sobre a decisdo antecipatodria na sentenca extintiva.

Assim, como ja defendemos anteriormente, a decisao interlocutéria cujas vias
recursais restaram preclusas seria automaticamente transladada para a sentenca de
extingdo do feito. Com efeito, ndo caberia ao magistrado avaliar os argumentos do
réu que nao recorreu da decisao, tal entendimento levaria a tergiversagéao do proprio

conceito de estabilizagao da decisao antecipatéria.
A respeito desse entendimento sustenta José Eduardo Carreia Alvim:

A meu juizo, a determinacao legal € impositiva, de modo que, se nédo
for interposto o recurso contra a decisdo que concedeu a tutela
antecipada, ocorre a sua estabilizagdo, pelo que qualgeur outra
providéncia judicial (contestagdo, embargos modificativos, agravo
interno, reclamagédo, pedido de reconsideragao etc.) deve ser
liminarmente rejeitada. Tendo-se, no caso, uma decisdo
interlocutdria, contra essa decisdo o recurso expressamente previsto
pelo novo Cdédigo é o agravo de instrumento (art. 1.015, 1). Se, no
entanto, a decisdo for monocratica do relator no tribunal, o recurso
sera o agravo interno (arts. 932, Il c/c 1.021, caput)®.

Por fim, entendemos que a hipétese de ajuizamento da agao revisional, de
cognigao exauriente, de que trata o §2° do art. 304 do CPC, garante ao réu pleno

exercicio do contraditorio e a possibilidade de revisdo, reforma e/ou anulacdo da

%2 CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Desvendando uma incégnita: a tutela antecipada antecedente e
a sua estabilizagdo no novo Cdodigo de Processo Civil. Revista de processo. Vol. 259. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016.
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medida antecipatdria, ndo havendo porque considerar a defesa contra a decisao que

concede a medida antecipatéria, sendo na forma do agravo de instrumento.

Assim, entendemos que o recurso de que trata o caput do art. 304 do CPC é,
inequivocamente, o agravo de instrumento do art. 1.015, I, do CPC. Sendo este o

unico recurso apto a obstar a estabilizacdo da tutela provisoéria.

4.4.3 Contestacao

A tutela de urgéncia satisfativa antecedente, diferente da tutela de urgéncia
cautelar, ndo dispde de contestacao especifica como faz o art. 306 do CPC. Como
se trata de provimento inicial inaudita altera pars, o réu apenas € intimado para
cumprir a medida decretada e citado para comparecimento a audiéncia de
conciliacdo, nado sendo, a priori, oportunizado o debate sobre a concessio ou nédo da
medida, razdo pela qual ndo ha como se cogitar defesa do réu antes da decisao

judicial sobre a concessao ou néo da medida.

A contestacgao na tutela satisfativa antecedente, entdo, ocorre somente apos o
aditamento da inicial pelo autor e em ndo havendo composi¢cdao das partes na
audiéncia de conciliagdo, comecgando, assim, o prazo para resposta do réu a inicial

aditada pelo autor.

Como se observa, para que o réu possa contestar o feito faz-se necessario o

atendimento de duas situagoes.

Em primeiro lugar, que o réu recorra da decisdo que concede a medida
satisfativa antecedente, sob pena de extingao do feito sem a resolugdao do mérito

com a consequente estabilizagdo da medida antecipada.

Em segundo lugar, tendo o réu recorrido da decisédo, estara satisfeito o
requesito do caput do art. 304 para impedir a estabilizagcdo da tutela. Assim, ainda
que o recurso tenha o seu provimento negado pela instancia revisora, caso o autor
nao adite a inicial, o processo sera extinto, automaticamente revogando a liminar,

porquanto ndo mais estabilizada em razao da interposicao recursal do réu.

Dessa forma, vemos que a contestacdo no procedimento da tutela de

urgéncia satisfativa antecedente € meramente eventual, pois sempre dependera do
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aditamento da inicial. Uma forma que o réu dispde para compelir o autor a aditar a
inicial é a interposi¢cédo do recurso de que trata o art. 304, em n&o o fazendo, corre o
risco do feito ser extinto, com a estabilizacdo da medida, pois, como visto, o

contraditério nesse caso sera eventual.

4.5 Ajuizamento da agao de cognigao exauriente

Como vimos o processo somente prosseguira até a cogni¢gdo exauriente com
o aditamento da inicial pelo autor, caso contrario sera extinto. Todavia, ha uma
segunda hipotese de prosseguimento até a cognigado exauriente, que, como observa

José Eduardo Carreira Alvim, foi criada com sabor de agao rescisoria®.

O NCPC dispde tanto para o autor quanto para o réu o direito de rever,
reformar ou, mesmo, invalidar a decisdo que concede a medida antecipada. Como
vimos, a técnica da estabilizagdo permite que a medida continue a produzir efeitos
mesmo apos a extincdo do processo. Em assim sendo, o estatuto processual
confere o prazo decadencial de 2 anos, contado a partir da ciéncia da parte da
decisdo que extinguiu o processo (art. 304, §5° do CPC).

Assim, o NCPC, ao atribuir para ambas as partes a capacidade de
ajuizamento da acéao revisional que ira rediscutir a decisdo que concedeu a medida
antecipada, na verdade, nada mais faz do que distribuir o 6nus de instauracdo da

cognigao exauriente.

Com efeito, essa observagao € importante, pois, pode ser que a situagao
decidida em sede de cogni¢do sumaria ndo tenha contemplado toda a pretenséo
autora, havendo, portanto, a necessidade de rediscussdo da medida pela parte do
autor. Ou, pode ser que o réu, dando-se insatisfeito com a situacao fatica da medida
antecipada estabilizada, queria impugna-la para obter a melhora da sua situagao,
assim, a redistribuicdo do 6nus para que ambas as partes possam ajuizar a agao

revisional &, senao, salutar.

%% CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Desvendando uma incégnita: a tutela antecipada antecedente e
a sua estabilizagdo no novo Cdodigo de Processo Civil. Revista de processo. Vol. 259. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016.
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5 ESTABILIZAGAO DA MEDIDA URGENTE

Inicialmente, cumpre notar que a doutrina nacional é unissona ao atribuir as
origens da técnica de estabilizagdo da medida urgente ao direito comparado. Com
efeito, o legislador teve inspiragao direta nos instrumentos processuais que lograram
éxito em dinamizar a prestagcdo da tutela jurisdicional nos paises do continente

europeu.

Assim, afigura-se necessario tecer breves consideragbes sobre os institutos
de direito processual alienigenas, como o référe francés, o provvediment d’urgenza
italiano, e a técnica de inversdo do contencioso, adotada pelo estatuo processual

portugués na reforma de 2013.

5.1 Direito comparado
5.1.1 Francés

O remédio processual francés para as situagdoes de direito material que
demandem a rapida prestagao da tutela jurisdicional na forma de tutela provisoria da
urgéncia € ordonnance proferida no procedimento chamado référé, que significa
“reportar”, cuja origem, segundo Paula Amorim, remonta ao ano de 1685, quando o
tribunal Chatelet de Paris teria instituido o référé para tutelar os casos que

demandassem provimentos de urgéncia®.

Atualmente, apos séculos de evolugao, o aspecto mais notavel do référé é
que este funciona como um processo autbnomo de cogni¢do sumaria, sem que
tenha carater de instrumentalidade em relagdo ao processo principal. Ou seja, a

medida antecipada pelo référé ndo caduca caso nao seja intentada a agéo principal.

Portanto, diferente da experiéncia processual brasileira com o CPC/73, em
que a tutela provisoria era sempre um acessoério do processo principal, estando a
este condicionada, de modo que sem o ajuizamento da agao principal, a medida

provisoria caducava, perdendo os seus efeitos.

* AMORIM, Paula Cristina de Abreu. Estabilizagdo da tutela sumaria no processo civil e do trabalho:
uma visdo comparativa — Brasil, Italia e Franga. 2011. 192 f. Dissertagao (Mestrado em Direito) —
Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais, Belo Horizonte. p. 87.
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O référé, embora ndao dependa do ajuizamento da acgao principal, ndo tem o
objetivo de substituir a agdo de cognicdo exauriente. Pelo contrario, seu objetito
precipuo é tutelar a urgéncia do caso concreto, sendo, portanto, uma tutela fundada
em cogni¢cdo sumaria (perigo de dano e probabilidade do direito), tanto que né&o
possui aptidao para alcangar a dignidade da coisa julgada, que somente é alcangada
pela agao principal de cognicdo exauriente, conforme observa Humberto Thedoro
JR:

“A autonomia em questdo faz com que o juiz do référé nao seja
alguém que delibera no aguardo de uma posterior e necessaria
intervengado de fundo em outra prestagao jurisdicional. Essa ulterior
composi¢ao do litigio, de carater definitivo, pode eventualmente
acontecer, mas nao como necessidade sistematica ou organica.
Mesmo que os dois procedimentos girem em torno do mesmo litigio,
nao perseguem O mesmo objeto e, por isso, ndo pode ser
considerado como preliminar do outro.”®

Paula Amorim ressalta que o instituto do référé tem peculiaridades como a
possibilidade de ultratividade da ordonnance (medida antecipada), que, mesmo
estando sujeita a possibilidade de ulterior revisdo em sede de agao propria, ainda
assim gozaria de relativa estabilidade, mantendo sua eficacia mesmo apds a
extingdo do référé, o que, contudo, ndo alcangaria a mesma dignidade da coisa

julgada material.

A decisdo emanada em sede de référé goza de autonomia em
relacdo ao procedimento de mérito de cognicdo plena e exauriente. E
uma decisdo pensada para ter carater provisorio, mas que pode se
transformar em definitiva, pela inércia das partes. O processo de
mérito é eventual, porque € mera faculdade das partes instaura-lo. A
eficacia da medida concedida em sede de référé ndao é subordinada
a instauracdo, dentro de um prazo determinado, do processo de
cognicdo completa, e subsiste mesmo que, depois de instaurado,
este seja extinto. A decisdo proferida pelo juiz do référé tem
capacidade de sobreviver por si s6 no ordenamento juridico. Assim, a
doutrina majoritaria diz que ela é proviséria em tese, mas pode se
transformar em definitiva de fato; ou, ainda, diz-se que ela assume
maior estabilidade de efeitos, mas nao é apta a produzir os efeitos da
coisa julgada®.

** THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela Antecipada. Evolugdo. Visdo Comparatista. Direito
Brasileiro e Direito Europeu. Revista de Processo, vol. 157, p. 129-146. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008.

% AMORIM, Paula Cristina de Abreu. Estabilizagao da tutela sumaria no processo civil e do trabalho:
uma visdo comparativa — Brasil, Italia e Franga. 2011. 192 f. Dissertagao (Mestrado em Direito) —
Pontificia Universidade Catodlica de Minas Gerais, Belo Horizonte. p.90.
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5.1.2 ltaliano

Antes da reforma de 2005, a tutela antecipada na Italia era, assim como a
tutela antecipada brasileira do CPC/73, instrumento de tutela provisoria que prestava

a preparar e assegurar o futuro provimento de um processo de cognigao exauriente.

Todavia, com a reforma de 2005, o CPC italiano inovou, muito na linha do
référé francés, desvinculando o carater instrumental da tutela proviséria em relagao
a tutela principal ao alterar o art. 669 do CPC italiano, removendo a disposi¢cdo que
determinada o ajuizamento da acao principal, sob pena de ineficaAcia da medida
proviséria. Com isso, a eficacia provisoéria passou a vigir por tempo indeterminado,
de forma estavel, porém sem produzir coisa julgada, até que fosse ajuizada a acgéo
de cogni¢ao exauriente capaz rever, alterar e revogar a medida antecipada.

Nesse sentido comenta Paula Amorim:

Em 17 de janeiro de 2003, foi exarado o Decreto Legislativo n® 05,
cujo art. 23 se intitulou providéncias cautelares ante causam. Este
dispositivo trouxe expressamente a previsao de que a instauracao do
posterior processo de mérito era mera faculdade das partes, sendo
que a providéncia tomada em sede de cautelar ndo perderia sua
eficacia caso o correspondente juizo de mérito ndo fosse iniciado.
(...) Foi somente com a Lei n°® 80, de 14 de maio de 2005, que tal
previsdo foi inserida no CPC, de forma ampla, situando-se no
capitulo que regula, de maneira uniforme, os procedimentos
cautelares em geral. Assim, atualmente, na Italia, € regra geral que a
instauragdo do juizo de mérito, ou a sua continuagao, quando for
medida requerida no curso de uma causa ja iniciada, trata-se de
mera faculdade das partes, ndao havendo mais obrigatoriedade de
fazé-lo, sob pena de a providéncia cautelar perder sua eficacia®’.

Humberto Theodoro Junior, ao analisar a evolugcdo da tutela antecipada no

direito comparado, sintetizou o provvediment d’urgenza italiano da seguinte forma:

O que o cdédigo italiano pde a disposigao do litigante € uma opgéo
entre duas vias de acertamento: uma sumaria e célere, mas sem o
atributo da coisa julgada; e outra com acertamento pleno e
exauriente, capaz de alcancar a indiscutibilidade prépria da coisa
julgada material®.

% AMORIM, Paula Cristina de Abreu. Estabilizagdo da tutela sumaria no processo civil e do trabalho:
uma visdo comparativa — Brasil, Italia e Franga. 2011. 192 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo Horizonte. p.115.

*® THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela Antecipada. Evolugdo. Visdo Comparatista. Direito
Brasileiro e Direito Europeu. Revista de Processo, vol. 157, p. 129-146. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008.
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5.1.3 Portugués

Ap0Gs a recente reforma provocada pela Lei n°® 41/2013, o Codigo de Processo
Civil portugués teve o seu no art. 369, |, a introdugdo de um novo instituto de direito
processual no bojo das tutelas antecipadas, denominado de inverséo do

contencioso°.

Esse novo instituto processual foi concebido, a exemplo do référé e do
provvediment d’urgenza, para atenuar a instrumentalidade do processo cautelar
portugués, passando a permitir que a decisdo proferida em sede de cognigao
sumaria passe a gozar de relativa estabilidade, dispensando a parte autora do énus
da propositura da acgao principal, conferido ao processo civil maior economia e
celeridade na prestacéo da tutela jurisdicional.

Contudo, a grande inovagao do processo portugués é a possibilidade de se
conferir a tutela antecipada genérica a mesma dignidade da tutela da evidéncia. O
CPC portugués autoriza ao juiz que tiver convicgdo segura do direito da parte autora,
a deferir a providéncia antecipada, decretando a inversao do contencioso, ou seja,
transferindo para o réu o Onus de ajuizar a agao principal para rediscutir a
providéncia antecipada, sob pena de ter a conversdo da medida proviséria em

sentenga passada em julgado, formando coisa julgada material.

Nota-se, que o instituto da inversdo do contencioso nada mais é do que a
técnica monitéria ja conhecida no Brasil através de institutos como a agdo monitora
e mandado de seguranga. Com efeito, a técnica monitéria da inversdo do contenciso
€ uma tutela provisoria fundada em cognigdo sumaria, porém, com base na

evidéncia do direito.

Marlene Sofia Costa Torres, em dissertacido de mestrado defendida perante a
Universidade de Coimbra, sustenta que o instituto da inversdo do contencioso nao
se funda no binbmio perigo de dano e aparéncia do direito, mas na prova

contundente do direito, confirmando tratar-se de tutela da evidéncia, vejamos:

% Art. 369, I, do CPC"": “Mediante requerimento, o juiz, na decisdo que decrete a providéncia, pode
dispensar o requerente do Onus de propositura da acdo principal se a matéria adquirida no
procedimento Ihe permitir formar convicgdo segura acerca da existéncia do direito acautelado e se a
natureza da providéncia decretada for adequada a realizar a composic¢ao definitiva do litigio.
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para decretar a inversao do contencioso, ndo basta uma apreciacao
sumaria — summaria cognitio — da existéncia do direito (esta é o
bastante para decretar a providéncia cautelar — c.f. artigo 365°, n° 1;
388°, n° 2 e 405° n° 1) em que o juiz contenta-se com a aparéncia
desse mesmo direito — fumus boni iuris -, exige-se que 0 juizo
probatério final, do direito que se pretende tutelar, seja 0 mesmo de
uma prova stricto sensu. Significa isto que o grau de convicgéo que o
legislador exige é o mesmo que se exige ao julgador numa agéo
principal, todavia, esse grau deve ser obtido acidentalmente ao longo
do procedimento.*°

Assim, vemos que nos moldes do CPC portugués, quando o autor apenas
comprovar a aparéncia do direito, tera apenas o beneficio da providéncia
antecipada. Contudo, caso o autor tenha éxito em carrear aos autos provas que
evidenciem a maxima probabilidade do seu direito, entdo, estara o juiz autorizado a
convolar a tutela da urgéncia para tutela da evidéncia, transferindo ao requerido o
6nus de impulsionar o processo, sob pena de ter o mérito resolvido em carater

definitivo, da mesma forma como ocorre com a técnica monitéria.

Destarte, o instituto da inversao do contencioso é a resposta do legislador
portugués as recentes inovagdées do direito processual europeu em matéria de
antecipacado de tutela. Porém, a grande inovagao portuguesa foi levar a tutela
antecipada a possibilidade de alcangar a mesma dignidade da tutela definitiva, ou

seja, sendo capaz de produzir coisa julgada material.

5.2 Estabilizacao da medida urgente no NCPC

A implementacéo da técnica de estabilizagdo do provimento de urgéncia pelo
novo estatuto processual é a concretizagdo de longo debate da doutrina brasileira,
mormente em relagdo aos estatutos processuais europeus, notadamente o francés
com o référé, e o italiano com o provvediment d’urgenza, que, como exposto
anteriormente, conferem certa estabilidade a medida urgente, permitindo que esta
mantenha sua eficacia mesmo apds a extingdo do processo, sem, com isso, fazer

coisa julgada.

No Brasil, a maior precursora do debate pela implementacdo de medida

semelhante ao ordenamento patrio foi Ada Pellegrini Grinover, que, em 1997

* TORRES, Marlene Sofia Costa. Providéncias cautelares — novo paradigma: a problematica do
regime de inversdo do contencioso. 2011. 68 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-
Forenses) — Universidade de Coimbra, Coimbra. p. 25.
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apresentou a sua Proposta de Alteragdo do Coédigo de Processo Civil, na qual
sugeria a inclusdo de um paragrafo ao art. 273 do CPC/73, para que a tutela de

urgéncia gozasse de estabilidade em caso de inagao do réu.

Com efeito, a proposta previa que havendo impugnag¢éo do réu, o processo
seguiria 0 seu curso normal até o julgamento definitivo do mérito. Contudo, n&o
sendo impugnada a decisdo que concede a medida antecipada, ou, em sendo
reputada inadmissivel, “o provimento antecipatério converter-se-a em sentenca de
mérito, sujeita a apelagdo sem efeito suspensivo, ficando o réu isento de custas e

honorarios advocaticios se n&o a interpuser.” '

A proposta de Ada Pellegrini se aproxima, em muito, da técnica de inverséo
do contencioso adotada pelo novo codigo de processo civil portugués, em que néo
havendo contestacido da parte do requerido, a decisao concessiva do provimento de
urgéncia converte-se em sentenga de mérito passada em julgado, resolvendo a lide

definitivamente (vide item 5.1.3).

Contudo, o legislador brasileiro ndo seguiu a tendéncia lusitana, e nem
acolheu a aludida proposta de Ada Pellegrini. Na verdade, como bem recorda Heitor
Sica, a proposta ja havia sido recusada logo no anteprojeto do NCPC, que dispunha
expressamente no art. 293 que “a decisdo que concede a tutela ndo fara coisa
julgada”42, tendo a redagcdo permanecido inalterada até a promulgacdo da redacéo
final da Lei 13.105 de 16 de marco de 2015, conforme o §6° do art. 304*.

5.3 Condi¢oes de cabimento da estabilizagao

Como bem observa Jobim e Pozatti, a escolha pela aplicacdo da técnica de
estabilizacdo a tutela proviséria de urgéncia satisfativa concedida em carater

*I GRINOVER, Ada Pellegrini. Proposta de alteracdo do Codigo de Processo Civil — Justificativa.
Revista de Processo, n°. 86. Vol. 22, abr/jun/ 1997, p. 191-195.

2 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e onze solugbes quanto a chamada “estabilizagdo
da tutela antecipada”. COSTA, Eduardo José da Fonseca; PEREIRA, Matheus Costa; GOUVEIA
FILHO, Roberto P. Campos (coords). Tutela provisoria. Salvador: Juspodivm, 2016.

43 §6° do Art. 304 do CPC: A decisdo que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a estabilidade
dos respectivos efeitos s6 sera afastada por decisdo que a revir, reformar ou invalidar, proferida em
acgao ajuizada por uma das partes, nos termos do §2° deste artigo.
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7

antecedente € uma opcdo do autor, que devera indicar expressamente o0 seu

interesse em que a tutela se estabilize (art. 303, §5° do CPC)*.

Contudo, para que a técnica de estabilizagao seja cabivel a hipotese, devem
ser atendidas algumas premissas, que sao: (i) o pedido expresso do autor para que
seja concedido o beneficio da estabilizagdo da tutela; (ii) que a medida seja deferida
sem prévia oitiva do requerido; e (iii) que o réu n&o tenha interposto recurso contra a

decisdo concessiva da medida.

5.4 O Aspecto monitério da estabilizagao

No debate académico sobre a natureza juridica do fendmeno da
estabilizagcdo, a doutrina converge no sentido de que a técnica da estabilizagc&o
guarda marcante semelhanga com a técnica usada na agao monitoria*®, em que a
decisdo que concedida em sede de cognicdo sumaria com base na tutela da

evidéncia torna-se estavel quando ndo impugnada.

A agao monitéria foi introduzida no sistema processual pela Lei n°® 9.079, de
14 de julho de 1995, que alterou o CPC/73, tendo sido mantido em vigor com
previsao atual nos arts. 700 a 702 do NCPC.

O procedimento monitério, visa abreviar o longo curso do processo de
conhecimento. Por exemplo, a acdo monitéria permite ao credor de uma divida que,
embora ndo seja constituida em titulo executivo extrajudicial mas que seja
comprovada na forma de documento relativo ao crédito, a intentar a acdo monitoria
para exigir o pagamento da divida na forma do mandado monitério, ou seja, um
mandado provisério para que o devedor pague a divida, ou, para que ofereca

tempestivos embargos monitorios.

Caso o devedor oponha os embargos monitérios tempestivamente, instaurar-

se-a o contraditorio, passando-se a seguir o rito do procedimento comum (cogni¢éo

* JOBIM, Marco Félix; POZATTI, Fabricio Costa. Aspectos procedimentais da tutela de urgéncia
satisfativa requerida em carater antecedente. Revista Eletronica de Direito Processual, vol. 16, pp.
391-415. Rio de Janeiro: dez / 2015. p. 404.

> TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia no projeto de novo cédigo de processo civil: a
estabilizagdo da medida urgente e a ‘monitorizagdo’ do processo civil brasileiro. Revista de Processo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, n. 209.
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exauriente), suspendendo a tutela da agdo monitdria independente de caugéo, até o
julgamento final do mérito dos embargos.

A segunda possibilidade, a realmente pretendida pela técnica monitoria, é
quando citado o devedor, este deixa de opor 0os seus embargos monitérios. Da sua
inércia resulta a constituicdo do mandado monitorio no titulo executivo judicial de
que trata o §2° do art. 701 do CPC: “Constituir-se-a de pleno direito o titulo executivo
judicial, independentemente de qualquer formalidade, se nao realizado o pagamento
e ndo apresentados os embargos previstos no art. 702, observando-se, no que

couber, o Titulo Il do Livro | da Parte Especial”.

Com efeito, a proposta monitéria visa remediar o perigo da demora e evitar a
inutilidade da cobranga da divida, que, com fundamento na cognigdo sumaria da
tutela de evidéncia (com base em prova documental) determina o pagamento da
divida, transferindo para o devedor o énus da propositura dos embargos monitorios,

instrumento processual capaz de processar a cognigdo exauriente.

Como bem observa Sidnei Agostinho Beneti, a agdo monitoria € um quase-
milagre da ciéncia processual, “um instrumento de enorme simplicidade, que nao
pactua com formalidades desessenciais da satisfagdo jurisdicional e ndo se deforma

pelos labirintos de procedimentos dispensaveis.”®

Como bem observa Humberto Theodoro Junior, citando Calamandrei:

S6 eventualmente é que o procedimento de injungéo se transformara
em contencioso sobre o mérito da relagdo obrigacional deduzida em
juizo. Enquanto o processo de conhecimento puro consiste em
estabelecer, originaria e especificamente, o contraditério sobre a
pretensao do autor, o procedimento monitério consiste em abreviar o
caminho para a execucdo, deixando ao devedor a iniciativa de
eventual contraditério (Calamandrei, E/ procedimento, cit., p.24)*’.

As caracteristicas mais marcantes do procedimento monitério sdo, entéo, a
cognigdo sumaria, a inversdao dao Onus de iniciativa do contraditério de carater
preclusivo, a celeridade na obteng¢ao do titulo executivo judicial quando a pretensao

monitéria nao for resistida.

6 BENETI. Sidnei Agostinho. A nova agdo monitéria, in: Reforma do CPC. Coord. Salvio de
Figueiredo Teixeira, Saraiva, n. 8, Sdo Paulo, 1996. p. 456.

" THEODORO JUNIOR, Humberto. A Acao Monitéria e a Reforma do Codigo de Processo Civil, in:
Reforma do CPC. Coord. Salvio de Figueiredo Teixeira, Saraiva, n. 8, Sao Paulo, 1996. p. 446.
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Ha, contudo, debate doutrinario acerca da formacao de coisa julgada material
em sede de agcdo monitoria, o que enverada pelo mesmo caminho do debate sobre a
impossibilidade de formacdo de coisa julgada em sede de tutela de urgéncia
concedida em carater antecedente que tenha adquirido a estabilidade qualificada

apods o decurso do prazo para propositura da agao de revisao.

Por outro lado, € incontroverso que havera formagdo de coisa julgada na
sentenga proferida nos embargos monitérios. A controvérsia existe sobre a hipétese
de renuncia do demandado em opor os embargos monitérios, se essa situagao

levaria a formagé&o de coisa julgada material na agdo monitoria.

E que a coisa julgada material, tradicionalmente, depende do extenso debate
em contraditério, viavel apenas em sede de cogni¢cado exauriente. Como a deciséo
proferida na acdo monitdria para expedicdo do mandado monitério tem natureza de
tutela provisoria da evidéncia, ha quem entenda que n&o haveria formacéo de coisa

julgada material:

O instituto da coisa julgada é constitucionalmente incompativel com
decisdo proferida com base em cogni¢cdo superficial e, por isso
mesmo, proviséria, sujeita a confirmagdo. Ha uma vinculagio
constitucional da coisa julgada a cognicao exauriente. Ainda que nao
exista disposigcao expressa nesse sentido, isso € uma imposicao da
proporcionalidade e da razoabilidade extraiveis inclusive da clausula
do devido processo (art. 5° LIV, da CF/1988). A imutabilidade da
coisa julgada — qualidade excepcional no quadro da fungéo publica —
nao pode ser atribuida indistintamente a qualquer ato jurisdicional. O
que confere idoneidade para o ato ficar imune a revisao nao € sé a
circunstadncia de ele ter sido precedido da oportunidade de
manifestacdo das partes, mas, sobretudo a profundidade da
cognicdo que se pode desenvolver®.

Esposando a mesma linha de raciocinio Alexandre Camara ao comentar o §6°
do Art. 304 do NCPC, defende que a consequéncia inexoravel da decisado proferida
em sede de cogni¢gdo sumaria, em que ocorre o fendmeno da estabilizagdo, € n&o
ser capaz de alcancgar a imutabilidade e insdicutibilidade prépria da coisa julgada

material, motivo pelo qual nem mesmo se admitiria acio rescisoria®®.

*® TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia no projeto de novo cédigo de processo civil: a
estabilizagdo da medida urgente e a ‘monitorizagdo’ do processo civil brasileiro. Revista de Processo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, n. 209. p. 28.

*9 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 163.
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Porém, ha entendimento que considera possivel a formagao de coisa julgada
material da decisdo de tutela proviséria proferida em sede de cognigdo sumaria,
mormente no caso do mandado monitdrio, justamente por ser capaz de formar titulo

executivo judicial.

Nesse sentido, Humberto Theodoro Junior pacifica o debate ao comentar a
hipotese de agao rescisoéria contra a decisao que defere o mandado de pagamento:

Certo, porém, que a coisa julgada nao € exclusiva das decisbes dos
procedimentos de discussdo e solugdo exaurientes, podendo,
também, por vontade do legislador, forma-se em procedimentos de
cognicao sumaria. Se, no caso da monitéria, a lei é expressa em
declarar a possibilidade de formacao de titulo executivo judicial (art.
701, §2°), bem como em prever que esse titulo € passivel de agao
rescisoria (art. 701, §3°), ndo tem maior significado discutir-se se
acha ou nao diante de decisao de mérito e se é adequado o manejo
de agao rescisoria contra ela. Essas duvidas ou objegdes ja foram
consideradas e superadas pela regulamentacéo legal expressa.®

Assim, ao dispor expressamente que o mandado monitdrio constituir-se-a em
titulo executivo judicial, sendo, portanto, passivel de execugao definitiva,

entendemos que ha, de fato, coisa julgada material em sede de agdo monitoria.

Porém, esse entendimento ndo parece se coadunar perfeitamente com a
nogcdo de estabilizagdo da tutela proviséria de urgéncia concedida em carater

antecedente, ainda que existam grandes similitudes entre ambos os procedimentos.

Parece que a técnica monitoria especifica, por depender de robusta prova
documental, tem fundamento na tutela da evidéncia, uma vez que a prova que a

19

instrui é “dotada de probabilidade méxima®" do direito reclamado pelo requerente.

Por outro lado, a técnica de estabilizagédo da tutela de urgéncia, que tem
abrangéncia geral, funda-se no perigo de risco da demora da prestagcédo da tutela
jurisdicional e a aparéncia do direito, sendo assim, na verdade, uma técnica

monitdria genérica®?.

*® THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Procedimentos Especiais —
vol. Il — 502 ed. ver., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 376

> CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 169.
2 ANDRADE, Erico; NUNES, Dierle. Os contornos da estabilizagdo da tutela proviséria de urgéncia
antecipatéria no novo CPC e o mistério da auséncia de formacao da coisa julgada. MACEDO, Lucas
Buril de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre (coords). Doutrina Selecionada: Procedimentos
Especiais, Tutela Proviséria e Direito Transitorio, Salvador: Juspodivm, 2016, v. 4.
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Nesse aspecto, a técnica de estabilizagdo, embora notadamente semelhante
a técnica monitoria especifica da agao monitoria, parece trabalhar com uma margem

de probabilidade menor ou mesmo minima do direito.

Tendo isso em vista, dado o grau de incerteza de cogni¢ao tao superficial
sobre o conflito de direito material, o legislador entendeu por vedar expressamente a
formacao da coisa julgada material a hipétese, conforme o §6° do art. 304 do CPC,
vez que esse procedimento estaria aquém do juizo de veracidade que se espera

para formagao de coisa julgada mateiral.

Embora ndo goze de aptiddo para formar coisa julgada material, a técnica da
estabilizagdo, ainda assim, parece ser capaz de conferir relativa estabilidade a tutela
urgente de uma situagéo de fato que, ndo tendo sido questionada pela agéo propria
do art. 304, §2° do CPC, parece tornar-se imutavel. Mais sobre o assunto no capitulo

a seguir.
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6 IMUTABILIDADE DA EFICACIA ANTECIPADA

No capitulo anterior vimos que muito da evolu¢do do direito processual
brasileiro deve-se aos exemplos tidos nos sistemas processuais do continente
europeu. O novo estatuto processual, ao atenuar a instrumentalidade das provisdes
urgentes concedidas em carater antecedente, em muito se assemelha com a
possibilidade de estabilizagdo da tutela antecipada conhecida pelo direito francés e,

mais recentemente, pelo direito Italiano.

A ideia de estabilizagdo da tutela antecipada de urgéncia concedida em
carater antecedente decorre da nao interposicdo do recurso de agravo de
instrumento pelo réu contra a decisdo interlocutoria que concede a medida
provisoria, entender-se-a, entdo, que este aquiesceu a medida, e, esta conservara
seus efeitos enquanto nao for revista, reformada ou invalidada por decisdo de

meérito.

Todavia, o Novo Codigo de Processo Civil incumbe ao requerente o dever de
aditar a inicial, aduzindo o pedido principal, sempre sob pena de extincdo da acao

sem resolugcdo do mérito.

Com efeito, ndo se nega que a sentenga que extingue o processo tem o
condao de cassar todas as decisdes proferidas naquele feito, cessando a produgao
de todas as eficacias ali determinadas.

Contudo, uma interpretagao sistematica do art. 304 do NCPC, notadamente,
do seu §3° permite concluir que somente uma decisdo de mérito seria capaz de

rever, reformar ou invalidar a eficacia antecipada.

Nesse sentido, leciona Eduardo Costa e coautores, que a extingcdo do
processo nao implicaria na cassagao da eficacia antecipada, porque, ainda que
implicitamente, e por forga de lei (art.304, §3° do CPC), a medida antecipatéria vem

incorporada na sentenca de extingdo do feito®.

% COSTA, Eduardo José da Fonseca; PEIXOTO, Ravi; GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos.
Estabilizagdo, imutabilidade das eficacias antecipadas e eficacia de coisa julgada: uma versao
aperfeigoada. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP. Vol. 17, pp. 550-578. Rio de Janeiro.
dez / 2016. p. 564.
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Inicialmente, temos que o primeiro nivel de estabilizagdo da tutela antecipada
antecedente € alcangado quando deferida a medida urgente, decorre o prazo

recursal sem que o requerido tenha interposto o seu recurso.

Assim, a tutela guardara sua eficacia por tempo indeterminado, até que uma
decisdo superveniente sobre o mérito seja capaz de desconstitui-la. Tamanha a
estabilidade da eficacia, que, mesmo com a extingdo do processo se manteria

produzido efeitos por conta da sua ultratividade.

Essa eficacia estavel, contudo, estara sujeita a reexame pelo prazo de dois
anos a contar da data da ciéncia da extingao do processo, podendo ambas as partes
da relag&o processual nesse interim ajuizar a agéo revisional que julgara o mérito da
medida antecipada, constituindo, assim, a decisdo de mérito de que fala o § 3° do
art. 304 do CPC, a unica capaz de revisar, reformar ou revogar a eficacia

antecipada.

Ha, porém, uma segunda hipétese. Como se observa da leitura dos
dispositivos do art. 304 do CPC, o legislador ndo apresentou com clareza a situagéao
juridica da estabilizagdo apds o transcurso do prazo para agao revisional de que
trata o § 5° do mesmo artigo. Para controverter ainda mais a situagéo, dispds no § 6°
gue nao havera formacéao de coisa julgada, cabendo a doutrina e aos operadores do
direito encontrar a interpretacdo mais adequada sobre esse instituto de direito

processual.

Como visto ndo se trata de coisa julgada material em sede de cogni¢ao
sumaria. Nao porque seria impossivel, afinal, vimos que ha hipdtese no
ordenamento juridico para formacado de coisa julgada material em sede de tutela
provisoria (vide item 5.4), mas, no caso, ndo ocorre por conta de escolha politica do

Legislador.

Enquanto que a agdo monitéria € fundada na maxima probabilidade do direito
(evidéncia), havendo segurancga suficiente para que o mandado monitorio converta-
se em titulo executivo judicial, a tutela de urgéncia requer, tdo somente, a aparéncia
- minima probabilidade (fumus), raz&o pela qual, seria esse um exame muito mais
superficial, a ponto de ter o Legislador entendido ndo ser adequado conferir a
mesma dignidade a ambas as tutelas provisérias para que operassem os feitos da
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coisa julgada material, sendo, portanto, expressamente vedado a formagao de coisa
julgada na tutela da urgéncia.

Todavia, a estabilizagdo qualificada da tutela de urgéncia antecipada que
surge apo6s o transcurso do prazo de dois anos do § 5° do art. 304 do CPC, apds o
qual a eficacia antecipada ndo mais podera ser revista, reformada, ou invalidada por
decisdo de mérito, por ndo formar coisa julgada, ndo tem poder vinculante de modo

a impedir que o poder judiciario volte a conhecer da matéria.

Erico Andrade e Dierle Nunes ensinam que, no caso, ainda que tenha
transcorrido in albis o prazo do §5° do Art. 304 do CPC, eventual demanda proposta
para desconstituir a medida antecipada n&o seria rejeitada com base na excecéo de
coisa julgada, mas, sim, com base na decadéncia do direito de rever, reformar, ou

invalidar a medida antecipada54.

Todavia, cumpre ressaltar o detalhe de que o §2° do art. 304 é especifico ao
declarar que a “eficacia antecipada” pode ser revista em ag&o propria, ou seja, trata-
se de acao de cognigao exauriente para desconstituir a medida antecipada, e nao
propriamente julgar a integralidade do direito material controvertido, ainda que o faga

de modo indireto.

Ndo ha, portanto, apds o decurso do prazo decadencial de dois anos
impedimento para rediscussao do mérito do litigio, isso porque, como bem esclarece
Heitor Vitor Mendonga Sica, ha imutabilidade apenas do dispositivo da decisao que

concedeu a medida antecipada, mas ndo ocorrera a excecado de coisa julgada®®.

Fato € que a desidia do réu causou resultou em uma situagcdo que lhe é
desfavoravel e imutavel, mas nem por isso essa situagdo podera ser tida por
indiscutivel como se gozasse de veracidade absoluta, isso até porque nunca chegou

a ser submetida a um juizo de cognigao exauriente.

>* ANDRADE, Erico; NUNES, Dierle. Os contornos da estabilizacdo da tutela proviséria de urgéncia
antecipatéria no novo CPC e o mistério da auséncia de formacao da coisa julgada. MACEDO, Lucas
Buril de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre (coords). Doutrina Selecionada: Procedimentos
Especiais, Tutela Proviséria e Direito Transitorio, Salvador: Juspodivm, 2016, v. 4.

%% SICA, 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. 94.
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Nesse sentido, poder-se-ia rediscutir em profundidade o mérito em acéo de
cognigao exauriente, mas a eficacia estabilizada ndo podera ser desconstituida em
razao disso, pois, como vimos, o direito de desconstituir a medida foi sepultado pelo

manto da decadéncia.

Assim, ainda que em eventual agao apos o transcurso do prazo revisional se
observe que o direito ndo era favoravel ao requerente da tutela antecipada, € defeso

ao magistrado alterar a eficacia estabilizada (vide §5°, do art. 304 do CPC).

Contudo, ndo ha impedimento para que o Juiz, ao julgar o mérito apds analise
perfunctoria do direito material, entenda ser o caso de condenar a parte que havia
sido beneficiaria da medida antecipada a indenizar a parte requerida que suportou a
medida antecipada (agora autora da agdo de cogni¢gao exauriente) que tenha sido
prejudicada (art. 302, |, do CPC).

Nesse sentido Eduardo Costa e coautores ao lecionar sobre a “imutabilidade
das eficacias antecipadas”

(...) fixou-se o entendimento de que as decisdes antecipatodrias da
tutela, prestadas na forma do procedimento antecedente do art. 303
e estabilizadas nos moldes do art. 304, ambos do CPC, caso nao
sejam alvo de qualquer tipo de impugnagao no prazo estabelecido no
§4° do ultimo dispositivo legal citado, ganham um grau a mais de
estabilidade. O dictum nelas existente torna-se indiscutivel para fins
de revogar, invalidar, reformar ou modificar as eficacias que foram
antecipadas. Nao ha, todavia, 6bice a discussao para fins diversos,
especialmente os de natureza ressarcitoria. A eficacia que exsurge
do transcurso in albis do mencionado prazo n&o € propriamente a
eficacia de coisa julgada, porquanto esta, pelos seus efeitos positivos
e negativos, impeca qualquer tipo de discutibilidade judicial, salvo se
houver rescisdo do julgado. Trata-se, em termos mais pragmaticos,
de uma figura intermediaria entre a estabilizacdo do mencionado art.
304 (geradora de coisa julgada formal) e a eficacia extraprocessual
de coisa julgada (coisa julgada material). Neste trabalho, como ja se
fez anteriormente, convencionou-se denomina-la de “imutabilidade
das eficacias antecipadas®.

Destarte, a eficacia da tutela de urgéncia antecipada, ao alcangar a sua
estabilizagao qualificada apds o transcuro in albis do prazo decadencial de dois anos

para instauracdo da acao revisional, constitui apenas um dos atributos da coisa

*® COSTA, Eduardo José da Fonseca; PEIXOTO, Ravi; GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos.
Estabilizagdo, imutabilidade das eficacias antecipadas e eficacia de coisa julgada: uma versao
aperfeigoada. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP. Vol. 17, pp. 550-578. Rio de Janeiro.
dez / 2016. p. 574.
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julgada que é a imutabilidade. O segundo atributo, a excec¢do de coisa julgada, néo
se forma, como visto, por conta da escolha politica do legislador.

Assim, a segunda estabilizagdo da tutela é uma variante genérica da ja
conhecida técnica monitdria. Enquanto a monitdria tipica é capaz de produzir titulo
executivo judicial, e por via de consequéncia, coisa julgada material. A estabilizagc&o
da tutela de urgéncia nédo seria capaz de produzir coisa julgada material, per se, mas
tem a capacidade de tornar o dispositivo da decisdo que concedeu a medida
antecipatoéria imutavel e exequivel em carater definitivo, sem, com isso, obstar o

meérito do conflito de direito material por detras da medida.
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7 CONCLUSAO

Neste trabalho buscou-se analisar o conceito de segunda estabilizagédo da
tutela antecipada antecedente, que decorre do n&o ajuizamento da agao revisional
para no prazo decadencial de 2 anos, e conciliar essa nogao de estabilizacdo com o
impedimento de formac&o de coisa julgada da tutela concedida em carater de
urgéncia (art. 304, §6° do CPC).

Para tanto, exploramos os conceitos de tutela provisoria e tutela ordinaria,
observando que a primeira é fundada em juizo de verossimilhanga, ou seja,
cognigao sumaria baseada na aparéncia/probabilidade do direito, que permite a uma
acao do estado mais tempestiva, inclusive com a postecipacao do contraditério, que
sera eventual, resultando, num todo, em uma tutela mais célere na resposta a

situagao de direito material, embora sem ser uma solugao definitiva ao litigio.

Por outro lado, vimos que a segunda tutela, de carater ordinario, por fundar-se
no juizo da veracidade, préprio da cognicdo exauriente, demanda contraditorio
efetivo e consequentemente a analise de todos os pontos alegados pelas partes do

processo e as provas produzidas.

Depreende-se, inevitavelmente, que havera certa morosidade na tutela
ordinaria, porém, com conhecimento exaustivo sobre a controvérsia, compde o
conflito de direito material, e pode alcancar a qualidade de imutavel e indiscutivel da

coisa julgada material.

Contudo, embora seja proprio da tutela ordinaria alcangar a coisa julgada,
vimos que no bojo das tutelas provisorias a tutela da evidéncia, quando no ambito da
acao monitéria, podera constituir coisa julgada material em sede de cognigéo
suméria. E o que ocorre quando o réu n3o opde os embargos monitérios, tornando o
mandado monitério em titulo executivo judicial com eficacia de sentencga transitada

em julgado.

Apontamos a diferenca entre a tutela da urgéncia e a tutela da evidéncia.
Enquanto a tutela da urgéncia depende da verossimilhangca das alegacbes e do

perigo de dano, a tutela da evidéncia, por outro lado, depende de prova que permita
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ao juizo formar um entendimento mais seguro sobre o direito que sera antecipado

pela tutela da evidéncia.

Destarte somente se aplica a tutela da evidéncia quando as alegagdes do
requerente forem fundadas em (i) prova documental, ou (ii)) quando restar
caracterizado o abuso do direito de defesa do réu, que decorre da analise dos atos
praticados nos autos pelo réu. Nesse sentido, a tutela da urgéncia opera com
relativa probabilidade do direito, enquanto que a tutela da evidéncia, por seu turno,

opera com a maxima probabilidade do direito.

Com base nos ensinamentos do direito comparado, observamos que
aplicacéo da técnica de estabilizagao da tutela proviséria de urgéncia foi inaugurada
pelo référé francés, que funciona como um processo autbnomo, sem depender do
ajuizamento de uma agao principal, do qual as ordonnance (medidas provisorias)

produzem efeitos mesmo apos a extingado sem resolugao do mérito.

O procedimento do référé permite que qualquer das partes e a qualquer
momento ajuize uma acado de cognicdo exauriente capaz de desconstituir a
ordonnance estabilizada. Isso porque o référé nao produz coisa julgada. No mesmo

sentido seguiu o legislador italiano com o seu provvediment d’urgenza.

Por outro lado, também vimos que a solugdo adotada pelo legislador
portugués no ambito das tutelas provisérias genéricas, a inversdo do contencioso,

pode produzir coisa julgada material.

Com efeito, o legislador portugués adotou a técnica monitéria pura conforme
se depreende da leitura do inc. | do art. 369 do CPC portugués: “o juiz, na deciséo
que decrete a providéncia, pode dispensar o requerente do 6nus de propositura da
acao principal se a matéria adquirida no procedimento lhe permitir formar convicgdo
segura acerca da existéncia do direito acautelado e se a natureza da providéncia

decretada for adequada a realizar a composi¢ao definitiva do litigio”.

Nesse sentido, ao dispensar o requerente do ajuizamento da agdo principal, o
legislador portugués atenuou o aspecto instrumental da tutela proviséria e
postecipou o contraditério, incumbindo ao requerido o 6nus de ajuizar a agao

principal para discussao do meérito (“a aludida inversdo do contencioso”) e, se assim
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nao proceder, a providéncia antecipada se tornara a composig¢do definitiva do litigio.
Ainda que se trate de cognicdo sumaria, ha a maxima probabilidade do direito,

prépria da tutela da evidéncia, assim como ja ocorre no caso da agdao monitéria.

Por outro lado, vimos que o legislador brasileiro ao introduzir técnica de
estabilizagado da tutela urgente de carater antecipado, fiou-se no consagrado référé
francés, assimilando certas caracteristicas como: (i) atenuagdo do carater
instrumental da tutela antecipada - rompe com a obrigatoriedade de que a parte
autora tenha que ajuizar um processo principal para discussao do mérito sob pena
cessamento da eficacia antecipada; (ii) a medida provisoria goza de ultratividade em
relagdo ao processo - continua a produzir efeitos mesmo apds a extincdo sem
resolucao do mérito; e, por ultimo, (iii) a decisdo que decreta a medida provisoria,

ainda que estavel, ndo alcanga a autoridade de coisa julgada.

Desse modo, o legislador brasileiro, diferente do portugués, adotou a técnica
monitéria “genérica” aos casos de estabilizagdo da tutela antecipada antecedente.
Vez que proibiu expressamente a possibilidade de formagéo de coisa julgada sobre
a decisao que concede a medida proviséria. Assim, findo o prazo para propositura
da acao revisional capaz de rediscutir a medida, esta adquirira um dos aspectos que
sdo afeitos a coisa julgada, que é a caracteristica de se tornar imutavel. Porém, essa

imutabilidade ndo faz excecgéo de coisa julgada.

Depreende-se, portanto, que a segunda estabilizagdo da tutela antecipada
antecedente resulta da decadéncia do direito de propor a acao revisional, de modo
que apenas o dispositivo que decretou a medida n&o podera ser objeto de nova
apreciagao jurisdicional, ndo havendo, contudo, obice para que o mérito de fundo

seja devidamente discutido em agao de tutela ordinaria.

Apontamos que em eventual acdo apds o fim do prazo do § 5°, do art. 304 do
CPC, é possivel que numa analise mais detida sobre o mérito, seja verificado que a
verossimilhanga do direito ndo se confirma frente as provas produzidas, de modo
que aquele que foi beneficiado pela tutela antecipada estabilizada, possa vir a ser
condenado, em juizo de equidade, a reparar os danos suportados por aquele que

teve de cumprir a medida proviséria indevidamente.
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Isso, porém, com a ressalva de que a medida provisoria, em si, ndo podera
ser alterada, ou mesmo revogada, mantendo a sua vigéncia ndo obstante do novo

entendimento sobre o direito material.

Assim, em tom de conclusao, a técnica monitdria genérica parece trazer maior
celeridade para as respostas do Estado nas questbes de urgéncia que demandem
solugdes rapidas e de carater pratico. A estabilizagcdo, em suas gradagdes né&o
ofende o devido processo legal e nem mesmo contraditorio efetivo. Pois, conforme

exposto, a tutela somente se torna imutavel diante da desidia do réu.
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