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RESUMO

A presente dissertacdo cuidou da analise da possibilidade, prevista no novo
Caodigo de Processo Civil, de estabilizacdo dos efeitos da decisdo concessiva
da tutela antecipada de urgéncia, requerida em carater antecedente, a
mingua da competente impugnacao pela parte contraria e do transcurso do
prazo de dois anos previsto para o ajuizamento de acao tendente a invalidar,
revogar ou reforma-la. Abordou-se a matéria sob a perspectiva de sua
insercdo no rol de mecanismos tendentes a conferéncia de tutela jurisdicional
diferenciada, mediante provimento sumario autbnomo, em que o contraditério
e diferido e eventual, pois dependente do impulso processual da parte
interessada e legitimada a fazé-lo. Para tanto, analisou-se o novo enfoque
conferido ao conceito de tutela jurisdicional, com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, como forma de melhor concretizar os principios
constitucionais da efetividade da tutela jurisdicional, do contraditério, da
ampla defesa e da razoavel duracdo do processo, corolarios do devido
processo legal. Isso porque, historicamente, a prestagao da tutela jurisdicional
sempre esteve subordinada a um formato do processo que primava pela
ordinariedade, mediante a cognicdo exauriente, em vista dos reclamos,
igualmente relevantes, de paridade de armas entre os litigantes e dos
imperativos de certeza e seguranca juridica. Verificou-se a superacao desse
dogma, e ainda, da instrumentalidade, acessoriedade e provisoriedade da
tutela de urgéncia, mediante a autonomizacao daquela que for requerida em
carater antecedente. E, por fim, analisou-se as controvérsias em torno da
estabilidade conferida ao provimento antecipatério e sua eventual
equiparacao aos efeitos da coisa julgada material.

Palavras-Chave: Novo Codigo de Processo Civil. Tutela antecipada. Cognicao

suméria. Contraditério eventual. Estabilizacdo. Coisa julgada



ABSTRACT

The present master thesis deals with a new mechanism introduced by the new
Brazilian Civil Procedure Code, called “urgent interim relief”, which stabilizes
the effects of decisions that grant advance protection. Such interim relief is
required in an anticipatory manner, prior to the defendant’s response; in case
the relief is granted and no appeal is filed against it aiming to invalidate,
revoke or reform it, within two years, then the decision is stabilized. The matter
was addressed under the perspective that this mechanism was included by
the Brazilian legislator among other mechanisms of different jurisdictional
reliefs, granted in summary proceedings, in which the adversary system is not
only postponed, but also depends on the interested party’s request for it to
happen. The analysis carried out herein took the new approach given to the
constitutional concept of jurisdictional relief as a starting point; thus, it
encompasses the objective of enhancing several principles and rights
protected by the due process of law guarantee, which included the principles
of effectiveness, adversarial system, full defense and the right to trial within a
reasonable time. Historically, the grant of jurisdictional reliefs has always been
linked to an ordinary process that privileged a full examination of the facts
involved in the controversy, thus worshiping the principles of certainty and
legal safety. Such dogma was overruled, along with other ones, and the main
reason for it derived from giving autonomy for these interim reliefs. However,
controversies always arise from major changes; therefore, this thesis also
analyzes the setbacks generally mentioned concerning the stabilization of this
interim relief, as well as verifies its possible comparison with the effects

caused by res judicata.

Keywords: Brazilian Civil Procedure Code. Advance protection. Summary

proceeding. Stabilization. Res judicata
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo buscou analisar a tutela de urgéncia,
tal como disciplinada pela Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015, que

instituiu 0 novo Cadigo de Processo Civil brasileiro.

O objeto do presente estudo cingiu-se mais especificamente a
introducédo do mecanismo da estabilizacéo da tutela antecipada, requerida em
face da urgéncia, em carater antecedente, quando a respectiva decisao

concessiva nao for objeto de recurso pela parte contraria.

Para tanto, partiu-se da evolugdo, com a promulgacdo da
Carta de 1988, do entendimento doutrinario sobre o conceito de tutela
jurisdicional, a luz dos principios constitucionais da efetividade da tutela
jurisdicional, do contraditorio, da ampla defesa e da razoavel duracdo do

processo, corolarios do devido processo legal.

Esses imperativos constitucionais impulsionaram a superagao
do dogma da generalizacdo do procedimento ordinario de cognicéo
exauriente, e o entendimento quanto a ser inevitavel e necessaria a
disseminacéo de tutelas jurisdicionais diferenciadas, com o fito de remediar o
descompasso entre a dilacdo temporal inerente aos procedimentos ordinarios
e uma prestacao jurisdicional célere e efetiva — mormente em razdo das

peculiaridades dos direitos a serem tutelados.

Entre essas técnicas de tutelas diferenciadas, assumiu
especial relevo a antecipacdo dos efeitos do provimento final de mérito,
mediante a introducdo de técnicas de sumarizacdo procedimental e de

cognicao, o que foi abordado neste estudo.



Tendo em vista que o novo Cédigo de Processo Civil conferiu
uma nova configuragdo a essa modalidade de tutela diferenciada, foram
objeto de analise os contornos gerais do modelo previsto no novo Cdédigo de
ritos, que ensejou a insercao da tutela antecipada no rol dos provimentos
suméarios autdbnomos, tornando o contraditério pleno em atividade cognitiva
completa apenas de modo eventual, dependente do impulso processual da

parte interessada e legitimada a fazé-lo.

Assim, em carater antecedente, verificou-se 0
desenvolvimento, na legislacao processual brasileira e em leis extravagantes,
da concepcéo relativa ao poder geral de cautela e as tutelas diferenciadas,
com especial enfoque no procedimento monitdrio, que culminaram com a
configuracdo atual da tutela antecipada. Abordou-se também os modelos
verificados em ordenamentos juridicos estrangeiros, notadamente o francés e
o italiano, que serviram de declarada inspiracdo ao novo Cdédigo de Processo

Civil brasileiro, no tocante a matéria.

Analisou-se ainda as caracteristicas da tutela antecipada — a
instrumentalidade, a provisoriedade e a satisfatividade — bem como os

requisitos para a sua concessao, quando baseada na urgéncia.

O presente estudo pretendeu abordar as principais
controvérsias doutrinarias instauradas a respeito do novel instituto,
especialmente aquela relacionada a suscitada equiparacdo a coisa julgada,
dos efeitos da estabilidade da decisdo que concedeu a tutela antecipada em
carater antecedente, uma vez transcorrido in albis o biénio sem o ajuizamento

de acao destinada a rever, reformar ou invalidar a aludida decisao.



1 TUTELA JURISDICIONAL

O conceito de tutela jurisdicional ganhou especial relevo a
partir da Carta de 1988, que estabeleceu em seu art. 5° que “a lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (inc. XXXV),
assegurou a isonomia entre as partes (caput do dispositivo), o direito ao
contraditério e a ampla defesa (inc. LIV), bem como o devido processo legal
(inc. LV) e, mais a frente, proclamou a exigéncia da razoavel duracdo do

processo (inc. LXXVIII).

Assim, o processualista moderno adquiriu a consciéncia de
que, como instrumento a servigo da ordem constitucional, o processo precisa
refletir as bases do regime democratico nele proclamados. Como assevera
Candido Rangel Dinamarco, 0 processo €, por assim dizer, microcosmos
democratico do Estado de Direito, com as conotacdes de liberdade, igualdade
e participacéo (contraditério) em clima de legalidade e reponsabilidade.*

Explicita o0 mestre que:

A ideia sintese que estd a base dessa moderna viséo
metodoldgica consiste na preocupacdo pelos valores
consagrados constitucionalmente, especialmente a liberdade
e a igualdade, que, afinal sdo manifestacdes de algo dotado
de maior espectro e significacdo transcendente: o valor
justica. O conceito, significado e dimensdes desses e de
outros valores fundamentais, sdo, em Ultima analise, aqueles
gque resultam da ordem constitucional e da maneira como a
sociedade contemporénea ao Texto Supremo interpreta as
suas palavras — sendo natural, portanto, a intensa infiltracéo
dessa carga axiologica no sistema do processo (0 que, como
foi dito, é justificado pela instrumentalidade).?

! DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 6. ed., Sdo Paulo:

Malheiros, 2000, p. 25.
> DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, op. cit., p. 24.
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E nesse sentido que Nelson Nery Junior® salienta que, pelo
principio constitucional do direito de acédo, direito publico subjetivo, civico e
abstrato, todos tém o direito de obter do Poder Judiciario ndo apenas o direito

a tutela jurisdicional, mas a tutela jurisdicional adequada ou ainda, efetiva.

bY

De fato, o acesso a justica em nada se confunde com o
acesso ao Poder Judiciario, pois o mero ajuizamento da agdo néo € garantia
da justica das decisbes e, muito menos, da presteza da atividade jurisdicional.
Acesso a justica € a obtencao da tutela jurisdicional, o que demanda a ruptura
de barreiras e a introdugcdo de mecanismos de facilitagdo ndo somente do
ingresso em juizo, mas também de meios adequados durante todo o

desenvolvimento da relacdo processual.’

Eduardo Cambi observa que, amplamente considerado, o
acesso a justica é a garantia de prestacdo de tutela jurisdicional por parte do
Estado. Porém, ndo se limita a isso: 0 acesso a justica, contemporaneamente
considerado, impbe a obtencdo da tutela jurisdicional adjetivada,
acompanhada, sobretudo, mas néo apenas, do adjetivo tempestiva, a que se

seguem outros que remetem a sua adequacéo e a sua efetividade.’

Assim, ao se consignar que o objetivo do direito constitucional

preconizado no art. 5°, XXXV, da Constituicdo € assegurar 0 acesso a ordem

® NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. Sdo Paulo:
RT, 2002, p. 37.

* Calmon de Passos, em artigo critico a respeito da instrumentalidade, anota que o escopo
do processo é precisamente assegurar o que foi prometido pelo direito material, e somente
isso, sem poder desvirtuar-se nem deixar de estar a servico desse objetivo. Por conseguinte,
nem o procedimento seria indiferente (tecnicamente neutro) em face da tutela que lhe
cumpre efetivar, nem a tutela seria viavel de ser obtida sem a estrita obediéncia ao
procedimento adequado. Assim, no seu entendimento, a instrumentalidade se equipararia a
adequabilidade. (PASSOS, J.J. Calmon de. A instrumentalidade do processo e o devido
processo legal. Revista de Processo, Sdo Paulo, a. 26, n. 102, p. 55-67, abr./jun. 2001. p.
62).

® CAMBI, Eduardo; NEVES, Aline Regina das. Acesso a justica, tutela antecipada e técnicas
processuais. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Coord.). Procedimentos especiais, tutela proviséria
e direito transitorio. Salvador: Juspodium, 2015. v. 4. p. 95-118. p. 99.
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juridica justa, amplia-se a extensdo da garantia de acesso a justica, que se
volta a integralidade da atividade jurisdicional.

De fato, uma das vertentes mais significativas das
preocupacdes dos processualistas contemporaneos é a efetividade do

processo como instrumento da tutela de direitos. °

A constitucionalizagdo do processo implica, portanto,
conformar 0s seus institutos as prescricbes constitucionais, de modo a
realiza-las da melhor maneira possivel, o que, claramente, ndo implica
desprezar as regras processuais a respeito dos prazos, pressupostos e
condi¢cées de acao, que, de outro lado, conferem justamente seguranca ao

sistema. -8

® Afirmava Jorge Peyrano que “el pragmatismo (tan postmoderno como es) en matéria que ha
dado pabulo a la aparicion de uma praxiologia procesal, y que ha entronizado al valor eficacia
en un lugar empinado de la escala axiologica del proceso contemporaneo. Mas todavia: hoy se
habla de la existencia de una escuela eficientista del Derecho procesal, que transciende e de
algin modo supera a la escuela procesalista”. (PEYRANO, Jorge W. El derecho procesal
postmoderno. Revista de Processo, Sdo Paulo, a. 21, n. 81, p. 141-146, jan./mar. 1996. p.
142).

! Luigi Paolo Comoglio, em artigo a respeito da garantia constitucional do “nullum ius sine
remedium”, afirma que, em geral, chama-se "garantia" qualquer instrumento ou meio técnico
juridico que seja capaz de converter um direito puramente "reconhecido” ou "dado" em abstrato
pela norma, em um direito efetivamente "protegido” no caso concreto e, portanto, suscetivel de
plena atuacdo ou reintegracdo, sempre que violado. Fala-se, portanto, numa garantia apta a
tornar efetivo o exercicio de qualquer que seja o direito ou liberdade fundamental, tanto no
ambito processual quanto material. O autor anota a influéncia do constitucionalismo no
processo, que hoje pode ser definido como “direito processual constitucional”. No original: “in
generale, si intende per “garanzia” ogni strumento o presidio tecnico-giuridico, il quale sia in
grado di far convertire un diritto puramente “riconosciuto”, o “attribuito” in astratto dalla norme,
in un diritto efetivamente “protetto” in concreto, e quindi suscettibile di piena “atuazione” o
“reintegrazione” ogni qual volta resulta violato. (...) Si parla dunque — a tal proposito — di
garanzie di giustizia”, di “diritti di sicurezza”, o di “diritti-instrumenti”, la cui primaria funzione
(sulla scia dei principi di far trial, racchiusi nella forma anglo-americana del due process of law)
e quella di rendere efetivo I'esercizio di qualsiasi altro diritto o liberta fondamentale, nelllambito
di un diritto processuale o di un diritto di giustizia materiale, la cui genesi trova fondamento nelle
stesse norme constituzionali”. Per tale via, in paralelo con I'envolversi del “constituzionalismo”
moderno e del c.d. “legal guarantism”, si & progressivamente ampliada — nelle esperienze di
civil law, europee ed extraeuropee — I'area di influenza di quello que, corretamente, pud oggi
definirsi come diritto processuale constituzionale, in cui confluiscono latuni termi cruciali della
giustizia moderna”. (COMOGLIO, Luigi Paolo. Garanzie constituzionale e “giusto processo”
(modelli a confronto). Revista de Processo, Sdo Paulo, a, 23, n. 90, p. 95-150, abr./jun. 1998. p.
100-101).
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Por isso a assertiva de Eduardo Couture de que a tutela
jurisdicional, como efetividade do gozo dos direitos, supde a vigéncia de todos

os valores juridicos harmoniosamente combinados entre si. °

Barbosa Moreira ja consignava que nenhuma “revolucao”
puramente processual € suscetivel, por si s6, de produzir na estrutura
juridico-social modificacdes definitivas. A questdo havera de ser desenvolvida
sob dupla perspectiva: de lege lata, pela analise do ordenamento vigente,
com o proposito de revelar-lhe o perfil, do ponto de vista indicado, pondo em
realce, sempre que caiba, potencialidades mal exploradas pela exegese
tradicional; e de lege ferenda, mediante a apreciagcao critica das normas em

vigor e o oferecimento de sugestdes de reforma. *°-*

A tutela jurisdicional havera de ser compreendida sob a o6tica

da concretizacdo da eficdcia do processo, na medida em que instrumento

® Em artigo a respeito do tema, Candido Rangel Dinamarco assevera que “a tutela

jurisdicional ndo é mero exercicio da jurisdicdo, ou somente outorga do provimento
jurisdicional em cumprimento ao dever estatal que figura como contraposto do dever de acéo.
A acdo em si considera-se satisfeita e exaurida sempre que emitido esse provimento, quer
seja favoravel ou desfavoravel. E, portanto, um conceito indesejavelmente técnico, para
quem busca resultados — e o0 processo civil de hoje € um processo civil de resultados.”
(DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela jurisdicional. Revista de Processo, Sao Paulo, a. 21,
n. 81, p. 54-81, jan./mar. 1996. p. 54).

° Afirmava o mestre que o termo se estende a efetiva satisfacdo dos fins do Direito, a
realizacdo da paz social mediante a vigéncia das normas juridicas (Rechtsschutzbediirfniss):
“Os fins do Direito ndo consistem somente na paz social. O Direito procura o acesso efetivo aos
valores juridicos. Além da paz, sdo valores essenciais, na moderna consciéncia juridica do
mundo ocidental, a justica, a seguranca, a ordem, um certo tipo de liberdade humana. A paz
injusta ndo é um fim do Direito, também ndo o é a justica sem seguranga, nem uma ordem sem
liberdade.” (COUTURE, Eduardo J. A tutela juridica. Traducdo de Jacy de Assis. Revista
Brasileira de Direito Processual, Uberaba, n. 38, p. 53-62, 2° trim. 1983, p. 53).

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. A funcéo social do processo civil moderno e o papel do juiz
e das partes na direcdo e na instru¢do do processo. Revista de Processo, S&do Paulo, a. 10, n.
37, p. 140-150, jan./mar. 1985. p. 141.

Alertava ainda Barbosa Moreira para alguns riscos a que esta sujeito o pensamento
ordenado a efetividade do processo, dentre os quais a tentacdo de arvorar a efetividade em
valor absoluto: “nada importaria sendo tornar mais efetivo o processo e, nenhum preco seria
excessivo para garantir o acesso a tal meta. E esquecer que no direito, como na vida, a suma
sabedoria reside em conciliar, tanto quanto possivel, solicitagbes contraditérias, inspiradas em
interesses opostos e igualmente valiosos, de forma que a satisfacdo de um deles ndo implique
o sacrificio total de outro.” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Efetividade do processo e técnica
processual. In: . Temas de Direito Processual: Sexta Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p.
17-30. p. 21).
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posto a disposicdo da realizagdo do direito material. Como bem destaca Jodo
Batista Lopes, a jurisdicdo ndo deve ser vista apenas como poder, mas

também como funcéo e atividade.*?

Aquele que se socorre do Poder Judiciario ndo pretende
apenas a certificacao da existéncia de um direito ou relacao juridica (sentenca
de procedéncia) ou inexisténcia do direito da parte contraria (sentenca de
improcedéncia)'®. Pretende, em realidade, o resultado pratico do processo.
Assim sendo, € no plano concreto ou substancial que se localiza o problema

da efetividade da tutela jurisdicional e do processo.**-*

' LOPES, Joo Batista. Aspectos da acdo monitoria. Revista de Processo, Séo Paulo, a. 21,
n. 83, p. 18-26, jul./set. 96. p. 18.

* Rogério Aguiar Munhoz Soares afirma a respeito que “a tutela jurisdicional é prestada por
meio do processo. Do ponto de vista de quem postula, € o resultado de um provimento
favoravel. Se este atende exatamente a necessidade da parte e Ihe é ofertado em tempo (til,
diz-se que a tutela jurisdicional foi plena. Do ponto de vista do demandado e do ordenamento
como um todo, hd de se aferir a observancia do devido processo legal e das garantias
constitucionais do processo e regras processuais decorrentes.” (SOARES, Rogério Aguiar
Munhoz. Tutela jurisdicional diferenciada. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 123).

A guisa de uma definicdo de tutela jurisdicional sob a ética constitucional, afirma Cassio
Scarpinella Bueno: “A luz de tudo quanto escrevi até agora, sublinhando, no particular, a
ideia de que o processo é mero instrumento do direito material, € o mecanismo pelo qual o
direito material controvertido tende a ser realizado e concretizado pela atuacdo do Estado-
juiz, a tutela jurisdicional s6 pode ser entendida como a realizagao concreta do direito que foi
lesado ou ameacado. Seja para o autor, quando ele tem razdo; seja para o réu, quando ele, o
réu, tem razado. E insuficiente a ideia de declaracéo judicial de uma situag&o substancial em
prol do autor ou do réu. E fundamental, para bem realizar o modelo constitucional do
processo, que, além da declaragdo jurisdicional sobre a quem pertence um dado bem
juridico, a prestagdo jurisdicional efetivamente entregue, conserve e guarde esse bem
juridico junto a seu titular, a seu proprietario. Ao lado da declaracdo jurisdicional dos
“direitos”, pois, deve ser levada em conta, também como fenbmeno da jurisdi¢do, insita a
prestacdo jurisdicional, a atuacdo concreta dessa declaracdo. O que é importante, pois, ter
em mente é que tutela jurisdicional significa, a um s6 tempo, o “tipo” de protecdo pedida ao
Estado-juiz, mas também - sendo principalmente - os efeitos praticos dessa protecao no
plano do direito material. Ndo basta que o juiz profira sua sentenca ou, mais amplamente,
que ele decida, mesmo que antecipadamente. Isso ndo é suficiente para que ele entregue ao
jurisdicionado que tem razdo, mesmo que sem animo de definitividade, a tutela jurisdicional.
E mister que aquilo que estiver decidido pelo magistrado possa, vez por todas, surtir efeitos
praticos e palpaveis, isto é, efeitos para fora do processo, no plano do direito material.”
(BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada, 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 1).

' Anota entdo Flavio Luiz Yarshell que “parece ndo haver duvida de que a locucéo tutela
jurisdicional se presta a designar o resultado da atividade jurisdicional - assim considerados
os efeitos substanciais (juridicos e praticos) que o provimento final projeta ou produz sobre
dada relacdo material - em favor do vencedor.” (YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional
especifica nas obriga¢6es de declaracao de vontade. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 28).
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Teori Zavascki'® salienta que o dever imposto ao individuo de
submeter-se obrigatoriamente a jurisdicdo estatal ndo pode representar um
“castigo”. Pelo contréario, deve ter como contrapartida necessaria o dever do
Estado de garantir a utilidade da sentenca, a aptiddo dela de garantir, em

caso de vitoria, a efetiva e pratica concretizacdo da tutela.

Explicita ainda o mestre que ndo basta que a prestagcao
jurisdicional do Estado seja eficaz, impde-se também seja expedita, pois &
inerente ao principio da efetividade da jurisdicdo que o julgamento da

demanda se dé em prazo razoavel, sem dilacdes indevidas.

Essa constatagdo permitiria compreender tanto o motivo de,
nos ultimos tempos, ter crescido a atencdo no sentido do proveito real da
atividade jurisdicional, como a necessidade de se estudar a tutela
jurisdicional, em especial, o seu sentido integral e o seu fundamento

normativo.

Com efeito, ndo obstante a autonomia sistematica e normativa
do processo, ele se justifica enquanto instrumento colocado a disposicao da

realizacdo do direito material.

Essa concepc¢dao, contudo, como esclarece Ricardo de Barros
Leonel, ndo implica a mitigacdo do evidente aspecto juridico da tutela

jurisdicional:

A protecdo outorgada pelo Estado-juiz é também, antes de
tudo, protecdo ao patrimonio juridico daquele que se sagra
vencedor em juizo. Mas, no conceito de tutela jurisdicional,

18 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacao de tutela. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 1997, p.
66.
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os dois planos devem estar presentes: o juridico e o
material.!’-*®

Dai porque que o conceito de tutela jurisdicional estar
relacionado com o da atividade propriamente dita de atuar a jurisdicdo e com
o de resultado dessa atividade. Assim sendo, prestar tutela jurisdicional, ou,
nos termos do art. 5° inc. XXXV da Carta, apreciar a lesdo ou ameacga a
direito significaria, em udltima analise, formular juizo sobre a existéncia dos
direitos reclamados e, mais do que isso, impor medidas necessarias a

manutencao ou reparacéo dos direitos reconhecidos.*®

E sob essa oOtica que a tutela jurisdicional havera de ser

enfrentada e realizada no caso concreto.

1.1 TUTELA JURISDICIONAL DIFERENCIADA

O entendimento sobre o que seria *“tutela jurisdicional
diferenciada” parte do pressuposto da necessidade de diversidade de
técnicas processuais com vistas a garantir formas mais eficientes e

adequadas de protecdo para as diversas hipoteses de direito material.

Examinar a tutela jurisdicional diferenciada nada mais seria do

que analisar a predisposicdo de métodos, técnicas e meios nado ordinarios,

" LEONEL, Ricardo de Barros. Tutela jurisdicional diferenciada. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 14.

® Esclarece ainda esse mesmo autor que: “Em sintese, pode-se concluir com algumas
ponderacdes: (a) o art. 5°, XXXV, da CF/1988 é o fundamento tanto do direito constitucional
de acado, como do direito a tutela jurisdicional; (b) a tutela jurisdicional decorre do exercicio
do direito de acdo, mas ndo se confunde com ele; (c) o conceito de tutela jurisdicional
identifica-se com a protecdo, resultante do processo, outorgada pelo Estado-juiz ao litigante
vencedor; protecdo essa que se projeta tanto no plano juridico (prote¢cdo do patriménio
juridico) como no plano pratico (entrega do bem da vida, resultado concreto do processo para
o vencedor).” (LEONEL, Ricardo de Barros. Tutela jurisdicional diferenciada, op. cit., p. 17).

19 Veja ainda nesse sentido, ZAVASCKI, Teori. Antecipacdo da tutela, op. cit., p. 6.
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postos pelo legislador a disposicdo da justica civil, para que o processo, como

instrumento de solucdo de conflitos, ganhe em qualidade e efetividade.?

Andrea Proto Pisani, a quem se deve a primazia pelo uso da
denominacdo de tutelas jurisdicionais diferenciadas®’, observava as
limitacbes do processo de cognicdo plena e exauriente — que poderia ensejar
um prejuizo irreparavel ou bastante grave a parte em razdo de se alongar
demasiadamente no tempo - e a necessidade de equacionar a exigéncia de
fazer “bem” com a exigéncia de fazer “rapido”. N&o por outra razdo, ja
afirmava que, na sua convic¢do, o século vinte passaria a histéria como o
periodo no qual a legislacdo e a doutrina evoluiram de modo a tornar residual

o processo de cognicéo plena. %- 23

2% | EONEL, Ricardo de Barros. Tutela jurisdicional diferenciada, op. cit., p. 13.

! LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 4. ed., rev., atual. e ampl.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 44; e CARPI, Federico. La semplificazione dei modelli di
cognizione ordinaria e 'oralitd per un processo civile eficiente. Revista de Processo, Sdo Paulo, a.
34, n. 178, p. 283-300, dez. 2009. p. 286.

22 wg poi considerare che il processo a cognizione piena, propio in quanto per sua definizione
garantista, ha una sua durata necessaria nel tempo e questa esigenza di fare bene puo entrare
talvolta in conflito com I'esigenza di fare presto, specie la dove la durata del processo a cognizione
piena possa essere di per s, causa di um pregiudizio irreparabile (o anche soltano grave) a chi &
costretto a servisiri del processo a causa del divieto di autotutela privata. E mia convinzione che il
ventesimo secolo passera alla storia comme il periodo in cui la legislazione e la dottrina
processualistica hanno meso a punto tutta una serie di congegni (spesso di origine antichissima,
risalente | diritto comune del médio evo) diretti a rendere residuale il processo a cognizione piena nel
sistema della tutela giurisdizionale dei diritti compessivamente intensa.” (PISANI, Andrea Proto.
Verso la residualita del processo a cognizione piena? Revista de Processo, Sdo Paulo, a. 31, n.
131, p. 239-249, jan. 2006. p. 240).

% Essa tendéncia de conservar um procedimento ordinario base de aplicagdo tendencialmente
geral, mas introduzir-se humerosos e importantes procedimentos especiais, diante da constatacdo
de que procedimento ordinario, mais longo, complexo e menos eficiente resulta inadequado a
solucdo de conflitos em setores particulares do ordenamento também foi notada por Luigi Paolo
Comoglio. Afirmava ele que foi justamente por isso o aumento das formas de tutelas diferenciadas
com 0 escopo de garantir um processo mais rapido, nas situacdes em que a lentiddo do processo
ordinario iria em detrimento de interesses sociais que necessitavam de protecdo: “E comunque
particolarmente evidente la tendenza a conservare un modello-base di procedimento ad
applicazione tendenzialmente generale, ma anche ad introdurre sempre pill numerosi ed importanti
procedimenti speciali man mano che il procedimento ordinario, piu lungo, e complesso e quindi
meno eficiente, resulta inadeguato alla soluzione dei conflitti in particolari settori dell’'ordinamento.
Sono cosi aumentate le forme della c.d. tutela differenziata, ossia tipi di procedimeti diversi
dall'ordinario e costruitti expressamente allo scopo di garantire un processo piu rapido nelle
situazioni in cui le lentezze del processo ordinario andrebbero a danno degli interessi sostanziali
bisognosi di tutela.” (COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado; TARUFFO, Michele. Lezioni sul
processo civile. 5. ed. Bolonha: Mulino, 2011, p. 23).
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Parte-se entdo da superacdo do modelo neutro e Unico do
processo ordinario de cognicdo plena, presumidamente predisposto a
possibilitar o julgamento de quaisquer a¢des*. Sob essa 6tica, 0 processo
de cognicdo seria “ordinario”, enquanto “diferenciados” seriam 0 processo

cautelar e o processo de execugdo.”

O que justificaria a tematica seria a necessidade de
flexibilizar os institutos tal como tradicionalmente instituidos e entendidos,

permitindo-se a sua diferenciacdo, com vistas a efetividade do processo.

Ressalva, contudo, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira que
isso, entretanto, ndo deve implicar menosprezo as garantias proprias do

processo de conhecimento - tanto na sua forma ordinaria quanto na

** No mesmo sentido, Ferruccio Tommaseo assentava gue a oportunidade de predispor
formas diferenciadas de tutela para situacdes subjetivas especificas deve ser objeto de uma
avaliacao abstrata por parte do legislador, que reputa existir, para determinadas matérias, a
exigéncia de disponibilizar a parte a possibilidade de se utilizar forma processual diversa
daquela prevista no processo ordinario de cogni¢do. No original: “L’opportunita di predispore
forme differenziate di tutela per specifiche situazioni soggettive, &€ oggetto di uma valutazione
astratta da parte del legislatore che reputa esistere, per determinate materie, I'esigenza di
offrire alla parte la possibilita di utilizzare forme processual diverse da quelle previste
nell'ordinario processo di cognizione.” (TOMMASEO, Ferruccio. | Provvedimenti d’'urgenza.
Padova: Cedam, 1983, p. 131).

?® Ricardo de Barros Leonel destaca que, muito embora seja ébvio o sentido da locucéo
“tutela jurisdicional diferenciada”, haveria dificuldade de delimitacdo do real sentido dessa
expressdo, o que ensejaria o surgimento de equivocos. (LEONEL, Ricardo de Barros. Tutela
jurisdicional diferenciada, op. cit., p. 18). Essa circunstancia havia sido captada por Andrea
Proto Pisani, que anotou: “l'espressione tutela giurisdizionale differenziata &€ espressione
altamente equivoca. Intessa letteralmente essa significa che a bisogni diversi di tutela devono
corrispondere forme diverse di tutela: di questa ovvietd nessuno ha mai dubbiato; tutto il
sistema (o issitemi) della nostra materia sono stati construiti sulla base di questa premessa: e
codi si e distinta la cognizione dalla esecuzione e nell’ambito della cognizione si sono distinte
le azione (e le sentenze) di condanna dalle azione (e dalle sentenze) di mero accertamento e
costitutive, come nell’ ambito della esecuzione si e distinto tra ezecuzione forzata si € distinta
I'espropriazione forzata (a sua volta suddivisa a seconda della specie del bene da
espropriare) dall'esecuzione forzata per consigna o rilascio e per obblighi di fare o disfare. ”
(PISANI, Andrea Proto. Sulla tutela giurisdizionale diferenziata. Rivista di Diritto Processuale,
Padova, v. XXXIV (Il Serie), p. 539-591. p. 568).
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suméaria — que deve ser igualmente considerado uma conquista da

humanidade.?6-%"

Barbosa Moreira®, em conhecido artigo a respeito da matéria,
definiu o conteudo e o alcance da efetividade do processo nos seguintes

termos:

(a) o processo deve dispor de instrumentos de tutela
adequados, na medida do possivel, a todos os direitos
contemplados no ordenamento, quer resultem de expressa
previsdo normativa, quer se possa inferir do sistema,;

(b) esses instrumentos devem ser praticamente utilizaveis,
ao menos em principio, sejam quais forem 0s supostos
titulares dos direitos de cuja preservacao ou reintegracao
se cogita, inclusive quando indeterminado ou
indeterminavel o circulo dos eventuais sujeitos;

(c) impende assegurar condicBes propicias a exata e
completa reconstituicdo dos fatos relevantes, a fim de que
0 convencimento do julgador corresponda, tanto quanto
puder a realidade;

(d) em toda a extensdo da possibilidade pratica, o
resultado do processo ha de ser tal que assegure a parte

?® Destaca 0 mestre que o processo de conhecimento ndo deve ser “considerado um mal em si,
mas uma conquista da humanidade, principalmente depois de despido das indteis e inUmeras
formalidades do direito comum, assim como a democracia, notadamente depois dos sucessos
do leste europeu, demonstrou ter ultrapassado a fronteira meramente ideoldgica, consagrando-
se como real valor a ser preservado. A esse respeito, assoma-me perigosa a minimizagcao
sistematica do procedimento ordinario, pois pode conduzir ao desprezo total do proprio
processo de conhecimento. E, queira-se ou ndo, ainda com todas as suas imperfeicdes, a
funcdo processual de conhecimento continua sendo o remédio por exceléncia para a
declaragdo definitiva dos direitos, com a certeza dai decorrente, também ela um valor nédo
desprezivel.” (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Efetividade e processo cautelar. Revista de
Processo, Sao Paulo, a. 19, n. 76, p. 88-93, out./dez. 1994. p. 89).
2" Ovidio Baptista da Silva salientava que se o direito processual civil quiser cumprir a sua
funcéo instrumental, a primeira regra que deve seguir € manter-se fiel ao direito material que
lhe cabe tornar efetivo e realizado: “E necessario, para que esta funcédo seja atendida, que
entre os procedimentos e as respectivas acdes (de direito material), que lhe formem o
contelido, mantenha-se constante uma relagéo proporcional, segundo o qual os procedimentos
crescam a medida em que se reduza a evidéncia das respectivas pretensbes de direito
material, cuja realizacdo se busca através da acdo (igualmente de direito material). Deve, ou
pelo menos deveria, num sistema ideal de tutela jurisdicional, cada procedimento crescer na
razdo inversa do grau de evidéncia do direito submetido a apreciacao judicial”. (SILVA, Ovidio
A. Baptista da. O processo civil e a recente reforma. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coord.). Aspectos polémicos da antecipacdo de tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 413-430. p. 413).
*® MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre o problema da “efetividade” do processo. In:
. Temas de direito processual: Terceira Série, Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 27-42. p. 28.
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vitoriosa 0 gozo pleno da especifica utilidade a que faz jus
segundo o ordenamento;

(e) cumpre que se possa atingir semelhante resultado com
0 minimo dispéndio de tempo e de energias.

Cassio Scarpinella Bueno® advoga, a partir dos principios da
inafastabilidade do controle jurisdicional e da razoavel duragéo do processo,
que a efetividade do processo deve conduzir a ideia de que o sistema de
protecdo dos direitos seja redesenhado a luz do direito material, ou ainda,
pela 6tica da natureza dos resultados juridico-materiais oferecidos. Assim
sendo, destaca a reconstrucdo do sistema de tutelas juridicas, partindo de
pressuposto diferente, justamente o do plano do direito material e de seus

resultados praticos para o cidad&o.*

» BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada, 2. ed., S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 11.

% para esse autor, a luz do CPC/73, a efetividade do processo deve ser entendida a partir da:
(1) busca pela efetividade da jurisdicdo e por um processo civil de resultados (assim, p. ex., 0
chamado "estatuto da tutela especifica”" dos arts. 461 e 461-A); (2) correlato fortalecimento dos
poderes do juiz em busca dessa efetividade; (3) técnicas de aceleragdo da prestacéo da tutela
jurisdicional e julgamento antecipado da lide; antecipagdo da tutela; execucgdo por titulos
extrajudiciais e processo monitério, p. ex.) que vém de receber, com a EC n. 45/2004,
beneplacito constitucional expresso com o art. 5°, LXXVIII, da Constituicdo Federal; (4) técnicas
de compatibilizacdo entre a cognicdo judicial e as diversas situacdes de direito material para
melhor realizar o direito material; (5) ampliacéo a legitimidade ativa para a tutela de direitos e
interesses coletivos (especialmente a correlacdo entre a LACP e o CDC). Anota ainda Cassio
Scarpinella Bueno, sob essa perspectiva, o0 sincretismo que se tem verificado no processo: “Se,
é verdade, o chamado processo de conhecimento caracteriza-se, fundamentalmente, pelo
qguadrindmio demandar-contestar-conhecer-julgar com animo de definitividade (isto €, produzir
sentenca de mérito para quem tem razdo, autor ou réu); o processo de execucdo por buscar
precipuamente a concretizacdo do direito daquele que tem razdo e o processo cautelar por
criar condicbes de apoio ou de eficacia aqueles outros processos, ndo ha como negar que
hoje, sobretudo no plano do processo de conhecimento, tal qual disciplinado pelo préprio
legislador processual civil no Livro | do Cdédigo de Processo Civil, essas tendéncias tendem a
restar mescladas, sendo bastante mais dificil precisar ou apontar as caracteristicas Unicas e
exclusivas de cada tipo de processo. E o que se tem denominado, com inegavel acerto,
sincretismo, vale dizer, uma mistura de diversas atividades jurisdicionais num mesmo processo,
0 que, tradicionalmente, era inconcebivel. No processo de conhecimento, o juiz s6 conhecia, e
no de execugdo ele s6 criava condigGes concretas de satisfacdo do direito. Hoje, justamente
como forma de buscar e atingir a efetividade da jurisdicdo, tem-se admitido que, num mesmo
processo, as diversas atividades jurisdicionais apresentem-se conjuntamente, otimizando,
assim, a prestacao jurisdicional e, na medida do possivel, reduzindo o tempo entre a lesao do
direito e sua reparacdo, ou, 0 que interessa mais de perto para este trabalho, evitando que a
ameaca a direito se tome lesdo. Trata-se, assim, de iniciativa intimamente relacionada com a
concretizacdo dos principios agasalhados nos incisos XXXV e LXXVIII do art. 5° da
Constituicdo.” (BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada, op. cit., p. 12).



20

Donaldo Armelin®!, por seu turno, em artigo a respeito da
matéria, sugere dois posicionamentos quanto a conceituacdo da tutela

diferenciada.

O primeiro deles adotaria como “referencial a prépria tutela,
em si mesma, ou seja, o provimento jurisdicional que atende a pretensédo da
parte, segundo o tipo da necessidade de tutela ali veiculado”. No outro, a
tutela jurisdicional diferenciada seria qualificada “pelo prisma de sua
cronologia no iter procedimental em que se insere, bem assim como a
antecipacdo de seus efeitos, de sorte a escapar das técnicas tradicionalmente

adotadas”.

Destaca ainda o mestre que, com relacdo ao provimento em
si, a dificuldade seria superar o fato de cingir-se as formas e efeitos dos tipos
ja existentes. Assim a diferenciacdo haveria de ser buscada em outro plano,
ou seja, na “qualidade que se empresta a esses efeitos”. Mais
especificamente na projecdo, durabilidade ou perenidade destes no tempo,
afetando a temporalidade da atuacédo jurisdicional ou a permanéncia e
atuacdo destes no espaco juridico, com sua imunizagdo frente a prestacdes

idénticas.®

Lembra o mestre que apenas a tutela prestada em processo
de conhecimento propicia uma imutabilidade “panprocessual’, o que,
contudo, poderia permitir uma degradacdo na sua eficacia. Entretanto,
desvendar-se-ia a possibilidade de flexibilizagdo, ou nas suas palavras,

“ablacdo desse elemento essencial a jurisdicionalidade”, sempre que

¥ ARMELIN, Donaldo. Tutela jurisdicional diferenciada. Revista de Processo, S&o Paulo, a.
17, n. 65, p. 45-55, jan./mar. 1992. p. 46.
%2 ARMELIN, Donaldo. Tutela jurisdicional diferenciada, op. cit., p. 46.
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existentes motivos que a justifiguem, permitindo o surgimento de tipos

diferenciados de tutela.*

Sob essa Otica, a tutela diferenciada ndo poderia derivar do
procedimento de cognicao plena e exauriente, mas sim de procedimentos de
cognicdo sumaria cautelar ou ndo cautelar — cogni¢cédo essa que, no escoélio de
Kazuo Watanabe®, no plano da extensdo (horizontal), pode ser parcial
(limitada) ou plena; enquanto que no plano da profundidade (vertical), pode

ser superficial (sumaria) ou exauriente.

Desse mesmo entendimento partilha José Roberto dos Santos
Bedaque®, que, a par da especializacdo procedimental como insita ao
conceito, aponta como preponderante a caracterizacdo da tutela jurisdicional
diferenciada o fato de que *“dispensa a cognicdo exauriente, visando

assegurar a efetividade da tutela jurisdicional”.

Se a diferenciacdo da tutela tem como principal critério
identificador a limitacdo a atividade cognitiva do juiz, esse critério se mostra
presente tanto nos casos em que o legislador opta por imprimir exame
superficial ou sumario a determinado procedimento, como nos casos em que

a limitacdo se da quanto a extenséo da cognicao judicial.

Andrea Proto Pisani aponta que trés seriam, essencialmente,
as justificativas, do ponto de vista da opcédo de politica legislativa, para as

tutelas diferenciadas a partir da sumarizagdo da cogni¢cdo no processo civil,

% ARMELIN, Donaldo. Tutela jurisdicional diferenciada, op. cit., p.47.

¥ WATANABE Kazuo. Cogni¢do no processo civil. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 120.

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias
e de urgéncia (tentativa de sistematizacdo). 5. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 23.
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seja ela relativa ao (i) processo sumario cautelar, que englobaria as
cautelares propriamente ditas (medidas conservativas) e a antecipacédo da
tutela (medidas de antecipacéo do resultado pratico do provimento final); seja
relativa (i) ao processo sumario ndo cautelar (procedimentos que nao
ostentam carater urgente, mas nos quais a cogni¢do judicial é restrita).

Confiram-se essas justificativas®:

(a) evitar custo do processo de cognicdo plena e
exauriente, quando isso ndo se justifique, considerada a
inexisténcia de resisténcia séria por parte do demandado
(justamente essa seria também a justificativa racional que
estaria na base da técnica do procedimento monitério);

(b) evitar o abuso do direito de defesa garantido pela forma
do processo de cognicdo plena e exauriente — assim, para
reagir a um perigo insito a duracdo (ainda que meramente
fisiologica) propria da estrutura do processo ordinario,
poderia ser utilizada a técnica das medidas cautelares
conservativas;

(c) assegurar a efetividade da tutela jurisdicional nos casos
de situagbes de vantagem, qualquer que seja o direito

* No original: “(a) in primo luogo quando la tutela sommaria sia direta ad evitare il costo del
processo a cognizione piena e exauriente, ove manchi una seria volonta di contestazione da
parte dell'obbligato. E questa la giustificazione razionale che sta alla base della tecnica del
procedimento monitorio, (...); (b) in socondo luogo quando la tutela sommaria sia direta ad
evitare che il convenuto abusi del diritto di defesa garantitogli dalle forme del proceso a
cognizione piena ed exauriente: per reagire a tale pericolo insito nella durata (anche
meramente fisiologica) propria della struttura di un processo c.d. ordinario, il legislatore pud
utilizzare sia la tecnica delle misure cautelari conservative (emanate sulla base della mera
cognizione somaria dell’esistenza del diritto e del periculum in mora), sia la tecnica della c.d.
condena com riserva ove la prova dei fatti constitutivi del diritto vantato dall'attore presenti
caratteri di particolare attendibilita e le eccezioni del convenuto appaiano infondate ad una
prima delibazione sommaria (ovviamente la tecnica della condanna com riserva — se utilizzata
nelle solle ipotesi in cui recorso ad essa € razionale e non constituisce attentatto al diritto di
difesa — presenta particolari affinitao con la tecnica del procedimento monitorio documentale;
e inoltre, appena il caso di notare come nel nostro ordenamento positivo I'attribuzione
dell'efficacia executiva ai titoli esecutivi di formazione stragiudiziale e I'adozione (tendenziale)
di um procedimento monitorio nella specie documentale riducono le possibilita espansive
della c.d. condanna com riserva, potendo il legislatore — allo scopo di ovviare all’esigenza di
reagire all'abuso del diritto di difesa da parte del convenuto — agire anche, diretti sopratutto,
nel senso di allargare le maglie dell’art. 633 (e 634) e dei nn. 2 e 3 dell'art. 474); (c) in terzo
luogo, infine, il recordo atta tutela somaria &; razionalmente justificato quando essa sai diretta
a garantire l'effetivita della tutela giurisdizioale con riferimento a tutte quelle situazioni di
vantagio, a tutti quei diritti, che, avendo contenuto e/o funzione (exclusivamente o
prevalentemente) non patrimoniale, subirebbero (rectius: i cui titolari subirebbero) un
pregiudizio irreparabile (non suscettibile cioé ti tutela adeguata nella forma dell’equivalente
monetario) ove dossevero permanere in uno stato di insoddisfazione per tutto il tempo
necessario per la emanazione di una sentenza (esecutiva) a termine di un processo a
cognizione piena e exauriente.” (PISANI, Andrea Proto. Sulla tutela giurisdizionale
diferenziata, op. cit., p. 568).
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envolvido, que, tendo conteudo e/ou funcdo (exclusivamente
ou prevalentemente) ndo patrimonial estejam sujeitos a
sofrer um prejuizo irreparavel (ndo suscetivel de tutela
adequada na forma de equivaléncia monetéria), caso
devessem permanecer em estado de insatisfacdo por todo o
tempo necessario para a prolacdo de uma sentenca
(executiva) ao fim de um procedimento de cogni¢do plena e
exauriente. ¥’

Ricardo de Barros Leonel destaca que, nessa concepcao,

incluem-se 0s seguintes elementos:

(a) protecdo juridica e pratica outorgada pelo Estado-
juiz, ou seja, a premissa conceitual decorrente da nocéo de
tutela jurisdicional;

(b) a utilizacdo de procedimentos especiais , que, embora
por si s6 ndo seja elemento suficiente a conceituagdo da
tutela diferenciada, participa da constru¢cdo de sua definicdo
junto a outros elementos;

(c) celeridade e efetividade , que s&o os escopos da tutela
diferenciada, e acabam por integrar a construcdo do seu
conceito;

(d) limitacdo da cognicdo, dado que particulariza esta
espécie de tutela jurisdicional, e exclui de seu ambito a
generalizacdo indevida para todo e qualquer procedimento
especial.®

~

Sintetiza, portanto, Jodo Batista Lopes que “tutela

jurisdicional diferenciada é um conjunto de instrumentos ou técnicas para

A respeito do risco de dano, apto a ensejar a concessdo do provimento de urgéncia, Piero
Calamandrei invocava a existéncia de dois tipos. O primeiro, identificado como pericolo da
inffrutuosita, justificaria os provimentos cautelares ndo com o escopo de aceleragdo da
satisfacdo do direito controverso, mas sim a fim de predispor meios que assegurassem o0
éxito do processo de execucdo ou a producdo dos efeitos programados da sentenca (a
exemplo das medidas conservativas, como sequestro, arresto, arrolamento de bens etc.). A
urgéncia, nesse caso, residiria ndo na satisfacdo do direito, mas em garantir a eficacia do
provimento jurisdicional. O segundo, diria respeito ao pericolo da tardivitta, reconhecido nas
hipoteses em que a demora do processo de conhecimento poderia tornar indtil a prépria
prestacao jurisdicional. Nesse caso, visava-se acelerar, de modo provisorio, a satisfagédo do
direito, que apenas seria obtido a final, e que ndo poderia aguardar a concluséo do processo.
(CALAMANDREI, Piero. Introducdo ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares.
Traducdo Carla Roberta Andreasi Bassi. Campinas: Servanda, 2000, p. 88-89).

% LEONEL, Ricardo de Barros. Tutela jurisdicional diferenciada, op. cit., p. 25, destaques do
autor.
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fazer o processo atuar eficazmente, em tempo razoavel, garantindo a
adequada protecdo dos direitos segundo principios, regras e valores

constantes da ordem juridica.”®

Verifica-se, de tal modo a importancia da concepcdo a

respeito da tutela jurisdicional diferenciada.

1.2 TUTELA DA URGENCIA

Em vista do acima exposto, tornou-se consenso que nao se
pode conceber como adequada e efetiva prestacdo jurisdicional aquela

decorrente de processo que se alonga excessivamente no tempo.

Como salienta Humberto Theodoro Junior®®, ndo ha estudo
sobre a garantia do devido processo legal que nao inclua a repressdo a
demora da prestacéo jurisdicional como um de seus elementos essenciais.
Afirma ser “um verdadeiro truismo a afirmacdo universal de que o
retardamento injustificado da realizacdo da justica equivale a uma auténtica
denegacdo da justica”. No seu sentir, “ndo € justica a que ndo se faz com

prontiddo, mas pura e evidente injustica”.*!

% LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 4 ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 44.

“° THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada. Evolucéo. Visdo comparatista. Direito
brasileiro e direito europeu. Revista de Processo, Sdo Paulo, a. 33, n. 157, p. 129-146, mar.
2008. p. 130.

1 Justamente dai a insercdo entre as garantias fundamentais a que assegura a duracgéo
razoavel do processo e o procedimento organizado segundo regras de celeridade processual
no mencionado art. 5°, LXXVIII.
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E o que ja preconizava Ruy Barbosa, na sua “Oracdo aos
Mocos”, discurso preparado para a turma de 1920 da Faculdade de Direito do

Largo de Sao Francisco:

Mas a justica atrasada ndo é justica, sendo injustica
gqualificada e manifesta. Porque a dilacado ilegal nas maos do
julgador contraria o direito escrito das partes, e, assim, as
lesa no patriménio, honra e liberdade.*

Como anota Arruda Alvim*®, a evolucdo das tutelas de
urgéncia envolve, além da alteracéo de valores do ambito do processo*, a
sobrelevacdo da efetivacdo imediata do direito em detrimento do valor
seguranca, que, em determinadas situacdes, revelar-se-ia inatil ou
insuficiente a consecucdo de uma solucdo justa — uma alteracdo no préprio

modo de encarar a lei e o direito.

hY

O acesso a tutela adequada, ou o0 que se comumente
denomina “justica”, pressupde um processo “justo”, assim entendido aquele

no qual foi respeitado o procedimento e as garantias asseguradas as partes.

Nesse sentido, assevera Luiz Guilherme Marinoni*:

Acesso a justica quer dizer acesso a um processo justo, a
garantia de uma justica imparcial, que ndo sé possibilite a

“2 E prossegue o mestre: “Os juizes tardinheiros sdo culpados, que a lassiddo comum vai
tolerando. Mas a sua culpa tresdobra com a terrivel agravante de que o lesado ndao tem meio
de reagir contra o delinquente poderoso, em cujas maos jaz a sorte do litigio pendente. Ndo
sejais, pois, desses magistrados, nas maos de quem 0s autos penam como as almas no
purgatério, ou arrastam sonos esquecidos como as preguicas do mato.” (BARBOSA, Ruy.
Oracéo aos mocos. 5. ed. Rio de Janeiro: Casa de Ruy Barbosa, 1999, p. 40).

3 ALVIM, José Manuel de Arruda. A evolucdo do direito e a tutela de urgéncia. In: ARMELIN,
Donaldo (Coord.). Tutela de urgéncia e cautelares. Estudos em homenagem a Ovidio A.
Baptista da Silva. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 152- 175. p. 157.

* Arruda Alvim cita nesse sentido a nocdo de tutela preventiva do dano, em lugar da tutela
meramente ressarcitoria.

%> MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000, p. 28.
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participacdo efetiva e adequada das partes no processo
jurisdicional, mas que também, permita a efetividade da
tutela dos direitos, consideradas as diferentes posicdes
processuais e as especificas situacbes de direito
substancial. (...) O acesso a ordem juridica justa é, antes de
tudo, uma questdo de cidadania.

A morosidade da prestacdo jurisdicional impde as partes o0s
chamados danos marginais da demora processual, que dizem respeito aos
prejuizos decorrentes do prolongamento injustificado do processo*. Afeta a
efetividade almejada, na medida em que, se a apreciacdo e realizagao pelo
Poder judicidrio, do direito ameacado ou lesado, for morosa,
consequentemente podera vir a se tornar ndo efetiva e imprestavel a tutela

pretendida ao préprio jurisdicionado.

Ha de se distinguir a demora patolégica da demora fisiolégica
do processo: 0 processo como instrumento de carater dialético e que se
desenvolve pelo concatenamento de atos, para a observacdo das garantias
constitucionais, tais como o contraditério e a ampla defesa, demanda tempo;

tal demora do processo, portanto, fisiolégica, é inerente a ele, difere daquela

“ Destaca Giovanni Verde gue a doutrina moderna do processo vé-se premida por problemas
e necessidades que surgiram a partir de dois fatores: um aumento geral na demanda por
justica, devido a varios motivos (crescente complexidade dos sistemas juridicos, aumento da
consciéncia do inviduo em relagao aos seus direitos, melhor distribuigédo de riqueza, uma maior
divulgacédo da cultura, etc.), e uma incapacidade do Estado de organizar uma estrutura juridica
adequada para fazer face a essa ascendente demanda, com consequente inevitavel
desaceleracdo de dispositivos processuais ordinarios em um mundo que frequentemente atribui
um valor crescente ao fator tempo. No original: “La moderna dottrina del processo é
condizionata, molto piu di quanto avveniva nel passato, da problemi ed esigenze che nascono
da due fattori ovunque presenti: un generale incremento della domanda di giustizia, dovuto alle
ragioni pit varie (dalla sempre maggiore complessitd degli ordinamenti giuridici alla
incrementata consapevolezza dei propri diritti da parte dei singoli; dalla migliore distribuzione
della ricchezza ad una piu ampia diffusione della cultura; ecc.ecc.), cui fa riscontro l'incapacita
degli Stati si organizzare strutture giudiziarie idonee a farvi fronte e un conseguenziale,
inevitabile rallentamento dei meccanismi processuali normali in un mondo nel quase si da
sempre maggiore valore al fattore tempo.” (VERDE, Giovanni. Il processo cautelare
(osservazioni sparse sui Codidici di procedura in Italia e in Brasile). Revista de Processo, Sédo
Paulo, a. 20, n. 79, p. 35-50, jul./set. 1995. p. 35).
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que excede esses parametros, fazendo com a relacdo processual se

postergue para além do necessério: a demora patoldgica.*’-*®

Mas se a prestacédo jurisdicional tem de ser célere, nenhuma
solucdo de litigio podera ser imposta sem que tenham sido atendidos os
imperativos inerentes a propria garantia do devido processo legal, como o
contraditério e a ampla defesa — eles, préprios, também garantia da boa
justica, a partir da necessaria operacao dialética e investigatéria indispensavel
ao convencimento do magistrado. Contudo, a realizacdo de tais imperativos,

evidentemente, demanda transcurso de tempo.*°

*" CAMBI, Eduardo; NEVES, Aline Regina das. Acesso a justica, tutela antecipada e técnicas
processuais, op. cit., p. 101.

8 Esclarecia a esse respeito Enrico Finzi a diferenca entre o dano inerente ao tramite da aco
judicial até a futura execucéo e o perigo de dano da infrutuosidade da futura execucéo, ulterior
e qualificado — posto que irreparavel, a autorizar a sua antecipacao: “Infatti non esiste lite nella
quale non si verifichi, rispetto ala parte vittoriosa, un danno cagionato dal ritardo a conseguire il
frutto della sua vittoria. Con ogni dilazione alla esecuzione di una sentenza € indissolubilmente
connesso un danno, il quale non é che l'aspetto negativo di quell' interesse ad agire che a sua
volta ¢ il presupposto di ogni domanda giudiziale. (...) Il pericolo non € se non la prospettiva di
un danno, e qualora bastasse la platonica consolazione di una condanna al rifacimento sia pure
ampia e solenne, non si avrebbe mai un caso di vero pericolo. (...) Esso deve essere cioe,
come si disse, un danno ulteriore, ovviabile soltanto con la esecuzione provvisoria. Allora entra
in gioco un nuovo interesse qualificato, che si traduce in un interesse generale, sociale: quello,
di evitare danni non riparabili. Ed & in ragione soltanto di tale nuovo elemento che il legislatore
consente l'esecuzione provvisoria quando vi sia pericolo nel ritardo.” (FINZI, Enrico. Questioni
controverse in tema di esecuzione provvisoria. Rivista di Diritto Processuale Civile. Padova, v.
lll, parte Il, p. 44-51, 1926. p. 48).

Luigi Comoglio externa essa preocupacao, destacando que, do ponto de vista técnico, no
entanto, nem sempre é facil harmonizar-se a efetividade qualitativa da tutela, a caracteristica
sumaria da cognigdo e a aceleragcdo urgente das formas de tutelas provisorias. Impde-se
assumir que a efetividade, na cognicdo, seja cautelar ou executiva, deve atender ao justo
processo delineado pelas garantias constitucionais. Destaca ainda que a sumarizagdo
exagerada do mesmo procedimento ordinario, nas areas de protecédo dos direitos subjetivos
(tradicionalmente plena), apresenta riscos significativos, podendo ser techicamente
inadequada (senao contraproducente), tanto sobre o ponto de vista garantista como da tutela
eficaz: “Da un punto di vista tecnico, tuttavia, non & sempre facile armonizzare fra di loro
I'effetivita qualitativa della tutela, il carattere sommario della cognizione e l'accelerazione
urgente delle forme di tutela provvisoria. Resta fermo il dato, ormai acquisito, che impone di
assumere quell’effetivita, nel settore cognitorio, in quello cautelare ed in quello executivo,
entro gli schemi del ‘giusto processo’, delineati dalle garanzie constituzionali (...). E pur vero
que la sommarizzazione esasperata dello stesso procedimento ordinario, nelle aree di tutela
(tradizionalmente piena) dei diritti soggettivi, presenta rischi notevoli, potendo rivelarsi
tecnicamente inidonea (se non addititura controproducente), tanto sul pino garantistico,
quanto sul piano della giustizia effettiva”. (COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado;
TARUFFO, Michele. Lezioni sul processo civile, op. cit., p. 539).
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E nesse sentido que Jodo Batista Lopes alerta que nio se
pode tomar o termo efetividade a partir de formulas reducionistas, como, por
exemplo, mero sindbnimo de celeridade. A celeridade pode ser considerada
um dos aspectos da efetividade, mas, no seu entender, ndo pode ser o

Unico.*

De tal modo, o desafio que se impde ao legislador é a
criacdo de mecanismos capazes de harmonizar tais forcas antagonicas, de
modo a acelerar o procedimento, para adequa-lo as necessidades da
solucdo da crise que o litigio implanta na esfera do direito material, e, ao
mesmo tempo, atender aos imperativos de isonomia entre os litigantes e

seguranca juridica.>

*® LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 4. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 44.

*! De fato, Federido Carpi anota que, consequéncia da assertiva de a tutela jurisdicional ser
instrumental e essencial a efetiva atuacao do direito substancial, € que o processo ndo deve
ser considerado como uma técnica neutra, mas deve ser utilizado para reparar a disparidade
da relacdo substancial, de modo a oferecer instrumentos privilegiados aos necessitados,
envolvidos no conflito judicial. Trata-se de perspectiva quase revolucionaria, na medida em
que resguarda situac@es juridicas subjetivas de grande relevancia social. Assim, ao falar-se
em tutela jurisdicional diferenciada, deve-se ter em conta a 6tica do balanceamento dos
principios constitucionais fundamentais: de um lado, o principio da igualdade, substancial e
ndo apenas formal (previsto no art. 3° da Constituicdo italiana), estabelecendo-se a
responsabilidade do Estado de corrigir essa desigualdade, qualquer que seja a sua causa, e,
de outro, o principio do justo processo e da paridade de armas, previstos nos arts. 24 e 111
da Constituicdo Italiana e 6° da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem. No original: “La
ratio del fenomeno trova il presupposto nell’osservazione — che ha quase il sapore della
scoperta dell'acqua calda — che la tutela giurisdizionale € si strumentale, ma € essenziale per
I'effetiva attuazione delle riforme del diritto sostanziale. La conseguenza non & scontata: il
processo non € piu considerato come una tecnica neutra, ma € utilizzato per correggere la
disparita del rapporto sostanziale, in modo da offrire strumenti privilegiati al soggetto piu
debole, coinvolto nel conflito giudiziale. (...). La prospettiva € dirompente e quasi
rivoluzionaria, anche perché riguarda situazioni giuridiche soggetiva di grande rilevanza
sociale. Si inizia a parlare di tutela giurisdizionale differenziata. (...). A mio avviso, ancor oggi
e accettabile come fenomemo marginale nell’ottica del bilanciamento di principi costituzionali
fondamentali: da un lato I'art, 3 cost., col principio di eguaglianza, specialmente nel comma
2°, eguaglianza sostanziale e non solo formale, stabilendo che € compito fondamentale dello
Stato correggere le disugualianze, qualunque ne sia la causa;dall’altro lato gli art. 24, 111
cost. e 6 conv.eur.dir.uomo, con i principi del giusto processo e della parita delle armi.”
(CARPI, Federico. La semplificazione dei modelli di cognizione ordinaria e l'oralita per un
processo civile eficiente, op. cit., p. 287).
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Se 0 escopo ultimo do direito processual é a realizagdo do
direito material, entdo os seus remédios instrumentais devem estar afinados

com os reclamos da ordem juridica substancial.

N&o por outra razédo afirma Humberto Theodoro Junior que é,
no campo do direito material que surge a exigéncia de procedimentos
diferenciados para superar os males da duracdo ndo razoavel do
procedimento comum. Consigna que sempre que a lesdo ao direito subjetivo
da parte passar por risco sério que ndo possa ser impedido ou de nao haver
pronta reparacdo, haverd de se encontrar, no direito processual, alguma
valvula para que a tutela extraordinaria socorra o litigante, de maneira a
manter e resguardar a confianga no regime tutelar assegurado

constitucionalmente.>?

As tutelas de urgéncia representam, de tal modo, a atuacéo
jurisdicional voltada a resguardar determinadas situagdes que, pela existéncia
de um risco de dano ao direito causado pelo elemento “tempo”, néo
comportam delongas, exigindo, por conseguinte, adaptacdo no modo e no

tempo de sua prestacéo.

Assim, a tutela de urgéncia, nas palavras de Rogério Aguiar
Munhoz Soares, seria “a que exsurge do processo adaptado a fornecer
prestacdo jurisdicional em tempo inferior aquele que requer o processo
plenario, tendo em vista a situacdo de direito material ou processual que
careca de protecao imediata”.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada. Evolucéo, op. cit., p. 131.
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E conhecida a ligdo de Piero Calamandrei no sentido de que,
entre fazer rapido, porém mal, e fazer bem, porém tardiamente, os
provimentos cautelares miram, sobretudo, fazer rapido, deixando que o
problema do bem e do mal, isto é, a justica intrinseca do provimento, seja
resolvido oportunamente, com a necessaria ponderacdo na remansosa forma

do procedimento ordinario.>®

E nesse diapas&o que Cassio Scarpinella Bueno® afirma que
a tutela da urgéncia é realizacdo pratica “preponderante” dos principios da
efetividade e da celeridade da jurisdicdo, compatibilizando com outros
principios, dentre os quais o do devido processo legal e o do contraditério e
ampla defesa®™. Resultou ela da reflexdo, a partir dos principios retro
mencionados, sobre a cogni¢cdo jurisdicional, ou seja, sobre as diversas
formas pelas quais o legislador pode autorizar o juiz a conhecer dos conflitos

de interesse para ele apresentados para solucéo.

Impende, portanto, para se implementar adequadamente o
“modelo constitucional do processo civil’, saber em que condi¢cdes se pode
otimizar a prestacédo jurisdicional, a partir da quantidade e da qualidade de
informacbes que devem ser consideradas pelo magistrado na solucao de

cada caso concreto. De fato, o grande problema enfrentado pela doutrina e

% Traducdo livre. No original: “Tra il far presto ma male, e il far bene ma tardi, i
provvedimenti cautelari mirano innanziutto a far presto, lasciando che il problema del bene
e del male, cioe della giustizia intrinseca del provvedimento, sai risolto sucessivamente
colla necesséaria ponderatezza nelle riposate forme del processo ordinario.”
(CALAMANDREI, Piero. Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari.
Padova: Cedam, 1936, p. 20).

> BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada, op. cit., p. 11.

** Conforme leciona Candido Rangel Dinamarco, “cautelares e antecipatérias sao duas
faces de uma moeda s6, elas sédo dois irmaos gémeos ligados por um veio comum que € o
empenho em neutralizar os males do tempo-inimigo, esse dilapidador de direitos de que
falou Francesco Carnelutti.” (DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. 2.
ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 59).
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principalmente pelo direito positivo residiu sempre no estabelecimento dos
requisitos e dos limites da tutela jurisdicional diferenciada.>

Estabelece-se entdo a distingdo entre uma tutela principal, de
cognicao exauriente e entre uma tutela subsidiaria ou acessoria, de cognicéo
sumaria, cujo escopo residiria em sanar provisoriamente os efeitos

indesejaveis da demora inerentes a prolagdo da tutela ordinaria.

A essa tutela atribui-se a denominacéo de tutela de urgéncia,
cuja caracteristica maior, a par da celeridade, seria a provisoriedade, em

contraposicao a definitividade da tutela principal.

A tutela de urgéncia é género do qual sdo espécies a tutela
cautelar e a tutela antecipada, da qual se cuida mais especificamente nessa
dissertacdo®’. Cada qual, com caracteristicas préprias, mas que partilham em
comum a necessidade de urgéncia na sua concesséao, a fim de afastar o risco

inerente ao tempo.

*® Teori Zavascki ja consignava: “O que sustentamos, em suma, € que o poder jurisdicional
de decretar medidas provisérias cautelares ou antecipatorias, representa, simplesmente, o
poder de formular regras de solucdo para os fenébmenos concretos de conflito entre direitos
fundamentais que formam o devido processo legal. Trata-se de poder que nasce, nao
propriamente do art. 5°, inc. XXXV, da Constituicdo, como tutela preventiva, mas do sistema
constitucional organicamente considerado: configurados, como inevitavelmente se
configuram na realidade pratica, fenbmenos de colisdo entre seguranca juridica e efetividade
da jurisdicdo, tornar-se-a inafastavel a necessidade de formular solugdo harmonizadora,
tarefa que, na omissédo da lei, deve, por imposicdo do sistema constitucional, ser assumida
necessariamente pelo juiz.” (ZAVASCKI, Teori Albino. Medidas cautelares e medidas
antecipatorias: técnicas diferentes, funcao constitucional semelhante. Revista de Processo,
Sao Paulo, a. 21, n. 82, p. 53-69, abr./jun. 1996. p. 54).

" Como destaca Jodo Batista Lopes, para proteger o direito contra ameaca de violagéo, o
sistema prevé a possibilidade de concessao de liminar, medida proviséria que antecipa
alguns efeitos da sentenca. Se se cuidar de liminar cautelar, a antecipacao sera dos efeitos
do proprio processo cautelar, ndo assim da sentenca do processo principal. Se, porém,
houver antecipacao de efeitos da sentenca de mérito, estar-se-a diante de medida satisfativa,
como ocorre nas liminares possessorias, no despejo liminar, etc. (LOPES, Jodo Batista.
Tutela antecipada no processo civil brasileiro, op. cit., p. 63).
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2 TUTELA JURISDICIONAL E AS GARANTIAS CONSTITUCIONA IS

2.1 DA COGNICAO NO ORDENAMENTO PROCESSUAL CIVIL

O procedimento ordinario decorreu do entendimento de que

0 juiz deveria apenas atuar a vontade da lei.

Conforme esclarece Luiz Guilherme Marinoni, o mito que da
suporte a figura do juiz como bouche de la loi, sem qualquer poder criativo
ou de imperium, é o da imparcialidade e neutralidade, supondo, de um lado,
ser possivel um juiz despido de vontade inconsciente e, de outro, ser a lei -
como pretendeu Montesquieu - uma relacdo necessaria fundada na natureza

das coisas.”®

Lembra Ovidio Baptista da Silva®® que esse entendimento
deveu-se a um conjunto extraordinario de circunstancias historicas e culturais,
gue poderiam ser assim resumidas: (i) o exacerbado racionalismo no dominio
do conhecimento e da experiéncia juridica e seu inevitavel conflito com as
exigéncias vitais com que se defronta a pratica judiciaria; (i) o
estabelecimento de verdades contingentes cujo conhecimento ndo poderia

prescindir do exame cuidadoso no caso concreto.

Desse sistema, engendrado a partir do paradigma

racionalista, decorreria a dificuldade para conceber juizos sumarios baseados

°® MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo da tutela. 11. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 116.

% SILVA, Ovidio A. Baptista da Silva. Do processo cautelar. 3. ed., Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 97.
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em simples verossimilhanca do direito®. Dai a exigéncia no sentido de uma
demanda plenéria posterior, de forma a tornar provisoria a tutela cautelar,
pois somente haveria decisdo quando o provimento pudesse se tornar
imutavel pela coisa julgada, suprimindo-se todas as formas de execucao que

pudessem ter lugar antes da sentenca definitiva.®!-%2

O processo civil brasileiro, em razao da influéncia do direito
romano, € baseado na ordinariedade do procedimento, com a plenariedade
da cognicdo. Cognicdo essa que diz respeito a atividade intelectiva que
estabelece uma relacdo entre um sujeito cognoscente e um determinado

objeto. Das decorrentes percepcdes produzidas, gera-se o conhecimento.

Kazuo Watanabe assim conceitua a cognicao:

% |embra Luiz Guilherme Marinoni que: “Tal procedimento, ao ndo permitir ao juiz, através
de liminar, qualquer interferéncia no conflito de interesses, ndo s6 mantém a postura de
neutralidade de que era esperada do magistrado, como também faz valer a hip6tese de que
0 juiz ndo pode julgar com base em verossimilhanca. O julgamento com base em
verossimilhanca era incompativel com um julgador que se esperava “neutro” o que evidencia
uma nitida relacdo entre busca da verdade e neutralidade. E facil perceber, portanto, que o0s
juizes de verossimilhanca eram temidos exatamente a medida que abriam margem ao
subjetivismo do julgador.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da tutela, op. cit., p.
117).

®' | uiz Guilherme Marinoni anota que, do pressuposto que a composicdo da lide somente
poderia se dar através de sentenca de cognicdo plena e exauriente, decorreria o
entendimento tradicional de que: (a) a sentenca de cogni¢cdo sumaria nao poderia ser outra
coisa que ndo sentenca provisoria sobre a lide, sentenca que sequer disciplina a lide e, que,
portanto, ndo poderia ser apta a “satisfacao do direito”; (b) inviavel uma execucao anterior a
declaracédo definitiva do direito; e (c) o juiz, ao final do processo, porque o contraditério ja se
desenvolveu, julgaria com base na verdade. (MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipa¢édo da
tutela, op. cit.,p. 117).

%2 No mesmo sentido, Eduardo Scarparo anota que: “Essa caracteristica de dependéncia das
medidas de cognicdo ndo exauriente a um exame aprofundado posterior € decorrente da
crenca de uma verdade absoluta alcancavel mediante a racionalidade (platonismo moderno),
associado a ojeriza comum de se autorizar atos de Estado contra as liberdades individuais
(liberalismo). Para fins de permitir essa atuacao, indispensavel garantir-se que a intervencao
estatal estaria fundada no direito e, para tanto, nada mais aconselhavel que a certeza que o
procedimento comum ordindrio e a coisa julgada material possibilitariam alcancar-lhe.”
(SCARPARO, Eduardo. A estabilizacdo da tutela de urgéncia satisfativa no anteprojeto de
Cddigo de Processo Civil: um exame em perspectiva politico-epistemolégica. Revista
Forense, Rio de Janeiro, a. 110, n. 420, p. 96-118, jul./dez. 2014. p. 110-111).
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A cognicdo € prevalentemente um ato de inteligéncia,
consistente em considerar, analisar e valorar as alegacdes e
as provas produzidas pelas partes, vale dizer, as questbes
de fato e as de direito que sdo deduzidas no processo e cujo
resultado é o alicerce, o fundamento do juridicium, do objeto
litigioso.%

Assenta que a importancia da cogni¢cdo resulta da propria
atividade do juiz que, para conceder a prestacdo jurisdicional precisa, na
condicdo de terceiro que se interpbe entre as partes, conhecer primeiro das
razdes para depois adotar as providéncias a realizagdo préatica do direito da

parte.®4-%°

Trata-se, portanto, de operacdo logica, que inclui a
verificacdo dos fatos e a extracdo de suas consequéncias juridicas,
cotejando-se a norma juridica aplicavel a espécie, a culminar no provimento

jurisdicional.

Como salienta Candido Rangel Dinamarco®, para que um
magistrado possa formar opinido correta sobre os pontos controvertidos
pelas partes, € necessaria a cogni¢do, que o prepara para decidir. De tal
modo, € inerente ao processo de conhecimento a canalizacdo de atividades
convergentes ao objetivo de eliminar as divergéncias sobre as questdes de
fato e de direito instauradas no processo e permitir que o juiz julgue com o

espirito suficientemente esclarecido e consciente da realidade sobre a qual

8 WATANABE, Kazuo. Cognicao no processo civil. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 67.

® WATANABE, Kazuo. Cognicéo no processo civil, op. cit., p. 55.

®® Afirma ainda o mestre gue “a cognicao esta voltada a producao do resultado final, que é a
decisé@o ou o provimento jurisdicional. Ao longo do iter percorrido, 0 magistrado enfrenta e
resolve inimeras questdes de fato e de direito, e 0 esquema do silogismo final e os aspectos
mais importantes para a justificacdo légica da conclusdo Ultima devem ficar expostos na
motivacdo.” (WATANABE, Kazuo. Cogni¢cao no processo civil, op. cit., p. 73).

® DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. v. 3, p. 30.
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decidira.®’

Ou seja, sua funcdo € aparelhar o juiz para julgar se os fatos
carreados pelas partes sao pertinentes e se aderem a vontade abstrata da

norma juridica, declarando-se, por fim, a vontade concreta da lei.®®

Em sentido mais amplo do termo, a cognicdo compreende no
processo um trinbmio que inclui as condicdes da agdo, 0sS pressupostos

processuais e 0 mérito.*

A cognicéo judicial incide ndo apenas sobre o objeto litigioso

do processo, que revela o pedido da parte, estendendo-se também as

®" Michele Taruffo esclarece que a conviccado do julgador a respeito dos fatos relevantes para a
causa resulta de um complexo conjunto de escolhas, avaliacbes e inferéncias que séo
formuladas para se chegar a juizos sobre a verdade ou falsidade das declaracdes de fatos em
guestdo. A andlise dessas avaliagdes, os critérios que os dirigem, a sua estrutura logica e sua
validade sé@o objeto de inimeras teorias, e a escolha da melhor teoria seria um problema dificil
e complexo, que demandaria um estudo ad hoc. O que se poderia supor é que,
independentemente dos esquemas conceituais e as normas que orientam (ou deveriam
nortear) as avaliagBes e inferéncias do julgador de fato, elas se destinariam a produzir uma
crenca verdadeira sobre os factos relevantes para a decisdo, que seria uma verdadeira
conviccdo em torno das declaragcdes que se relacionam com estes factos. A veracidade do
convencimento dar-se-ia em funcao de varios fatores, incluindo, principalmente, a quantidade e
a natureza dos insumos probatérios obtidos, bem como o rigor e confiabilidade das avaliacfes
e inferéncias feitas pelo juiz a que se destinam. No original: “Esso include invece la
formulazione del convincimento del trier of fact in ordine ad ognuno dei fatti rilevanti per la
decisione. Tale convincimento nasce da un complesso insieme di scelte, di valutazioni e di
inferenze che il trier of fact formula allo scopo di pervenire a giudizi intorno alla verita o falsita
degli enunciati fattuali in questione. L'analisi di queste valutazioni, dei criteri che le guidano,
della loro struttura logica e della loro validita non € qui rilevante, né necessaria. Molte sono le
teorie formulate al riguardo, e la scelta della teoria migliore & problema difficile e complesso,
che richiede uno studio ad hoc). Qui si pud presupporre che, independentemente dagli schemi
concettuali e dagli standards che guidano (o dovrebbero guidare) le valutazioni e le inferenze
del trier of fact, esse siano destinate a produrre un true belief intorno ai fatti rilevanti per la
decisione, ossia un convincimento veritiero intorno agli enunciati che vertono su questi fatti. La
veridicita del convincimento & una funzione di diversi fattori, tra cui principalmente la quantita e
la natura degli inputs probatori acquisiti, nonché la correttezza e l'attendibilita delle valutazioni e
delle inferenze formulate dal giudice del fato.” (TARUFFO, Michele. Elementi per un’ analisi del
giudizio di fato. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano, anno XLIX, n. 3, p. 785-
821, settembre 1995. p. 816).

® CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Traducdo J. Guimarées
Menegale. S&o Paulo: Saraiva, 1965. v. I. p. 370.

% ALVIM, José Manuel de Arruda. Manual de direito processual civil. 8. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, v. 1, p. 467-484.
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guestdes de mérito, assim entendidos os pontos controvertidos de fato ou de
direito surgidos no curso do processo que, embora ndo sejam objeto de
pedido expresso, apresentam relevancia ou sao determinantes a solucédo da

controvérsia nuclear e, assim, devem ser enfrentadas e decididas pelo juiz.”

Como atividade logica, voltada ao conhecimento, a cognigcéo
desenvolvida no processo produz como resultado o provimento judicial, pelo
qual o legislador estabelece ou n&o a correspondéncia dos fatos a

imperatividade da norma juridica, através da operacao de subsuncao.

2.1.1 DA COGNICAO EXAURIENTE

Kazuo Watanabe’ prop&e a sistematizagéo do tema relativo &
cognicdo jurisdicional em dois planos distintos: o horizontal (extenséo,

amplitude) e vertical (profundidade).

No plano horizontal, a cognicao teria por limite os elementos
objetivos do processo (questbes processuais, condicdes da acdo e merito), e

pode ser plena ou limitada (ou parcial), segundo a extenséao permitida.

No plano vertical, a cogni¢cédo pode ser classificada de acordo
com o grau de profundidade, em exauriente (completa) e sumaria

(incompleta).

" Conforme Sydney Sanches, “0 objeto do processo ndo € apenas o pedido do autor, ou a
sua pretensdo processual, mas tudo aquilo que nele (processo) deva ser decidido pelo juiz.
N&o s6 o objeto do judicium, mas também a simples cognitio. Enfim, todas as questes de
fato, ou de direito, relacionadas ou ndo, com o mérito, com o inicio, o desenvolvimento e o
fim do processo”. (SANCHES, Sydney. O objeto do processo e objeto litigioso do processo.
Revista de Processo, Sao Paulo, a. 4, n. 13, p. 31-47, jan./mar. 1979. p. 44-45).

" WATANABE, Kazuo. Cognicéo no processo civil, op. cit., p. 118.
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Lembra Teori Zavascki’® que, embora se saiba que a justica
absoluta é um valor inatingivel e que a verdade nem sempre seréa revelada’,
por mais amplos que sejam 0s meios empregados para demonstra-la, ainda

assim a cognicdo exauriente é requisito fundamental de seguranca das

decisfes judiciais.

A cognicdo, por ser componente central na formacdo da
conviccdo do magistrado, quando desenvolvida sob a modalidade plena e
exauriente, mostra-se a técnica mais adequada as garantias do modelo
constitucional do processo civil e, principalmente, para se atingir o ideal de
justica protegido no Estado Democréatico de Direito. Essa modalidade de
cognicdo é erigida como elemento fundamental ao efetivo exercicio e fruicdo
das garantias maiores da ampla defesa, do contraditorio e do devido processo

legal pelo jurisdicionado.”

2 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela. 5. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva,
2007, p. 23.

"% Ja anotava Calamandrei, com arrimo na doutrina de Wach, gue o0 juizo sobre as provas nao
se trata de um juizo de certeza, mas de mera verossimilhanca - trata-se de verdade formal (a
incutir a certeza subjetiva no magistrado) e ndo verdade absoluta: “Aller Beweis ist richtig
verstanden nur Wahrscheinlichkeitsbeweis: tutte le prove, a ben guardare, non sono che prove
di verosimiglianza. Questa affermazione di relativismo processuale, fatta per il processo civile
da un grande giurista [Wach], pud valere ugualmente non solo per il processo penale, ma,
anche fuori dal campo piu direttamente processuale, per ogni giudizio storico su fatti che si
dicono accaduti : quando si dice che un fatto e vero, si vuol dire in sostanza che esso ha
raggiunto, nella coscienza di chi tale lo giudica, quel grado massimo di verosimiglianza che, in
relazione ai limitati mezzi di conoscenza di cui il giudicante dispone, basta a dargli la certezza
soggettiva che quel fatto € avvenuto. (...). Per ottenere cio, egli € costretto come extrema ratio a
contentarsi di quella che qualcuno continua a chiamare “verita formale”, ottenuta coll'artificio
delle prove legali o col meccanismo automatico della repartizione dell'onere della prova; ma
anche quando, nel sistema delle prove “ libere”, sembra che la liberta di apprezzamento sia lo
strumento meglio adatto al raggiungimento della cosiddetta “verita sostanziale”, la valutazione
per quanto libera porta in ogni caso a un giudizio di probabilita e di verosimiglianza, non di
verita assoluta.” (CALAMANDREI, Piero. Verita e verossimiglianza nel processo civile. Rivista di
Diritto Processuale. Padova, v. X, parte |, p. 164-192, 1955, p. 164).

™ Nesse sentido, José Rogério Cruz e Tucci acentua que, em decorréncia do devido processo
legal, “impde-se assegurar a todos 0s membros da coletividade um processo governado pelo
amplo acesso a justica, perante um juiz natural ou pré-constituido, com um igual tratamento
dos sujeitos parciais do processo, para que possam defender os seus direitos em contraditorio,
com todos 0s meios e recursos a ele inerentes, dando-se publicidade dos atos processuais e
motivando-se 0s respectivos provimentos; tudo dentro de um lapso temporal razoavel."
(TUCCI, José Rogério Cruz e. Limites subjetivos da eficacia da sentenca e da coisa julgada
civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 105).
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A despeito de se desenvolver em um ambiente com
predominancia légica, é certo que outros elementos desempenham
importante papel na cognicdo, como fatores historicos, politicos, regras de
experiéncia e contexto econémico da sociedade no qual se encontra inserido

o magistrado, responsavel pelo oficio judicante.”

Dessa forma, uma vez que discricionariedade e subjetividade
do magistrado ndo se coadunam aos canones do modelo do Estado
Democrético de Direito, a técnica de cognicdo, sob a modalidade plena e
exauriente, destaca-se como forma de protecdo do cidaddo em face do
Estado-Juiz, configurando elemento assegurador do cumprimento do principio

geral da seguranca juridica e do devido processo legal.”®

Ccandido Rangel Dinamarco’’ esclarece nesse sentido que

existe uma predisposi¢cdo a se aceitar decisdes desfavoraveis na medida em

® E notoéria a problematica relativa a compreensédo do processo decisorio levado a cabo por
parte do juiz, especialmente quando desborda do que convencionalmente se entende por
“direito”, e, nesse caso, as dificuldades de nele se identificar as garantias de racionalidade,
razoabilidade, confiabilidade, aceitabilidade e de controlabilidade nos seus numerosos
aspectos, na medida em que se confundem diversas dimensdes légicas, cognoscitivas e
argumentativas e que nao seriam determinadas especificamente por regras juridicas.
Nesse sentido, Michele Taruffo assenta que, embora 6bvio que o raciocinio justificativo tem
uma estrutura légica construida segundo canones de coeréncia e inteireza — sabido que de
outra maneira a sentenca ndo seria valida e suficientemente motivada — seria improprio
reduzir a justificacdo da decisdo a uma demonstracdo ou deducao fundada exclusivamente
em conexdes légicas. Isso porque o raciocinio justificativo seria de algum modo mais
complexo, rico, flexivel e aberto ao emprego de elementos persuasivos, dos topoi da
ciéncia juridica e dos precedentes judiciarios, mas também ao uso das no¢des de sendo
comum, das quais a argumentacdo do juiz € impregnada em todas as suas passagens. A
coeréncia contextual da decisdo deve ser entendida a luz do contexto do direito e também
a luz do contexto constituido pelo senso comum. Isso seria ainda mais verdadeiro quando
se leve em conta a justificacdo externa da decisao, ou seja, a parte do discurso justificativo
em que o juiz explicita o fundamento da escolha das premissas das quais se originou a
decisédo final. (TARUFFO, Michele. Senso comum, experiéncia e ciéncia no raciocinio do
j7léliZ. Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 355, p. 101-118, mai./jun. 2001. p. 116).

Para J. J. Gomes Canotilho, o principio geral da seguranca juridica garante ao individuo o
direito de poder "confiar em que aos seus actos ou as decisGes publicas incidentes sobre
seus direitos, posicdes ou relagdes juridicas alicercados em normas juridicas vigentes e
vélidas por esses actos juridicos deixados pelas autoridades com base nessas normas se
ligam os efeitos juridicos previstos e prescritos no ordenamento juridico". (CANOTILHO,
Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 257).

" DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 6. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, p. 22.
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que cada um, tendo oportunidade de participar na preparagao e influir no seu
teor, mediante observancia do procedimento adequado (principio do
contraditério, legitimacdo pelo procedimento), confiaria na idoneidade do

sistema em Si mesmo.

Para que essa técnica represente efetiva protecdo contra
potenciais abusos no exercicio da jurisdicdo pelo poder estatal, ndo bastaria
que o ordenamento processual dispusesse geneérica previsao de convocacao
e participacdo das partes em contraditorio, mas, sim, de forma explicita e
taxativa, a predeterminacdo dessa participagcdo em todos os atos processuais
ao processo, ao longo da etapa cognitiva do procedimento.

De tal modo, como anota José Roberto dos Santos
Bedaque’®, a cognicdo, se plena, se “caracteriza pela precisa regulamentacéo
dos atos do procedimento, bem como dos poderes, deveres, 6nus e
faculdades dos sujeitos do processo”.

Nessa relacao juridica processual, os poderes, deveres, 6nus
e faculdades dos sujeitos processuais devem estar relacionados, de forma

sistematica’:

(i) aos mecanismos para apuracdo dos fatos, a partir da
tipicidade das provas, ordem de iniciativa e extenséao;

(i) as modalidades de defesa ao longo da instrucdo processual
até a fase deciséria; e

(i) as oportunidades das alegac6es no momento da propositura
da demanda, da defesa e demais elementos procedimentais.

® BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias
e de urgéncia (tentativa de sistematizacdo). 5. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
.121.

% Candido Rangel Dinamarco destaca que "a participagdo a ser franqueada aos litigantes é
uma expressao da ideia, plantada na ordem politica, de que o exercicio do poder sé se
legitima quando preparado por atos idéneos segundo a Constituicdo e a lei, com a
participacdo dos sujeitos interessados." (DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicbes de
direito processual civil. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009. v. |, p. 220).
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Anote-se que cabe ao legislador ordinario a competéncia para
estabelecer, segundo critérios proprios concernentes ao contexto politico e
historico-social, as caracteristicas do que se deve entender por cognicao

plena e exauriente no ordenamento processual respectivo.

Assim, conforme observa Andrea Proto Pisani®®, o valor do
que se denomina cognicdo plena diz respeito, primordialmente, ao
estabelecimento prévio dos atos processuais (modalidade de realizacdo do
contraditorio). Isso porque o0 seu contetdo ou o0 objeto predeterminados pelo
legislador ordinario se relacionam a critérios valorativos, essencialmente

cambiantes e dinamicos ao longo dos tempos.

Mediante os critérios que informam a cognicéo plena, garante-
se as partes do processo a titularidade de poderes processuais - e néo
somente sujeicbes - ao longo do seu desenvolvimento, bem como se
assegura que o exercicio do convencimento do magistrado seja controlado in
iure, mitigando a possibilidade de discricionariedade do julgador, a quem se

imp&e o dever de motivacdo sob uma légica racional.®*

8 «| valore della cognizione piena & quindi dato pili dalla predeterminazione legale del
modelo di processo che dal contenuto di questa predeterminazione, contenuto, infatti, che —
fermi i minimi su indicati — pud variare non solo diacronicamente ma anche sincronicamente
(si pensi al fenomeno dei riti speciali a cognizione piena).” (PISANI, Andrea Proto. Usi e abusi
della procedura camerale ex art. 737 ss. CPC (appunti sulla tutela giurisdizionale dei diritti e
sulla gestione di interessi devoluta al giudice). Rivista di Diritto Civile. Padova, a. XXXVI, n. 3,
% 394-458, 1990. p. 414).

Nesse sentido, Remo Caponi afirma que a realizacdo da garantia constitucional do devido
processo - embora sagrada - deve ser temperada pela exigéncia de celeridade do procedimento
sumario, respeitando-se o direito defesa das partes - também e acima de tudo - pela
possibilidade de se instaurar sucessivamente (seja a partir da execucdo do provimento ou
processo autbnomo) um processo de cognicdo plena, isto é, com formas e prazos pré-
determinados pela lei, e ndo tendencialmente atribuidos ao poder discricionario do juiz. No
original: “Tuttavia la realizzazione della garanzia costituzionale del giusto processo & dacogliere
non gia nella —pur sacrosanta — necessita di contemperare le esigenze dicelerita del
procedimento sommario con il rispetto del diritto di difesa delle parti, bensi- anche e soprattutto -
nella possibilita di instaurare successivamente (in via dispposizione all'esecuzione del
provvedimento o in un autonomo processo) il giudizio acognizione piena, cioe con forme e termini
predeterminati dalla legge, e non affidati tendenzialmente al potere discrezionale del giudice”.
(CAPONI, Remo. La tutela somaria nel processo societario in prospettiva europea. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano, a. LVIII, n. 4, dicembre 2003. Disponivel em:
http://www.academia.edu/393742/2004 Caponi_La tutela sommaria nel processo_societario

in_prospettiva_europea. Acesso em: 15 dez. 2015).
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De fato, a técnica do procedimento ordinario desenvolvido em
cognicdo plena assegura a predeterminacdo normativa das formas e dos
termos dos atos do procedimento, a tipicidade das provas admitidas em juizo,
assim como o detalhamento de todos os poderes, deveres, 6nus e faculdades
das partes. Se néo bastasse, a cognicdo plena e exauriente deve se realizar
de maneira antecedente ao julgamento do processo, garantindo-se as partes
a possibilidade de formulacdo e apresentacdo dos argumentos de fato e de
direito, culminando com uma decisdo habil a ser revestida da imutabilidade da

coisa julgada.®

A cognicéo plena e exauriente é também identificada a partir
da inexisténcia de quaisquer limitacdes legais em relacdo ao conhecimento,
pelo juiz, dos elementos objetivos do processo, ou seja, o trinbmio constituido
pelas condi¢cdes da acdo, pelos pressupostos processuais e pelo mérito da

causa.

Destaca Luiz Guilherme Marinoni que a cognicao exauriente é
a cognicao tipica dos procedimentos que visam a solucdo definitiva dos

conflitos trazidos ao conhecimento do juiz. Em outras palavras, a cognicéo

8 Nesse sentido, o escélio de Andrea Proto Pisani: “II processi a cognizione piena sono
caracterizzati (v. Foro It. 2002, v. 65 ss.): a) dalla tendenziale predeterminazione legale dele
forme e dei termini, nonché dai corrispondenti poteri, doveri e facolta processual delle parti e
del giudice. E cio soprattutto con riferimento: - alle allegazioni di domande, eccezioni e fatti
che ne constituiscono il fondamento; - alla tipicita dei mezzi di prova preconstituiti o
constituendi con la tendenziale predeterminazione delle modalita di assunzione delle prove al
giudizio e dei soggetti su iniziativa dei quali le prove possono essere acquisite al processo; -
ai termini a difesa delle parti nella fase introdutliva del processo, nel corso del procedimento e
nella fase deciséria; b) dalla realizzazione piena del contraddittorio in forma anticipata, per
cui il provvedimento del giudice (provvedimento eventualmente executivo) € emanato dopo
che é stata garantita ed entrambe le parti la possibilita di far valere tutte le proprie difese
(eccezioni, instance probatorie, domande riconvenzionali); c) in considerazioni di queste
caratteristiche del processo, allaccertamento contenuto nella sentenza passata in giucato
formale e atribuita autorita di cosa giudicata sostanziale in tutti i futuri giudizi fra le stesse
parti.” (PISANI, Andrea Proto. Verso la residualita del processo a cognizione piena? Revista
de Processo, Séo Paulo, a. 31, n. 131, p. 239-249, jan. 2006. p. 239).
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exauriente é caracteristica do procedimento que permite a producédo de todas

as provas necessarias ao esclarecimento da situacéo fatica. %

N&do ha, contudo, de se confundir a cognicdo sumaria com
atividade procedimentalmente sumaria. Ha cognicdo plena e exauriente
mesmo nas hipéteses em que a sumarizagdo se da no ambito procedimental,
com a simplificacdo ou dispensa de formalidades, diminuicdo de prazos e

encurtamento do itinerario processual.

A despeito da compressdo de etapas procedimentais, 0s
elementos inerentes a cognicdo completa restam preservados: os atos de
participacédo dos sujeitos processuais séo predeterminados em lei, inexistindo
qualquer limitacdo em relacdo ao conhecimento, pelo juiz, dos elementos
objetivos do processo. Ou seja, ha preservacdo plena do contraditorio, da

ampla defesa e do devido processo legal.

Assim, a decisdo proferida em processo sumario pressupde
cognicdo exauriente no plano vertical, tratando-se de sumariedade apenas

formal.

Teori Albino Zavascki®® adverte nesse sentido, destacando
que ndo ha como confundir cogni¢cdo sumaria e processo sumario. Esclarece
que o processo sumario de conhecimento € autbnomo, porque gera prestagao
jurisdicional definitiva, de cognicdo exauriente (embora ndo absoluta), apta a
produzir coisa julgada material. Nos processos sumarios ha cognicao
exauriente, embora limitada a natureza da situacdo controvertida e da

reducéo — horizontal — do objeto cognoscivel.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do processo e tutela de urgéncia. Porto Alegre:
Antbnio Fabris, 1994, p. 40.

8 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela. 5. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva,
2007, p. 33.
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Diante desse iter procedimental, de forma tipificada e
predeterminada, o processo lastreado em cognicao plena e exauriente possui
natural legitimidade a emissdo de provimento jurisdicional com analise do
merito e habilitado a formacao de coisa julgada formal e material, atingindo

assim os objetivos da funcéo jurisdicional do Estado.

2.1.2 DA COGNICAO SUMARIA

Com o passar do tempo, foi-se constatando a limitacdo da
ordinariedade, especialmente em razdo da complexidade das relagbes

sociais.

Percebeu-se que a neutralidade do procedimento ordinario e a
completa insensibilidade para a necessidade de instrumentos de tutela
adequados as novas necessidades de uma sociedade em constante evolugao

também seriam responsaveis pela chamada crise da justica civil.%>-8°

% MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da tutela. 11. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 119. Nesse sentido, Andrea Proto Pisani anota que a histéria do direito
€ também a histéria dos processos, a questdo da reforma € uma questao perene, por assim
dizer, no estudo do processo: “limitando propositadamente a analise apenas ao processo civil,
deve-se observar que ele normalmente tem por objetivo a tutela dos direitos disponiveis: objeto
do processo sdo direitos privados disponiveis, onde o instrumento processo, enquanto
exercicio da jurisdicdo estatal, tem carater e natureza publica. Enquanto o direito objeto do
processo normalmente esta sujeito a autonomia privada, a liberdade do privado em relagdo ao
exercicio ou ndo do direito, o instrumento processo, Nno que concerne a sua natureza publica,
pode ser disciplinado pelo legislador de acordo com a variacdo do ponto de equilibrio
identificado por ele entre 0 componente privatista e 0 componente publicista do processo: dai a
histéria dos processos que se sucederam no tempo, dai o problema sempre atual da reforma
do processo”. (PISANI, Andrea Proto. Publico e privado no processo civil na Italia. Revista da
EMERJ, Rio de Janeiro, a. 4, n. 16, p. 23-42, 2001. p. 23-24).

% Destacava Ovidio Baptista da Silva que a conjugacdo de dois fatores — aceleracdo das
mudancas sociais e a experiéncia democratica que culminaram com uma onda crescente de
litigiosidade — tem exacerbado o fendmeno comumente denominado “crise do Poder Judiciario”,
expresso no formidavel descompasso entre a exigéncia de protecao judicial e os meios que o
Estado dispde para satisfazé-la — dai a tendéncia de que a procurada efetividade reduza-se a
simples celeridade na prestacéo da tutela processual exigida, cada vez com maior intensidade.
(SILVA, Ovidio A. Baptista da. Celeridade versus economia processual. In: . Da sentenca
liminar a nulidade da sentenga. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 223-232. p. 224).
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Foi, entdo, na ansia de se atingir a tdo decantada efetividade,
especialmente no que concerne as demandas urgentes, que o legislador
brasileiro foi se voltando aos procedimentos sumarios, enfatizando as tutelas
cautelares e viabilizando, por meio de expressa previsdo no ordenamento

juridico, a antecipacéo dos efeitos da tutela.?’

A respeito da diferenciacdo entre as técnicas da cognicéo
sumaria e da cognicéo plena, esclarece José Roberto dos Santos Bedaque

que:

A técnica da tutela sumaria, cautelar ou ndo, se contrapde a
da cognicdo plena. Esta se caracteriza pela precisa
regulamentacdo dos atos do procedimento, bem como dos
poderes, deveres, 6nus e faculdades dos sujeitos do
processo. O contraditério efetivo e equilibrado se realiza
sempre antes do provimento, que se torna imutavel,
adquirindo a qualidade da coisa julgada formal e material. Ja
a via da tutela suméaria dispensa o contraditério antecipado,
podendo a deciséo ser proferida antes, relegado o exercicio
da ampla defesa a momento posterior. A iniciativa para que
a cognicdo plena se realiza € normalmente 6nus daquele
que suportou os efeitos do provimento sumario.®®

De tal sorte, esclarece Kazuo Watanabe que “se a cognicao
se estabelece sobre todas as questdes, ela € horizontalmente ilimitada, mas
se a cognicdo dessas questbes é superficial, ela € sumaria quanto a
profundidade. Porém, se a cognicdo € eliminada “de uma area toda de

questdes”, seria limitada quanto a extensdo, mas se quanto ao objeto

8 A esse respeito, nota Luiz Guilherme Marinoni que “aquele que ndo d& importancia a
‘satisfacdo’ fundada em cognicdo sumaria, chamando-a de mera ‘satisfacéo fatica’, mostra
ndo estar atento a preocupacao mais recente da doutrina, vale dizer, a preocupagdo com a
‘tutela dos direitos’, uma vez que, na perspectiva do consumidor do servigo jurisdicional, o
gue vale é a ‘tutela do direito’, pouco importando que esta venha por meio de uma deciséo de
cognicdo sumaria ou mediante uma decisdo de cognicdo exauriente e definitiva.”
gMARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéao da tutela, op. cit., p. 126).

® BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias
e de urgéncia (tentativa de sistematizacéo), op. cit., p. 121.
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cognoscivel a perquiricdo do juiz ndo sofre limitacdo, ela € exauriente quanto

a profundidade.”®-%

Justifica-se a limitacdo dos tipos de pretensdo e defesa
arguiveis perante o Judiciario em face dos principios da efetividade da
jurisdicdo, do devido processo legal e da celeridade (art. 5°, XXXV, LIV e
LXXVIII, da CF, respectivamente), com vistas a otimizar a prestagao
jurisdicional. Haveria ofensa a esses principios caso restasse inviabilizado,
em outro processo, aventar outras pretensdes ou defesas. Nesse sentido, o

ensinamento de Kazuo Watanabe:

O direito a cognicdo adequada a natureza da controveérsia
faz parte, ao lado dos principios do contraditério, da
economia processual, da publicidade e de outros corolérios,
do conceito de “devido processo legal”, assegurado pelo
art. 5° LIV, da Constituicdo Federal. “Devido processo
legal” é, em sintese, processo com procedimento adequado
a realizacao plena de todos esses valores e principios.

E por meio do procedimento, em suma, que se faz a
adocdo das véarias combinacdes de cognicdo considerada
nos dois planos mencionados, criando-se por essa forma,
tipos diferenciados de processo que, consubstanciando-se
um procedimento adequado, atendam as exigéncias das
pretensées materiais quanto a sua natureza, a urgéncia da
tutela, a definitividade da solugcéo e a outros aspectos, além
de atender as opc¢des técnicas e politicas do legislador. Os
limites para a concepcdo dessas varias formas sédo os

% WATANABE, Kazuo. Cognicdo no processo civil, op. cit., p. 119.

% Quanto aos processos de cognicdo parcial e exauriente, Kazuo Watanabe cita os
exemplos: (a) processo de conversdo da separacgao judicial em divorcio (Lei n° 6.515/77);
b) processo de embargos de terceiro (art. 1054 do CPC/73); impugnacdo ao cumprimento
de sentenca (arts. 475-1 e 745 do CPC/73); embargos a execucdo de titulos cambiarios.
Cita ainda como casos de cognicdo plena e exauriente secundum eventum probationis, (a)
a resolucéo de questdo prejudicial surgida no processo de inventério (art. 1000, par. Unico,
Il do CPC/73; (b) processo de mandado de seguranca; (c) processo de desapropriacdo
(art. 34, caput e par. Unico do Decreto-Lei n°® 3.365/41). Destaca ainda a existéncia de
casos de cognicdo eventual, plena ou limitada e exauriente, como nos casos de acao de
prestacdo de contas ajuizada por quem se julga no direito de exigi-la: “A lei prevé duas
alternativas: a) prestar contas; ou b) contestar a agdo (art. 915, caput, do CPC). Se o réu,
citado prestou contas — observa Celso Neves — fé-lo por reconhecer, no autor, o direito de
pedi-las, e por essa forma a primeira fase do processo, tipicamente jurisdicional, exauriu-
se, pelo reconhecimento implicito do pedido que na atitude de presta-las. Havendo
contestacdo, a cognicdo sera plena e exauriente.” (WATANABE, Kazuo. Cognicdo no
processo civil, op. cit., p. 122 e ss.).
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principios estabelecidos pelo principio da inafastabilidade do

controle jurisdicional e pelos principios que compfdem a

clausula do “devido processo legal”. **

No tocante as medidas liminares em geral e também na
antecipacao de tutela, afirma Kazuo Watanabe tratar-se de cogni¢cdo sumaria
ou superficial, na qual se verifica a limitacdo quanto a intensidade ou

profundidade desta:

Na classificacdo acima apresentada, o vocdbulo suméaria
ficou reservado, unicamente a cognigéo superficial que se se
realiza em relacdo ao objeto cognoscivel constante de dado
processo.

Portanto, traduz a ideia de limitagcdo no plano vertical, no
sentido da profundidade. A expressdo ‘cognicdo sumaria’,
assim entendida, tem alcance diverso da que lhe da
Chiovenda, que contrapde a cognicdo sumdria a cognicao
plena e completa ou cogni¢cdo ordinaria, tendo, portanto,
acepcdao de cognicdo incompleta, ja porque nao definitiva, ja
porque parcial, ja porque superficial.”

No caso da tutela antecipada, estara o magistrado autorizado
a decidir de forma mais rapida sem ter formulado, em seu intimo, uma
conviccao total e imodificavel de seu ponto de vista. Nas palavras de Cassio
Scarpinella Bueno, devera “decidir, em determinadas situa¢des, mais com a
aparéncia do que parece ser certo e necessario, do que decidir com 100% de

razdo ou de conviccdo formada”.?®

Esse autor aponta que o ideal, pelo menos com os olhos

voltados para a tradicdo do processo civil oitocentista para cé, seria que o

L WATANABE, Kazuo. Cognic&o no processo civil, op. cit., p. 131.
%2 WATANABE, Kazuo. Cognic&o no processo civil, op. cit., p. 128.
% BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada, 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 17.
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magistrado s6 decidisse depois de formada, de forma irretorquivel, sua

convicgao®.

Contudo, havera situacdes em que o magistrado ndo disporé
de tempo suficiente para a formacao de sua conviccdo. Nessas situacdes em
que premido pela urgéncia do pedido de prestacéao jurisdicional, sera obrigado
a decidir desde logo, independentemente de haver formado uma conviccéo
definitiva, em seu animo — inclusive sem sequer ouvir 0s contra-argumentos
da parte contraria. Nesses casos, Cassio Scarpinella Bueno afirma tratar-se
de cognicdo sumaria, tipica das sentencas cautelares, e em cognigdo
superficial, tipica das liminares. O que diferenciaria a cognicdo suméria da
exauriente seria justamente o grau de aprofundamento a que o juiz estaria
autorizado ou, ainda, que teria condicbes de exercer em cada caso

concreto.®®

% Enumera esse autor o iter procedimental habil a uma cognicdo plena e exauriente: “Ouvira
0 que o autor tem a dizer, ouvira 0 que o réu tem a dizer sobre 0 que o autor disse; muito
provavelmente ouvira o que o autor tem a dizer sobre o que o réu disse sobre o que ele, autor,
disse antes; comum, na pratica, que o magistrado acabe ouvindo o réu sobre o que o autor
disse sobre o que ele disse sobre o que o autor, na peticdo inicial, havia dito. Ndo satisfeito,
podera o magistrado, porque o tempo para decidir, nessas condi¢des, ndo é problema algum,
pretender que se facam provas porque os documentos e as alega¢fes de uma parte e de outra
ndo foram suficientes, por qualquer raz&o, pouco importa aqui, para formar sua convicgéo
sobre os fatos. Designara uma pericia, uma audiéncia para producdo de prova oral ou tomara
qualquer outra providéncia que ele, magistrado repute necessaria para formar sua convic¢ao
pessoal sobre o que vai julgar. Ndo ha mais espaco para davida na doutrina, a esse proposito,
sobre a possibilidade de o juiz, insatisfeito com o resultado de uma pericia, determinar, até
mesmo de oficio, a realizacdo de outra, porque é ele, o juiz, o destinatario da prova, nao as
partes, e 0 tempo para que ele, o juiz, forme sua convic¢cdo ndo é importante. O que importa é
gue ele esteja suficientemente seguro para responder a provocacao da jurisdicdo. As provas,
vale a pena frisar este ponto, sdo mecanismos de que as partes se valem para convencer o juiz
de que algo ocorreu de uma forma ou de outra. O que releva é que, nessas condi¢des, 0
magistrado dispde de todo o tempo que for necessario para formacdo de sua convicgdo. E
esta, para empregarmos a expressao de Watanabe, a cognicado exauriente.” (BUENO, Cassio
Scarpinella. Tutela Antecipada, op. cit., p. 17-18).

% Afirma ainda Cassio Scarpinella Bueno: “Quanto menor for o tempo para o juiz decidir, mais
"raso”, menos profundo, menos intenso, sera o exercicio de sua cogni¢do. Quanto mais rapido
0 juiz tiver de decidir, menos ele tera condi¢cdes concretas de pesquisar a respeito do caso,
menos ele podera aprofundar-se no exame do caso que lhe foi posto para decisdo. E
justamente por isso, por essa “pressa”’ em decidir ou, mais precisamente, pela necessidade de
que decida com alguma pressa, 0 juiz podera errar, 0 juiz podera, posteriormente, reavaliar
aquilo que decidiu. (...) O que ele ndo pode fazer, mormente quando se analisa a questdo a
partir do art. 5°, XXXV e LXXVIII, da CF, é nao decidir porque, acha que ndo tem condicfes de
decidir, que precisa pensar mais, entender melhor o caso e que tais. Isso seria, em Ultima
analise, admitir o non liquet, que &, para ir direto ao ponto, ferir de morte o préprio conceito de
tutela jurisdicional, monopolizada, nas condi¢Bes que interessam a este trabalho, nas méos do
Estado-juiz.” (BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada, op. cit., p. 18-19).
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Ha aqueles que entendem que a distincdo deva centrar-se
entre cognicdes exauriente e sumaria. No caso da cognicao exauriente, 0 juiz
nao se encontra premido nem temporal nem materialmente, podendo formar,
de modo amplo, a sua convicg¢do sobre o caso, com animo de imutabilidade,
ou seja, a sua decisdo tera aptiddo para fazer coisa julgada. Nos casos de
cognicdo suméria, o juiz decide premido pelo tempo, com base em
plausibilidade, probabilidade, verossimilhanca. E essa cogni¢do sumaria que

caracteriza a tutela de urgéncia.*®

Nessa ultima hipétese, afirma Cassio Scarpinella Bueno:

(...) a exemplo do que ocorre para a cogni¢do horizontal, ndo
h& qualquer macula a principio constitucional do processo
algum. O que ha, muito pelo contrario, é autorizacdo
constitucional para que o legislador crie condicGes
diferenciadas para que lesbes e ameacas a direito sejam
efetivamente apreciadas pelo Poder Judiciario; para que os
resultados praticos de qualquer manifestacdo judicial
possam ser concretamente sentidos no plano exterior ao
processo, isto é, no plano de direito material. Se o problema
que chega ao juiz reclama urgéncia e se urgéncia, para o
gue interessa ao presente trabalho, € ideia avessa a de
“tempo”, por certo que o juiz terd de decidir com 0s poucos
elementos que lhe sdo apresentados pelo autor e, se for o
caso, pelo réu. Quanto menos tempo, menos certeza o juiz
terd para decidir, mas, mesmo assim, terd de decidir. Os
riscos derivados dessa situacdo sdo, por assim dizer,
legitimamente assumidos pelo legislador.”’

Com efeito, para Ovidio A. Baptista da Silva, a cognigcéo
superficial corresponderia a uma forma de sumarizacdo horizontal, na medida
em que ao juiz seria permitido, ao apreciar o pedido de liminares, investigar
todas as questdes da lide, porém apenas superficialmente. Ja nas hipoteses

de verdadeira sumarizacdo vertical, ao juiz seria vedado conhecer de toda

% Afirma Teori Zavascki que a cognicdo sumaéria seria propria da tutela jurisdicional ndo
autdbnoma, de carater temporario, inapta a formar coisa julgada material, sempre relacionada
a uma tutela definitiva a qual serve. A cognigdo sumaria, propria da tutela proviséria sempre
daria ensejo a juizos de probabilidade, de verossimilhanca, de aparéncia, de fumus boni iuris,
mais apropriados a salvaguarda da presteza necessaria a garantir a efetividade da tutela.
&ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacédo da tutela, op. cit., p. 33).

BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada, op. cit., p. 19.
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uma parcela de questbes litigiosas que, ndo fosse uma determinagdo do
direito material, poderiam ser suscitadas pelo demandado. Aqui, afirma,

havera cognicdo exauriente, mas o objeto cognoscivel podera ser limitado®.

Para esse mestre, a sumariedade horizontal seria propria das
liminares, com possibilidade de analise de toda a extensdo da lide,

horizontalmente, mas com limitagdo quanto a profundidade.

José Roberto dos Santos Bedaque acaba por analisar a

sumariedade horizontal e vertical de maneira diversa:

A sumariedade da tutela pode decorrer de restricdo a
atividade cognitiva do juiz, quer no plano vertical, quer no
plano horizontal. No primeiro caso a cogni¢cdo € superficial;
no segundo, parcial. A cognicdo sumaria parcial tem por
objeto somente uma parte dos fatos relevantes, dos fatos
constitutivos. Os outros podem ser alegados somente apds o
provimento final do juiz, normalmente em outra sede. Ja a
cognicdo suméria superficial ndo é parcial, porque o juiz
examina todos os fatos constitutivos da demanda e da
defesa. Mas € sumaria porque a atividade cognitiva do
julgador néo é exauriente.*

Ha de se reconhecer a existéncia de sumariedade tanto no
que tange aos juizos de aparéncia, de verossimilhanca, em que ocorre uma
sumariedade formal, quanto no atinente as lides que vedam ao juiz conhecer
toda uma determinada matéria ou meio de prova, quando, entdo, estar-se-a

diante de uma sumariedade material.

Gustavo Bohrer Paim, por sua vez, afirma que a sumariedade

ndo é meramente a cognicdo superficial dos juizos de verossimilhangca ou

% SILVA, Ovidio Batista da. O contraditério nas acdes sumdrias. In: . Da sentenca
liminar a nulidade da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 253-288. p. 255.

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias
e de urgéncia (tentativa de sistematizacéo), op. cit., p. 240.
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probabilidade, proprios das liminares, quando se estara diante de sumariedade

formal, horizontalmente ampla, mas de profundidade restrita. **

No seu entender, pode haver sumarizagcdo (restricéo,
limitacdo, corte) da cognicdo judicial mesmo nos casos em que 0 objeto
cognoscivel de uma determinada lide seja apreciado em sentenca final de
mérito, sempre que ao juiz seja vedado o conhecimento de certas defesas
que a natureza da causa tornara impossivel suscitar. Da mesma forma, néo
haveria qualquer razdo para pretender-se afastar a denominagdo sumario
daqueles processos plenarios quanto a cogni¢cdo judicial, mas sumarios

guanto a sua forma.

Haveria, portanto, sumarizacdo tanto nas questdes decididas
com base em cognicdo superficial, como no caso das liminares, quanto nas
questdes decididas com base em cogni¢cdo exauriente, mas quando vedada
decisédo sobre determinada matéria, determinado meio de prova, ou quando
reservadas excecOes ou defesas para outra demanda, ocasido em que 0O

contraditério podera ser eventual.

2.2 DO CONTRADITORIO

Conforme ja declinado, é inegavel que o principio do
contraditério encontra-se positivado como norma formal e materialmente
constitucional, em razdo da previsao constante do inciso LV do art. 5° da
Carta, que dispde que “aos litigantes em processo judicial ou administrativo, e

aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com

1% pAIM, Gustavo Bohrer. A estabilizacdo da tutela antecipada. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2012, p. 85.
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0S meios e recursos a ela inerentes”. Trata-se de corolario do direito
constitucional do devido processo legal e viabiliza a realizacdo de outro

principio constitucional: o da isonomia entre os litigantes.

Nesse sentido o escolio de Humberto Theodoro Junior:

Mas o principal consectario do tratamento igualitario das
partes se realiza através do contraditério, que consiste na
necessidade de ouvir a pessoa perante a qual serd proferida
a decisdo, garantindo-lhe o pleno direito de defesa e de
pronunciamento durante todo o curso do processo. Ndo ha
privilégios, de qualquer sorte.**

De fato, o principio constitucional do contraditorio enseja a
realizacdo tanto do direito de acdo quanto o direito de defesa: assegura ao
autor o direito de deduzir sua pretensdo em juizo, alegando e provando seu
direito; e ao réu, o direito de ser informado sobre todo o conteddo do
processo, podendo se defender, ser ouvido pelo magistrado, e provar suas

alegacoes.*

Conforme pontua José Roberto dos Santos Bedaque:

O direito de agdo compreende, pois, direito ao contraditorio.
O direito & ampla defesa é um dos componentes mais
relevantes da garantia constitucional de acesso ao Poder
Judiciario. Refere-se ndo s6 a quem alega ter direito lesado
ou ameacado, e por isso provoca a atividade jurisdicional do
Estado, como também aqueles em face de quem a tutela é

%' THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, 51. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. v. I, p. 33.

> Nesse sentido, Luigi Paolo Comoglio: “In senso stretto, azione & (non soltanto la
possibilita, ma) I' acesso efetivo proponendo una domanda giudiziale nei confronti di chi
debba essere citato e convenuto dinnanzi al giudice. In senso piu lato, azione a anche, per
chi proponga la domanda, il diritto di essere “ascoltato” dal giudice ed il potere dia gire nel
corso del giudizio, alegando i fatti rilevanti, producendo o faceto assumere le prove, tratando
e discutindo la causa, affinché il giudice possa pronunziarsi sul mérito di quella domanda,
dichiarandola fondato oppune no.” (COMOGLIO, Luigi Paolo. Garanzie constituzionali e
giusto processo (modelli a confronto). Revista de Processo, Sao Paulo, a. 23, n. 90, p. 95-
150, abr./jun. 1998, p. 113).
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pleiteada e cuja esfera juridica pode ser afetada pelo
resultado do processo.'®

Lembre-se que a pretenséo a tutela juridica envolve ndo sé o
direito de manifestacéo e de informacao, mas também o direito da parte de ver
seus argumentos contemplados pelo 6rgado julgador, consoante os aludidos
principios constitucionais do devido processo legal, do contraditorio e da ampla
defesa, que ndo se limitam a garantia de alegacao oportuna e eficaz a respeito
de fatos, mas implicam a possibilidade de a parte ser ouvida também em
matéria juridica em regular processo. Dessa maneira se atende ao principio da

seguranca juridica, enquanto subprincipio do Estado de Direito.***

1% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas

sumarias e de urgéncia (tentativa de sistematizacao), op. cit., p. 98.

1% S&0 nesse sentido as oportunas consideracdes de Gilmar Ferreira Mendes: “N&o é outra a
avaliacdo do tema no direito constitucional comparado. Apreciando o chamado Anspruch auf
rechtliches Gehér (pretensdo a tutela juridica) no direito alemdo, assinala o
Bundesverfassungsgericht que essa pretensdo envolve ndo sé o direito de manifestacao e o
direito de informacdo sobre o objeto do processo, mas também o direito de ver os seus
argumentos contemplados pelo 6érgdo incumbido de julgar (Cf. Decisdo da Corte
Constitucional alema -- BVerfGE 70, 288-293; sobre o assunto, ver, também, Pieroth e
Schlink, Grundrechte - Staatsrecht Il, Heidelberg, 1988, p. 281; Battis, Ulrich, Gusy,
Christoph, Einfilhrung in das Staatsrecht, 32. edicdo, Heidelberg, 1991, p. 363-364). Dai
afirmar-se, correntemente, que a pretensédo a tutela juridica, que corresponde exatamente a
garantia consagrada no art. 5° LV, da Constituicdo, contém os seguintes direitos:

1) direito de informacdo (Recht auf Information), que obriga o 6rgéo julgador a informar a
parte contraria dos atos praticados no processo e sobre os elementos dele constantes;

2) direito de manifestacio (Recht auf Ausserung), que assegura ao defendente a
possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito sobre os elementos faticos e juridicos
constantes do processo;

3) direito de ver seus argumentos considerados (Recht auf Berilicksichtigung), que exige do
julgador capacidade, apreensdo e isencdo de &animo (Aufnahmeféahigkeit und
Aufnahmebereitschaft) para contemplar as razBes apresentadas (Cf.Pieroth e Schlink,
Grundrechte -Staatsrecht Il, Heidelberg, 1988, p. 281; Battis e Gusy, Einfihrung in das
Staatsrecht, Heidelberg, 1991, p. 363-364; Ver, também, Dirig/Assmann, in: Maunz-Dirig,
Grundgesetz-Kommentar, Art. 103, vol IV, n® 85-99).

Sobre o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo 6rgao julgador (Recht auf
Berlicksichtigung), que corresponde, obviamente, ao dever do juiz ou da Administracao de a
eles conferir atencdo (Beachtenspflicht), pode-se afirmar que envolve ndo s6 o dever de
tomar conhecimento (Kenntnisnahmepflicht), como também o de considerar, séria e
detidamente, as razfes apresentadas (Erwagungspflicht) (Cf. Diarig/Assmann, in: Maunz-
Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 103, vol. IV, n® 97).

E da obrigacdo de considerar as razdes apresentadas que deriva o dever de fundamentar as
decisBes (Decisdo da Corte Constitucional -- BVerfGE 11, 218 (218); Cf. Durig/Assmann, in:
Maunz-Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 103, vol. IV, n® 97).” (STF, MS 24.268/MG, rel.
p/acorddo Min. Gilmar Mendes, Pleno, Brasilia, DF, j. 5.2.2004, concedida seguranca,
maioria, Diario da Justica da Unido, Brasilia, Secéo I, 17.9.2004, p. 0053).
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Assim, em seu nucleo essencial, o contraditério ndo exprime a
mera exigéncia de que as partes se encontrem em paridade formal no
processo, nem busca a simples neutralidade do julgador, mas requer que as
partes estejam em condicdo de efetivamente influenciar no resultado da

demanda.

2.2.1 Do CONTRADITORIO DIFERIDO OU EVENTUAL

N&o obstante o imperativo do contraditério - pleno e prévio -,
havera situacdes em que essa exigéncia merecerd ser mitigada. I1sso porque,
o ordenamento juridico empresta igual relevancia ao valor efetividade da

prestacao jurisdicional.

Lembra nesse sentido Humberto Theodoro Junior que as
multiplas garantias fundamentais nem sempre sdo absolutas e, muito
frequentemente, entram em atrito umas com as outras, reclamando do
aplicador um trabalho de harmonizacdo ou compatibilizacéo, para definir, na

area do aparente conflito, qual o principio a prevalecer.?®

Assim, também o direito ao contraditorio e a ampla defesa néo
é absoluto. Teori Zavascki'® ressalta que a defesa deve ser ampla, porém
nao ilimitada. Deve ser ampla “nos limites adequados a necessidade de dar-
Se ao processo seu sentido prospectivo e dinamico, de fazer com ele chegue

ao seu final no menor tempo possivel’. Assim, plenamente legitima a

1% THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coord.). Aspectos polémicos da antecipacao de tutela. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1997. p. 181-203. p. 189-190.

196 7 AVASCKI, Teori Albino. Antecipacao da tutela, op. cit., p. 22.
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intervencdo do legislador ordinério, instituindo restricbes e relativizando a

ampla defesa.

Contudo, tais restricdes, para que se tenha por justificadas,
devem: a) ter por finalidade preservar outro direito constitucional, no caso, 0
direito a uma prestacdo jurisdicional sem dilacbes impertinentes e, b)
preservar condicdes razodveis de sustentacdo e de prova das alegacdes. O
sentido e os limites da razoabilidade devem ser examinados mediante a

devida ponderacao entre a limitagcdo imposta e 0 objeto da cognicéo.

Como observa José Roberto Bedaque, a garantia
constitucional da tutela jurisdicional somente se cumpre se forem
asseguradas plenas condicbes de obtencdo tempestiva da protecéo
requerida. Isso pressupde o poder de pleitear a ado¢do de medidas idoneas e
suficientes para adequar, em tempo habil, a situacdo de fato a realidade
juridica afirmada. Entre essas, evidentemente, “providéncias destinadas a
eliminar os inconvenientes causados pelos efeitos do tempo necessario a

plena cognicado dos fatos e dos fundamentos desse suposto direito”.**’

Nessas hip6teses, admite-se que o contraditério ndo seja
prévio - mas diferido, postergado no tempo - sem que isso importe em
inconstitucionalidade. Tal se justifica em funcéo das circunstancias inerentes

ao direito material.

H& ainda a questdo do denominado “contraditério eventual”,

em que a parte, primeiro, deve cumprir a obrigacdo, sem poder exercer de

197 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas

sumarias e de urgéncia (tentativa de sistematizacao), op. cit., p. 85.
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forma plena o contraditério, para, somente apés, em demanda plenéria, poder

defender-se'%.

Esclarece Ovidio Baptista da Silva, com espeque no
CPC/73':

Na verdade, o chamado contraditério eventual pode
apresentar-se sob duas modalidades distintas. Numa delas,
tutela-se o interesse do autor numa fase inicial da causa,
para somente depois permitir que o demandado, se o quiser,
dé inicio ao contraditério, tornando-se autor de uma
demanda incidental. E o que se da no processo de execugio
obrigacional (livro 11 do CPC); e de certo modo também no
procedimento monitério (art. 1.102 do CPC), embora nossa
“acdo” monitéria insira o0s “embargos” no proprio
procedimento injuncional. Na verdade, tendo a natureza de
embargos ou, o que seria mais correto, de simples
contestacdo, a verdade é que o Onus de provocar o
contraditério transfere-se para o demandado.

A outra modalidade de contraditorio eventual ocorre quando
o demandado, a quem cabe provocar o contraditério, ao
invés de promové-lo sob uma dessas duas maneiras, tera de
fazé-lo através de uma acdo autbnoma (ndo incidental)
subsequente. - 1

1% vittorio Colesanti, discorrendo a respeito do principio do contraditorio nos procedimentos

especiais, afirma que o que importa € que seja oportunizado a parte valer-se da estrutura
dialética do processo e que essa estrutura seja construida de modo tal a possibilitar a sua
utilizacdo por cada interessado; assim sendo, a esse respeito seria licito falar na substituicdo
da “coacédo ao contraditério” pela liberdade das partes em relacdo ao contraditério. No original:
“Quel che conta, insomma, € che a ognuno sia offerta la possibilita di avvalersi della struttura
dialettica del processo, e che essa sia congegnata in modo tale da consentire ad ognuno degli
interessati di giovarsene; talché, sotto questo profilo, € lecito dire che alla “coazione al
contraddittorio “ si & sostituita la liberta del contraddittorio, purché e nella misura in cui sia
garantita una struttura processuale comunque idonea alla esplicazione di quella liberta”.
(COLESANTI, Vittorio. Principio del contraddittorio e procedimenti speciali. Rivista di Diritto
Processuale. Padova, v. XXX, série Il, p. 577-619, 1975, p. 583).

199 gLVA, Ovidio A. Baptista da. O contraditério nas acdes sumarias, op. cit., p. 275.

19 pestacava o mestre a resisténcia histéria a clausula solve et repete, nos seguintes
termos: “Dai dizer Carnelutti, com toda razdo, que l'inconveniente’ vislumbrado pelos
processualistas, na adocao da clausula solve et repete nos contratos ‘consistiribbe nella
scissione del processo in due, e percio, nel carattere non definitivo dell’accertamento’.
Observe-se que o conceito de ‘accertamento definitivo’ aceito por Liebman corresponde
aguele contido em uma sentenca emanada de uma lide ‘plenéria’, ou seja, de uma lide total,
perante a qual nada havera de ficar ‘reservado’ para ser controvertido em demanda
subsequente. Para melhor compreensdo dessa questdo decisiva: para Liebman, o
acertamento produzido por uma sentenga que julgue procedente uma agdo possessoria — ou
julgue procedente a agdo cambiaria — ndo seria definitivo em virtude da ‘scissione’ entre a
acdo e as respectivas excegles. Esta, sem duvida, sempre foi a invencivel dificuldade em
gue se encontra a doutrina moderna em aceitar agdes sumarias.” (SILVA, Ovidio A. Baptista
da. O contraditorio nas agdes sumarias, op. cit., p. 277).
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De fato, Ovidio Baptista da Silva, que advogava pelas demandas
sumarias, ja vislumbrava a hipétese de “provimentos de urgéncia” proferidos em
procedimento autdbnomo, antecedente a qualquer demanda plenaria. Nesses
casos, questionava a quem deveria ser carreado o 6nus relativo ao ajuizamento
de uma demanda plenaria subsequente e, portanto, do contraditério — ao autor a
quem fora conferida uma decisdo favoravel ou ao réu que teve contra si um
provimento jurisdicional. Inclinava-se 0 mestre pela segunda hipotese,
justamente com vistas a superacdo do paradigma concernente ao “contraditério

e ampla defesa” do réu na mesma relacéo processual.**?

1 Andrea Proto Pisani esclarecia qgue havera casos em que o legislador derrogou a regra,

em vigor no processo ordinario, de que o contraditério deva ser antecedente a decisao do
magistrado. O contraditorio, ausente na primeira fase dita sumaria, poderd eventualmente ser
exercitado em uma fase sucessiva, que tera lugar apds a respectiva decisao judicial, mediante
a iniciativa do destinatario passivo da referida ordem judicial. Se o contradit6rio é postecipado,
a decisdo emitida antes de sua implementacdo ser4 necessariamente limitada ao
conhecimento dos fatos constitutivos invocados pelo autor como fundamento do direito
deduzido. Uma vez que a parte contraria ndo estard em posicao de contradizé-los, ndo seréo
objeto de cognicdo os fatos modificativos, impeditivos e extintivos do direito invocado. Tal
cognicdo, para usar a terminologia chiovendiana, sera sumaria porque parcial, pois dela foi
objeto apenas uma parte dos fatos relevantes e constitutivos, que poderiam ter sido alegados
em juizo, sendo que a outra parte sera trazida em uma fase sucessiva a decisdo do juiz”. No
original: “Nell’ambito di taluni prodecimenti il legislatore ha derogato alla regola, vigente nel
processo ordinario, secondo cui il contradittorio deve realizzarsi in via anticipata rispetto al
momento della pronuncia da parte del giudice: qui il contradittorio, assente nella prima fase
sommaria, puo eventualmente essere attivato in una fase sucessiva che avra luogo dopo la
pronuncia del giudice su iniziativa normalmente del destinatario passivo del provvedimento
giudiziale. Se il contradittorio € posticipato, il provvedimento emanato prima della sua
realizzazione sara un provvedimento necessariamente limitato alla conoscenza dei fatti
constitutivi allegati dall'attore a fondamento del diritto dedotto in giudizio: infatti dal momento
che il convenuto non & messo in grado di contradire, non potranno normalmente essere allegati
al giudizio i fatti modificativi, impeditivi, estintivi del diritto azionato. Tale cognizione, per usare la
terminologia chiovendiana, & definita sommaria perché parziale, in quanto ha ad oggetto solo
una parte dei fatti rilevanti, i fatti constitutivi, gli altri potranno essere allegati al giudizio, ma
soltanto in una fase sucessiva al provvedimento del giudice.” (PISANI, Andrea Proto. La tutela
sommaria in generale e il procedimento per ingiunzione nell’ordinamento italiano. Revista de
Processo, Sao Paulo, a. 23, n. 90, p. 22-35, abr./jun. 1998. p. 24).

112 «Neste caso, quem haveria de propor a agéo principal, ou seja, aquela agéo satisfativa em
que se viesse a controverter sobre o direito assegurado e, consequentemente, sobre a
legitimidade da medida cautelar antecedente? A seu autor, ou aquele que fora sucumbente no
juizo sumario? Se optassemos pela primeira alternativa, permaneceriamos sob o dominio do
paradigma que preside o sistema, pressupondo, como exige a doutrina, que o principio do
contraditério assegure ao demandado ‘ampla defesa’, na mesma relacdo processual. Se
adotassemos a segunda alternativa, teriamos concebido um caso de a¢do sumaria autbnoma —
cautelar ou satisfativa, pouco importa — em que o contraditério também seria assegurado ao
réu, porém, com a diferenca de que, neste caso, o autor que fora vitorioso no sumario ficaria
dispensado de iniciar o plenario subsequente, cabendo ao sucumbente no sumario a iniciativa
do conflito. Ess inverséo do contraditério reproduz a estrutura da clausula ‘solve et repete’, mas
o contraditério com plenitude de defesa, seria igualmente assegurado, porém a critério do
demandado, através das duas demandas conjugadas.” (SILVA, Ovidio A. Baptista da. O
contraditorio nas a¢bes sumarias, op. cit., p. 282-283).



57

Sobre essa ultima possibilidade, destaca o mestre que:

O processo que outorgou tutela jurisdicional com base em
simples verossimilhanga, absolutamente ndo tranca a
possibilidade de que as eventuais injusticas, porventura
cometidas pelas formas sumérias de protecdo processual,
sejam reparadas através de processo subsequente. Pode
ocorrer, e em geral € 0 que ocorre, que a parte que perdera
como demandado no processo sumario, tenha de provocar,
como autor, a demanda por meio da qual ela pretenda reparar
a justica de que fora vitima, na demanda anterior. D4-se
entdo uma inversdo de contraditério, que é a técnica utilizada
pelo titulo executivo e pelas demais formas usuais de
sumarizagéo.'*®

Afirmava o mestre entdo que:

Nosso raciocinio permite extrair duas conclusfes. A primeira
e a de que ou todas as aclGes sumarias terdo de ser
consideradas inconstitucionais, frente & norma do art. 5°, LV
da Constituicdo Federal; ou, se toda essa multiddo de ac¢des
sumarias deva ser considerada legitima, perante o direito
brasileiro, entdo devemos considerar que o principio do
contraditério serd igualmente preservado nos casos do
chamado contraditério eventual, em que a defesa
transforme-se, de contestacdo, em ‘causa petendi’ de uma
acdo inversa a ser facultativamente ajuizada pelo
sucumbente no juizo sumério. A segunda conclusdo € o
resgate da legitimidade das acdes sumarias autbnomas, com
a formacado de coisa julgada material sobre as questbes a
respeito das quais as partes foram autorizadas a litigar. ***

Como o contraditorio trata-se de principio, admite mitigagéo,
no caso concreto, quando em conflito com outras garantias igualmente
importantes que devam prevalecer na hipotese, apdés um juizo de
ponderacdo. Nao obstante, a sua relegacdo para etapa procedimental
posterior resguarda de modo equitativo os interesses conflitantes em juizo,

atingindo-se o escopo dessa garantia constitucional.

13 51LVA, Ovidio Baptista da Silva. Teoria da acdo cautelar. In: . Da sentenca liminar a

nulidade da Sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 63-80. p. 77-78.
14 SLVA, Ovidio A. Baptista da. O contraditério nas acdes sumarias, op. cit., p. 281.
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2.3 DA COISA JULGADA

A coisa julgada foi elevada a garantia constitucional na
Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°, inc. XXXVI). Visa o instituto conferir
estabilidade as relacfes juridicas decididas pelo Estado-Juiz, impedindo que
uma mesma demanda seja permanentemente discutida, o que acabaria por

impossibilitar a paz social.

Esclarece Teresa Wambier, que a expressao coisa julgada
deriva da expresséao latina res iudicata, que significa bem julgado. A coisa
julgada torna “imutavel, razoavelmente estavel ou marcadamente duradoura”

a definicdo da situacao juridica dada pela sentenca.*

De fato, essa definicdo precisa estabilizar-se, sob pena de
nao conduzir a eliminacdo do litigio instaurado entre as partes, frustrando-se

um dos escopos da func¢ao jurisdicional, que é a pacificacéo.

Assim sendo, leciona José Roberto dos Santos Bedaque, que
a legitimidade da coisa julgada situa-se nas premissas dos proprios objetivos
do sistema processual, que ndo seriam atingidos caso 0s provimentos
judiciais ndo ficassem imunes a ataques futuros. A imutabilidade dos efeitos
da decisao judicial assegura a eficiéncia do processo, como instrumento da
pacificacdo social.**

Constitui, contudo, opcdo de politica legislativa. Barbosa
Moreira''’ esclarece que a garantia da coisa julgada possui ambito de
protecdo normativo, comportando, assim, a definicdo, pelo legislador, de seu

contetido. E a lei que fixa o momento e as condicbes em que se formara a

1% \WWAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada.
Hipoteses de relativizagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 20.

1 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo — influéncia do direito material
sobre o processo. 2. ed., 2. tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 93-96.

" MOREIRA, José Carlos Barbosa. Consideracdes sobre a chamada "relativizacdo" da coisa
julgada material. Revista Forense, Rio de Janeiro, a. 101, v. 377, p. 43-61, jan./fev.2005. p.
43.
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coisa julgada e os limites subjetivos e objetivos do instituto. E também a lei
gue estabelece se havera coisa julgada ao final de determinado processo,
diante de determinado resultado ou satisfacdo probatodria da instru¢cdo, como
0s casos da coisa julgada secundum eventum litis e secundum eventum
probationis ', bem como as hipdteses excepcionais de superacdo da coisa

julgada™®.

18 Na coisa julgada para a tutela de direitos difusos e coletivos, a coisa julgada é dita

secundum eventum litis porque se opera apenas em face das circunstancias da causa. Assim,
ocorrera coisa julgada em caso de decisdo favoravel, quando o resultado se operara de forma
“Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por
insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipétese prevista no
inciso Il do paragrafo Unico do art. 81; Ill - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do
pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipétese do inciso Il do
paragrafo Unico do art. 81 (art. 103 do Cdédigo de Defesa do Consumidor — lei 8078/90)".
Estabelece ainda o Cddigo de Defesa do Consumidor que aqueles ndo tiverem intervindo no
processo coletivo como litisconsortes poderdo propor acdo de indenizacdo a titulo individual
(art. 103, § 2°). O mesmo art. 103, em seu § 3°, estabelece que os efeitos da coisa julgada de
que cuida o art. 16, combinado com o art. 13 da Lei n°® 7.347/85, ndo prejudicardo as acdes de
indenizacéo por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na forma prevista
neste Cdodigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que
poderéo proceder a liquidagdo e a execugao, nos termos dos artigos 96 a 99. Assim, fala-se em
coisa julgada secundum eventum litis e in utilibus. Estabelece ainda o legislador que néo
ocorrera a coisa julgada quando a acéo for julgada improcedente por auséncia de provas,
sendo plenamente viavel a propositura da mesma acéo futuramente, desde que instruida com
prova nova, capaz de alterar o quadro cognitivo da acao anterior. Trata-se da hipotese de
formacdo de coisa julgada material secundum eventum probationis, ou seja, conforme o
sucesso da prova. Havera, nesse aspecto, ruptura com o principio de que a plenitude do
contraditorio é bastante para fazer surgir a cognicdo exauriente, autorizando-se uma sentenca
de improcedéncia com carga declaratéria insuficiente para a producdo de coisa julgada
material. Note-se ainda que semelhante disposicdo consta da Lei de Acdo Popular (n°
4.717/65), art. 18, que estatui que a sentenca terd eficacia de coisa julgada oponivel erga
omnes, exceto no caso de haver sido a acdo julgada improcedente por deficiéncia de prova;
neste caso, qualquer cidadao podera intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se
de nova prova.

19 vislumbram-se hipéteses excepcionais em que se entende pelo afastamento da autoridade
da coisa julgada, para que seja revisto ou desconsiderado o estabelecido pela sentenca, sem a
necessidade de cingir-se ao prazo decadencial para o ajuizamento da acéo resciséria. Com
efeito, propde-se negar a rigidez desse fenbmeno imunizador dos efeitos da sentenca, quando
as suas disposicdes colidirem com valores considerados, mediante um juizo de ponderacao,
mais relevantes no caso concreto, do que o principio da seguranca juridica, do qual decorre a
garantia da coisa julgada. Propde-se ainda a desconsideracéo da autoridade da coisa julgada
quando a decisdo seja inconstitucional em si mesma ou tiver se baseado em lei que venha a
ser julgada inconstitucional. E manifestacdo dessa segunda corrente, a introducdo no CPC/73
pela Lei n® 11.232/2005, do paragrafo primeiro do art. 475-L e do paragrafo Unico do art. 741,
gue autorizam a declaragao de inexigibilidade do titulo judicial fundado em lei ou ato normativo
declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou
interpretacao da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis
com a Constituicdo Federal — os chamados casos de coisa julgada inconstitucional. Tais
disposi¢des foram reproduzidas com algumas alteragdes no texto consolidado do Novo Cédigo
de Processo Civil (arts. 525, 8 1°, 1lI, 88 12, 13, 14 e 15 e 535, Ill, 88 5°, 6° e 7°).
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A atribuicdo da autoridade da coisa julgada decorre da opcéo
politica entre dois valores: a segurancga representada pela imutabilidade do
pronunciamento e o ideal de justica que justificaria o rejulgamento da causa

quando a sentenca correspondente nao primasse por esse valor.

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni*?® anota que a coisa
julgada, por ser apenas um dos valores protegidos constitucionalmente, nao

pode prevalecer sobre outros valores que tém o mesmo grau hierarquico.

Assim sendo, admitindo-se que a coisa julgada possa se
chocar com outros principios igualmente dignos de protecao, conclui-se que a
coisa julgada pode ceder diante de outro valor merecedor de agasalho, apés

um juizo de ponderacéo.

2.3.1. CONCEITO E ALCANCE DA COISA JULGADA

Primeiramente, cumpre ressaltar que o conceito de coisa

julgada é bastante controverso na doutrina.

Discute-se se a imutabilidade inerente a coisa julgada diria
respeito aos efeitos da sentenca de mérito, proferida em cogni¢cao exauriente,

ao comando dessa sentenca, ou a sua eficacia declaratoria.

20 MARINONI, Luiz Guilherme. Relativizar a coisa julgada material? Revista dos Tribunais,

Sao Paulo, a. 93, v. 830, p. 55-73, dez. 2004. p. 57.
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A coisa julgada material pode ser configurada como uma
qualidade de que se reveste a sentenca de cognicdo exauriente de meérito

transitada em julgado, qualidade essa consistente na sua imutabilidade.

Note-se, primeiramente, que a coisa julgada € atributo de atos
jurisdicionais que contenham elevado grau de cogni¢cdo. Assim, nao se
revestem de coisa julgada material atos judiciais ndo decisoérios, decisées
ditas interlocutorias, as sentencas que extinguem o0 processo sem resolucéo

de mérito e as decisbes prolatadas apds cognicdo sumaria.

A configuragdo da coisa julgada demanda ainda que tenham
sido esgotadas quaisquer possibilidades de alteracdo da sentenca mediante

mecanismos internos ao processo em que proferida.

Esclarece Eduardo Talamini'** que, se, por um lado, ndo ha
coisa julgada sem que tenha havido o transito em julgado, por outro, nem
sempre o transito em julgado traz consigo a coisa julgada material. Ndo ha
identidade de conceitos. O primeiro concerne ao aspecto cronologico do
esgotamento dos meios internos de revisdo da sentenca; o segundo diz
respeito a autoridade que se estabelece, impeditiva da reabertura do
processo. Estdo em relacdo de causa e efeito.

Giuseppe Chiovenda'®

anota que os romanos justificavam a
coisa julgada por meio de razdes inteiramente praticas, de utilidade social:
“para que a vida social se desenvolva o mais possivel segura e pacifica, é
necessario imprimir certeza ao gozo dos bens da vida e garantir o resultado

do processo”.

2L TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,

. 32.
Pzz CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de direito processual civil. Traducdo J. Guimaraes
Menegale. Sdo Paulo: Saraiva, 1965, v. I, p. 370.
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Assim, com relacdo a autoridade da coisa julgada, esse autor
afirma dizer ela respeito ao fato de que o bem julgado torna-se incontestavel
(finem controversiarum accipit): a parte a que se denegou o bem da vida nao
pode mais reclamar; a parte a quem se reconheceu nao so tem o direito de
persegui-lo praticamente, em face de outra, mas ndo pode sofrer, por parte
desta, ulteriores contestacdes a esse direito e a esse gozo'?®. A eficacia ou
autoridade da coisa julgada seria, portanto, por definicdo, destinada a agir no

futuro, com relacdo aos futuros processos.

Giuseppe Chiovenda nédo partilhava da nocédo tradicional, de
indole romanistica, de que a coisa julgada seria um dos efeitos da sentenca.
Para esse autor “coisa julgada € a eficacia propria da sentenca que acolhe ou

rejeita a demanda”.*

Enrico Liebman®, por seu turno, distinguiu a coisa julgada e
efeitos da sentenca. A coisa julgada seria uma qualidade (“autoridade”) dos
efeitos da sentenca e ndo um dos seus efeitos. Seria “a for¢a, a maneira com
que certos efeitos se produzem, isto €, uma qualidade, ou modo de ser

deles”. No seu entender:

na realidade, a declaragéo contida na sentenca faz derivar a
sua forca obrigatdria, ou mais genericamente, a sua eficacia
juridica, da natureza imperativa e autorizativa do ato que a
produz, nem mais nem menos do que advém pela mudanca
da relacdo juridica produzida pela sentencga constitutiva ou
pelo titulo executdrio oriundo da sentenca condenatéria.*?®

128 E prossegue, afirmando que a coisa julgada “consiste em que, pela suprema exigéncia da

ordem e da seguranca da vida social, a situacdo das partes fixada pelo juiz com respeito ao
bem da vida (res), que foi objeto de contestacdo, ndo mais se pode, dai por diante, contestar;
0 autor que venceu ndo pode mais ver-se perturbado no gozo daquele bem; o autor que
perdeu, ndo lhe pode mais reclamar, ulteriormente, o gozo.” (CHIOVENDA, Giuseppe.
Instituicdes de direito processual civil, op. cit., p. 370).

124 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil, op. cit., p. 374.

125 LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficacia e autoridade da sentenca. Traducdo Alfredo Buzaid e
Benvindo Aires. Rio de Janeiro: Forense, 1945, p. 15.

126 | IEBMAN, Enrico Tulio. Eficacia e autoridade da sentenca, op. cit., p. 21.
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Assim, a imperatividade e a imutabilidade da sentenca seriam
fendbmenos distintos: “a sentenca é imperativa e produz todos os seus efeitos
ainda antes e independentemente do fato da sua passagem em julgado™?’.

Esclarece o mestre:

todos os efeitos possiveis da sentenca (declaratorio,
constitutivo e executério) podem de igual modo imaginar-se,
pelo menos em sentido puramente hipotético, produzidos
independentemente da autoridade da coisa julgada, sem que
por isso se lhe desnature a esséncia. A coisa julgada é
qualguer coisa mais que se ajunta para aumentar-lhes a
estabilidade, e isso vale igualmente para todos os efeitos
possiveis da sentenca.'?®-'*

De tal modo, acaba por qualificar a autoridade da coisa
julgada n&o como efeito da sentengca, mas sim como o0 modo de
manifestarem-se e produzirem-se os efeitos da propria sentenca, algo que a
esses efeitos se ajunta para qualifica-los e reforca-los em sentido bem

determinado.**

Divergiu desse entendimento Barbosa Moreira. Para esse
autor, a coisa julgada n&o consiste propriamente na imutabilidade dos efeitos
da sentenca, mas na imutabilidade do conteudo do comando da sentenca.
Isso porque os efeitos da sentenca tanto podem modificar-se, extinguir-se ou
mesmo ser objeto de rendncia pela parte, acaso se trate de direito disponivel.
Contudo, sera inviavel a prolacdo de outro comando, junto a qualquer juiz,
para aquele mesmo objeto de processo antes de decidido pela sentenca

revestida de coisa julgada.

127
128
129

LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficacia e autoridade da sentenca, op. cit., p. 36.

LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficacia e autoridade da sentenca, op. cit., p. 22.

Dizia Liebman: “Considerar a coisa julgada como efeito da sentenca e ao mesmo tempo
admitir que a sentenca ora produz simples declaracdo, ora efeito constitutivo, assim de
direito substantivo, como de direito processual, significa colocar frente a frente elementos
inconciliaveis, grandezas incongruentes e entre si incomensuraveis. Seria, pois, a coisa
julgada um efeito que se pde ao lado deles e no mesmo nivel ou se sobrepde a eles e os
abrange? Ou é, pelo contrario, antes uma qualidade desses efeitos, um modo de ser deles, a
intensidade com que se produzem? (LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficacia e autoridade da
sentenca, op. cit., p. 14).

39 | IEBMAN, Enrico Tulio. Eficacia e autoridade da sentenca, op. cit., p. 36.
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Explicita 0 mestre o seu entendimento:

Embora a sentenca se destine a produzir efeitos juridicos,
nem por isso se destina necessariamente a tornar-se

z

imutdvel. A imutabilidade ndo é conatural a sentenca — e
isso continuaria a ser verdade mesmo que porventura nao
existissem, nem jamais tivessem existido, sentencas
indefinidamente passiveis de modificacdo. Se as leis em
regra excluem tal possibilidade e fazem imutavel a sentenca
a partir de certo momento, o fato explica-se por op¢éao de
politica legislativa, baseada em Obvias razbes de
conveniéncia pratica.™*

Assim sendo, no seu sentir, 0 que se colocaria sob o palio da
incontrastabilidade, com referéncia a situacdo existente no tempo em que a
sentenca foi prolatada, “ndo sdo os efeitos, mas a prépria sentenca, ou mais

precisamente a norma juridica concreta nela contida.”*

Para Ovidio Baptista da Silva, contudo, a coisa julgada seria a
qualidade de imutabilidade que recai apenas sobre a declaracdo contida na
sentenca. Esse autor, questionando a licdo de Enrico Liebman, para quem
todos os efeitos da sentenca estariam sujeitos a qualificacdo pela coisa
julgada, afirma que os efeitos constitutivos e condenatdrios se sujeitam
naturalmente a modificacdo, com excecdo do declaratorio. Assim, "se 0s
efeitos constitutivos ou condenatérios podem desaparecer sem ofensa a coisa
julgada, parece logico concluir-se que a imutabilidade s6 tenha referéncia ao

que foi declarado, & eficacia declaratéria da sentenca."**?

31 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Eficacia da sentenca e autoridade da coisa julgada. In:

. Temas de direito processual. Terceira Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 99-114. p.
103.
132 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Eficacia da sentenca e autoridade da coisa julgada, op.
cit., p. 110.
13 SILVA, Ovidio A. Baptista da Silva. Sentenca e coisa julgada. Porto Alegre: Fabris, 1995,
p. 104-106.
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Como esclarece Eduardo Talamini***, a coisa julgada n&o
estabelece ficcdo ou presuncéo de verdade dos fatos afirmados na sentenca;
apenas, pragmaticamente, torna imutavel o resultado da atuacéo jurisdicional.
De modo que, no seu entender, as partes ficariam vinculadas ao conteudo do
dispositivo, posto que esse, ao contrario dos efeitos da sentenca, ndo poderia

ser contrariado por novo pronunciamento.

Fredie Didier Jr., por seu turno, equiparando qualidade a
efeito juridico, consigna que “a coisa julgada € um efeito juridico que decorre
da lei, que toma a decisdo como apenas um de seus pressupostos. A decisdo
nao é o fato juridico da coisa julgada, que, por isso, ndo é o efeito dela; a

decis&o compde o fato juridico da coisa julgada”.**

No entender desse autor, a coisa julgada nao torna
indiscutiveis e imutaveis os efeitos da decisdo, mas sim a prépria decisao,
como inclusive explicitariam os arts. 502 e 503 do novo Cdédigo de Processo
Civil**. Afirma perder um pouco da importancia a discussdo sobre se a coisa
julgada reveste apenas a declaracdo, ou também a constituicdo ou

condenacao, posto que também nesses casos, haveria declaracéo.'®’

Jodo Batista Lopes, por seu turno, consigna que a

imutabilidade da coisa julgada se circunscreve ao dispositivo da sentenca.'®

3% TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua reviséo, op. cit., p. 36.

'*> DIDIER JUNIOR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria; BRAGA, Paula Sarno. Curso de
Direito Processual Civil. 10. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Juspodium, 2015. v. 2, p. 515.
1% Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e
indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso.

Art. 503. A deciséo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca de lei nos limites da

questao principal expressamente decidida. (Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 9
dez. 2015).

7 DIDIER JUNIOR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria; BRAGA, Paula Sarno. Curso de
Direito Processual Civil, op. cit., p. 516.
138 L OPES, Jodo Batista. Acéo declaratoria. 3. ed., rev. e ampl., Sdo Paulo: RT, 1991, p. 109.
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Assim, ndo obstante o entendimento a que filie, a discusséo
estd necessariamente atrelada a ideia de que antes era possivel examinar

algo e depois ja ndo o € mais.

Como esclarece Eduardo Talamini*3:

Portanto, em certa perspectiva — e sem prejuizo da precisa
distincdo entre efeitos (ou demais efeitos) da sentenca e sua
imutabilidade — o advento da coisa julgada pode ser visto,
em si mesmo, como uma eficacia propria constitutiva. (...).
Com o transito em julgado, constitui-se situagao juridica de
indiscutibilidade judicial do comando contido na sentenca.

Nessa perspectiva, seria um efeito diretamente atribuido por
lei, em relacédo ao qual a sentenca transitada em julgado funciona como mero
fato juridico. Essa eficacia constitutiva seria o instrumento pelo qual operaria

a qualidade consistente na imutabilidade do decisum.

Sob essa 6tica, propbe Eduardo Talamini ndo considerar a
coisa julgada como efeito da sentenca, mas, sim, como efeito do transito em

julgado da sentenca*.

Posto isso, a par da funcdo negativa da coisa julgada, ha de
se destacar também uma funcdo positiva, que obriga o juiz a reconhecer a
existéncia do julgado em todas as suas decisbes sobre demandas que o

pressuponham.

J& destacava Enrico Liebman:

Também os juizes lhe estdo sujeitos: ndo porém, de modo
diverso de qualquer outro, e de todo em todo

139

o TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo, op. cit., p. 44.

TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisédo, op. cit., p. 45.
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independentemente da coisa julgada; acontece apenas que,
estando sempre e sem limitacdo investidos do poder
jurisdicional dentro da esfera da propria competéncia,
poderiam — mau grado a obrigatoriedade da precedente
declaragcdo — pronunciar em processo novo uma segunda
sentenca eventualmente contraditoria. Para evita-lo serve a
coisa julgada, pela qual dispde a lei que o efeito produzido
por uma sentenca permaneca irrevogavelmente adquirido.***

A situacao juridica que se constitui com o advento da coisa
julgada ndo concerne ao direito material, mas ao processo. E a proibicdo de
gue se emita um novo comando jurisdicional sobre o mesmo objeto
processual e ainda a determinacdo de que se adote o comando anterior como
premissa inafastdvel nos pronunciamentos jurisdicionais proferidos nos
processos subsequentes para 0s quais o0 objeto do processo anterior funcione
como questao prejudicial. Em ambos os casos, trata-se de diretrizes cogentes

para os 6rgdos da jurisdicdo e para o exercicio das garantias jurisdicionais.**?

Embora a coisa julgada nédo seja atributo essencial da
jurisdicdo, ha de, contudo, ter-se em conta que somente o ato jurisdicional
pode, em determinadas condi¢fes, tornar-se imutivel. E, a esse respeito,
observa Eduardo Talamini, o aspecto nuclear consistiria em verdadeira
“reserva de sentenca”. apenas um pronunciamento jurisdicional poderia
remover ou modificar outro pronunciamento jurisdicional. Os comandos
contidos na sentengca apenas poderiam ser revogados, alterados ou

declarados ilegitimos mediante outras prontncias jurisdicionais.**

YL TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua reviséo, op. cit., p. 37-38.

142 Veja-se, nesse sentido: TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisao, op. cit., p. 45.
4% aAfirma ainda o mestre que: “De todo o modo, essa é uma afirmacéo que tem valia juridico-
positiva e ndo logico-juridico. Nao se trata de uma ineréncia da jurisdicao e sim do Estado de
Direito, tal como delineado nos modernos ordenamentos: por um lado, consagra-se a
inafastabilidade da jurisdicdo, assegurando-se sempre ao prejudicado pelo ato legislativo ou
administrativo a sua revisdo jurisdicional, e, por outro lado, impede-se ingeréncia dessas
outras atividades sobre o resultado da atividade jurisdicional. Portanto, se algum ato publico
esta apto a tender a imutabilidade, esse é o ato jurisdicional e ndo os outros.” (TALAMINI,
Eduardo. Coisa julgada e sua reviséo, op. cit., p. 48).
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Como adiantado, outro parametro fundamental para a
configuracdo da coisa julgada é a existéncia de cognicdo exauriente. O
instituto — que tem por esséncia a imutabilidade — é incompativel com decisao
proferida com base em cognicao superficial, e, por isso mesmo, provisoria,

Sujeita a confirmacao.

Eduardo Talamini**

assenta que, ainda que nao exista
disposicdo na Carta expressa nesse sentido, tal seria uma imposicao da
proporcionalidade e da razoabilidade, inclusive da clausula do devido

processo:

O que confere idoneidade para o ato para ficar imune a
revisdo ndo € so6 a circunstancia de ele ter sido precedido da
oportunidade de manifestacdo das partes, mas, sobretudo, a
profundidade da cognicdo que se pode desenvolver.

Embora a emissdo das decisbes amparadas em decisao
suméria (superficial) ndo seja, em si mesma, incompativel com as garantias
do processo, nestas estar-se-ia renunciando a uma investigacdo mais
completa e aprofundada das questdes relevantes para a solu¢cdo do conflito,
em troca de uma decisao célere, perfeitamente justificada nas hip6teses em
que configurada a necessidade de protecao jurisdicional rapida e eficiente.
Assim sendo, a contrapartida pelo emprego da cognicdo superficial seria a
impossibilidade de que a decisdo assim proferida adquira 0 mesmo grau de

estabilidade atribuivel ao resultado da cognigdo exauriente.

Teresa Wambier*, a propésito dessas decisdes fundadas em
cognicao judicial limitada, no plano horizontal ou vertical, caracteristicas das

tutelas de urgéncia, afirma ser relevante para o operador do direito a analise

1“ TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo, op. cit., p. 54.

> WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa
julgada. Hipoteses de relativizacdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 91.
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de duas situagfes distintas: uma diria respeito a imutabilidade do comando
contido na decisado judicial; outra diria respeito a irreversibilidade dos efeitos
da tutela de urgéncia realizada. Em todos esses casos, estar-se-ia diante de
sentencas que, em decorréncia da natureza da cognicao judicial realizada,

nao estariam destinadas a transitarem em julgado.

Esclarece a mestre que assim se daria, pois a coisa julgada é
fendbmeno que se opera de modo diverso, quer se se cuidar de acao fundada
em cognicao sumaria (menos aprofundada no vertical), ou se se cuidar de

cognicéo parcial (limitada no plano vertical).

Nos casos em que h& cognicdo parcial, se, em relacdo aos
temas que serdo objeto de decisdo, for permitida a realizacdo de cognicéo
exauriente, em principio ocorrera coisa julgada em relacdo aos temas que

tiverem sido objeto de cognicao.

O mesmo n&o ocorreria, necessariamente, com as decisdes
fundadas em cognicdo sumaria, que, por nao definirem com precisdo a
existéncia ou inexisténcia do direito, ndo teriam aptiddo para gerar coisa

julgada.

A sumariedade da cognicao, afirma Teresa Wambier, esta no
que se é permitido conhecer no decorrer do processo, e ndo no que €
efetivamente conhecido. Pode ocorrer que, embora se esteja diante de
procedimento que permita a realizagdo de cognicao plena e exauriente, a
parte ndo faca todas as alegacfes que lhe seria licito fazer e, ainda assim, a
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decisdo sera acobertada pela coisa julgada, mesmo em relacdo as
alegacdes e defesas que poderiam ter sido utilizadas, mas ndo o foram.*

Por isso, ndo seria o grau de convencimento pessoal do juiz,
no momento da sentenca, que permitiria qualificar a atividade cognitiva
entdo encerrada como exauriente ou ndo. O adequado critério para tal
qualificacdo (sumario versus exauriente) seria dado por aquilo que se fez
antes, no curso do processo ou por aquilo que o procedimento legalmente

previsto possibilitava fazer para chegar a decisao.

Nas acOes de conhecimento, nas quais ocorrem os efeitos da
revelia (total ou parcial), e também nos casos em que ndo ha impugnacao
especifica dos fatos que constituem a pretensdo do autor, ndo haveria
propriamente, cognicdo sumaria, mas cognicao plena e exauriente sobre o
objeto litigioso. Tanto a cognicdo ndo seria sumaria que o juiz pode nédo ter
como crivel o fato, embora ndo contestado, e isso ele constatara examinando-
0. Nesses casos, a cognicdo seria plena e exauriente, nos limites daquilo
que for oferecido pelas partes ao juiz. A sentenca ai proferida, deste modo,

seria acobertada pela coisa julgada.**’

Assim, a estrutura procedimental instrutoria repercute na

qualificacdo da cognicdo. A vedacdo normativa da discussdo de

1 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa
julgada, op. cit., p. 124.

4" Eduardo Talamini esclarece, nesse sentido, que “a sentenca de mérito proferida no
processo comum de conhecimento em que houve revelia faz, sim, coisa julgada material.
Mas ndo se tem na hipGtese cognicdo sumaria. O juiz esta investido de toda a gama de
poderes instrutérios que lhe permitem, se for necessério, inclusive determinar a producao de
provas de oficio. (...) A existéncia dessa possibilidade ja € o que basta para que nao se
possa considerar a hipotese como sendo de cognicdo sumaria. Ha uma fundamental
diferenca, p. ex., entre essa situagdo no processo comum de conhecimento e aquela que
ocorre no processo monitério quando o réu deixa de passar em branco o prazo para opor
embargos ao mandado. Nesse Ultimo caso, o juiz estd de méos atadas, ndo pode promover
nenhuma diligéncia instrutéria, formando-se de pleno direito o titulo executivo. Isso sim € um
caso de cognicdo sumaria e ndo gera coisa julgada material”. (TALAMINI, Eduardo. Coisa
julgada e sua reviséo, op. cit., p. 55-56).
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determinados pontos (cognicdo parcial) ou de seu exame mais aprofundado
(cognicdo sumaria) € que determinard se ocorrerd ou ndo a coisa julgada,
acerca dos temas em relacdo aos quais ndo se permitiu a cognicao plena e

exauriente.**®

Anote-se ainda a controvérsia a respeito das tutelas de
urgéncia satisfativas, idoneas a disciplinar de modo definitivo uma dada
situacdo de direito material, nem sempre em virtude do grau de cognicéo
realizado pelo juiz, mas em virtude da imutabilidade dos efeitos da tutela

concedida.

Luiz Fux destaca que, nessas hipoteses em que a providéncia
€ reclamada diante de um periculum in mora e, uma vez deferida, revela
cunho satisfativo e faz desaparecer o interesse de agir, conforme o resultado
alcancado se revele irreversivel, haveria de fazer coisa julgada material,
malgrado concebida numa situacdo de cognicdo suméaria. No seu entender,
“essa possibilidade de a coisa julgada revestir julgamento ndo exauriente
decorre do fato de que nada mais sera discutido a respeito do objeto litigioso,
por isso nado incide o veto normalmente lancado a possibilidade de a

imutabilidade do julgado incidir sobre discussées de mera probabilidade”.**°

1“8 A respeito anota Andrea Proto Pisani, a existéncia, no direito italiano, de provimentos

iniddneos a ditarem uma disciplina imutavel ao direito controvertido, embora capazes de
assegurarem uma tutela proviséria (provimento sumario cautelar); e provimentos dotados de
mera eficacia executiva, assimilaveis aos titulos executivos extrajudiciais (provimentos
sumarios-simplificados-executivos nao passiveis da imutabilidade da coisa julgada). No
original: “I processi sommari possono concludersi (...) sia con provvedimenti inidonei a
dettare una disciplina immutabile al diritto controverso, ma capaci di assicurare una tutela
provisoria (provvedimenti sommari cautelari); sia con provvedimenti aventi mera eficcacia
executiva, assimilabili ai titolo esecutivi di formazione stragiudiziale (provvedimenti sommari-
semplificati-esecutivi senza attitudine al giudicato).” (PISANI, Andrea Proto. La tutela
sommaria in generale e il procedimento per ingiunzione nell’ordinamento italiano. Revista de
Processo, Sao Paulo, a. 23, n. 90, p. 22-35, abr./jun. 1998. p. 24).

19 FUX, Luiz. Tutela da seguranca e tutela da evidéncia. S8o Paulo: Saraiva, 1996, p. 70.
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Teresa Wambier discorda desse posicionamento. Para essa
autora, a ocorréncia de coisa julgada, em relagéo as tutelas de urgéncia, ndo
poderia depender das diferencas existentes entre as categorias de tutelas de
urgéncia'®®, especialmente no que se refere & distincdo entre a coisa julgada

e a irreversibilidade dos efeitos da decisdo concedida.

Entende que, nessas hipbéteses ndo se poderia dizer que a
irreversibilidade dos efeitos da decisao atribuiria a esta a condicdo de decisao
acobertada pela coisa julgada. Isso porgue, sendo impossivel o retorno in
natura ao statu quo ante, a parte lesada teria o direito a recomposicdo da
lesdo operada, mesmo que por meio de indenizagdo por meio de perdas e

danos.15L. 152

%0 «pode-se dizer, assim, gue no direito brasileiro existem trés modalidades de tutela de
urgéncia, que possuem caracteristicas similares, mas tém estruturas sensivelmente distintas
e que podem ser assim visualizadas: a) tutela cautelar, antecedente ou incidental; (b)
antecipacdo dos efeitos, diretos ou indiretos (ou reflexos) da tutela; e tutela de urgéncia
satisfativa, com ou sem realizacdo da cogni¢cdo exauriente sucessivamente, no mesmo
processo.” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da
coisa julgada, op. cit., p. 128).

1 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa
julgada, op. cit., p. 92.

%2 Do mesmo entendimento partilha Carlos Alberto Alvaro de Oliveira: “Continuo pensando que
o contetdo decisional de uma providéncia ndo depende de circunstancias externas, qual seja,
a irreversibilidade fatica que dela possa decorrer. O que interessa é o carater formal, isto €, a
idoneidade para adquirir autoridade de coisa julgada. Ora, a verdadeira e propria sentenga
cautelar jamais contera suficiente dose de declaracdo, em virtude da peculiar cognicdo do juiz,
a se estender apenas a aparéncia do direito, pela instante necessidade de prevencdo do dano
e, ainda assim, em juizo de mera verossimilhanca. Ndo se entenda, porém, que inexista
contelido declaratério na atividade jurisdicional cautelar. Também aqui o juiz aplica a norma de
carater geral ao caso concreto. O problema é da extensdo dessa cognicdo. Certeza sobre
relacdo juridica material litigiosa somente havera em processo de conhecimento, acelerado ou
ndo. Ora, se assim é por mais que se procure relegar a segundo plano a importancia do
processo de cogni¢cdo, ndo ha como equiparar a irreversibilidade fatica com a imutabilidade
operativa da coisa julgada material, ante a consubstancial diversidade funcional e estrutural
entre ambas. Ndo se pode confundir o efeito pratico com o efeito juridico, que €&, no fundo, o
gue interessa ao direito, todo feito de eficacias juridicas.” (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de.
Efetividade e processo cautelar. Revista de Processo, Sao Paulo, a. 19, n. 76, p. 88-93,
out./dez. 1994. p. 91).
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Fredie Didier Junior>® corrobora o entendimento asseverando
que se a decisdo judicial apta a coisa julgada deve fundar-se em cognicdo
exauriente, as decisfes proferidas em cognicdo sumaria - referindo-se
expressamente aguelas concessivas de tutela provisdria previstas nos arts.
294 a 311 do novo Cdédigo de Processo Civil -, ndo estariam aptas a coisa
julgada, mormente porque essa estabilidade pressupfe tenha havido

encerramento da cognicao sobre a questao.

Assim, é coerente com o sistema desenvolvido a partir do
realce ao valor historico-cultural da cognicdo ampla e exauriente, que apenas
a sentenca proferida em demanda plenéria possa se revestir da imutabilidade
da coisa julgada. Dai porque, se o pronunciamento judicial foi emitido em
processo em que possibilitada apenas a cogni¢cdo parcial e sumaria, como
aqueles relativos a tutela de urgéncia, ndo se encontra ele apto a se revestir

da imutabilidade da coisa julgada.

N&o obstante, se a coisa julgada, as hipéteses de incidéncia e
de mitigacdo decorrem de opcdo do legislador, nada obstaria que, em
determinadas circunstancias, diante de outros principios igualmente
considerados dignos de protecdo, 0s seus contornos ganhem nova

configuracao.

133 DIDIER JUNIOR, Fredie, OLIVEIRA, Rafael Alexandria; BRAGA, Paula Sarno. Curso de
Direito Processual Civil, op. cit., p. 515.



74

3 ANTECEDENTES DA TUTELA ANTECIPADA

3.1 A EVOLUCAO NO DIREITO BRASILEIRO

O Brasil, quando se separou de Portugal, com excecdo da
Constituicdo, adotou as leis portuguesas entdo vigentes (nessa época, as
Ordenacg0es Filipinas). As leis foram surgindo paulatinamente, com o decorrer
do tempo.

Em 1871, o governo imperial encarregou o Conselheiro Ribas
de consolidar as Ordenacdes e as leis extravagantes, que, posteriormente a
independéncia, foram sendo promulgadas pelo Governo Imperial, vindo, por
uma resolucdo imperial de 1876, a ser adotada como lei processual, a
Consolidacdo Ribas. As Ordenacdes Filipinas, portanto, por meio da
Consolidacao Ribas, continuaram a reger o processo civil até a proclamacéo

da Republica.™*

Apoés a Proclamacgéo da Republica em 1822, foi editado, pelo
Governo Provisorio, o Decreto n°® 763, de 19 de setembro de 1890, visando a
aplicacdo do Regulamento do Decreto n° 737, de 25 de novembro de 1850,
que, por sua vez, disciplinava o processo comercial, as causas civeis, salvo

quanto as disposicdes das Ordenacdes relativas a processos especiais.'*®

154 ALVIM, José Manoel de Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 15. ed. rev., atual. e

ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 69.

® Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/Historicos/DIM/DIM737.htm,
Acesso em: 9 dez. 2015.
%8 Art. 1° Sao aplicaveis ao processo, julgamento e execugao das causas civeis em geral as
disposi¢cfes do regulamento n. 737 de 25 de novembro de 1850, exceto as que se contem no
titulo 1°, no capitulo 1° do titulo 2°, nos capitulos 4° e 5° do titulo 4°, nos capitulos 2°, 3° e 4°
e secgdes 12 e 22 do capitulo 5° do titulo 7°, e no titulo 8° da primeira parte.
Paragrafo Unico. Continuam em vigor as disposicdes legais que regulam o0s processos
especiais, ndo compreendidos no referido  regulamento. (Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/D763.htm. Acesso em: 9 dez. 2015)
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Referido Decreto previa a existéncia de “processos
preparatorios, preventivos e incidentes”, no Titulo VI, capitulo I, entre os
quais (i) o embargo e o arresto, nos casos em que o devedor “intenta
ausentar-se ou vender os bens que possui, ou ndo paga a obrigacdo no
tempo estipulado” (art. 321), cabendo ao autor demonstrar “urgéncia ou
inefichcia da medida se fosse demorada” (art. 323, 8 2°); (ii) a detencado
pessoal (art. 343 e ss.) nos casos em que o devedor intenta ausentar-se
furtivamente sem o pagamento da divida, hipétese em que, em casos de
urgéncia em que possa ficar prejudicada a diligéncia, podera ser
determinada a expedicdo de mandado sem inquiricdo prévia (art. 346); e a

(iii) exibicdo de livros (art. 351 e ss.).

Ja o Decreto n° 848, de 11 de outubro 1890, teve por objetivo
organizar a justica federal™’, sendo de se destacar que, & época, Unido e
Estados possufam competéncia legislativa em matéria processual™®. O
Capitulo XXXI do Titulo Il previa “processos precatérios e preventivos”, entre
0S quais o embargo e o arresto (art. 202), em caso de urgéncia ou ineficacia

da medida.

A Carta de 1891 estabeleceu a competéncia dos Estados

para organizar a sua justica e legislar sobre matéria processual, reservando

" Dispunha o referido Decreto no art. 386: “Constituirdo legislacdo subsidiaria em casos

omissos as antigas leis do processo criminal, civil e comercial, ndo sendo contrarias as
disposicdes e espirito do presente decreto. Os estatutos dos povos cultos e especialmente os
gue regem as relagdes juridicas na Republica dos Estados Unidos da América do Norte, os
casos de common law e equity, serdo também subsidiarios da jurisprudéncia e processo
federal”.(Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1851-1899/d848.htm.
Acesso em: 9 dez. 2015).

158 Disponivel em: http://www.frediedidier.com.br/editorial/editorial-149/. Acesso em: 9 dez.
2015.
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a Unido a competéncia para legislar sobre o processo concernente a justica

federal e & matéria de direito civil, comercial e criminal.t®®

De tal modo, ainda filiados ao mencionado Regulamento 737,
de 25 de novembro de 1850, e ante o dispositivo constitucional, os Estados

comecaram a editar os seus codigos de processo.

Pode-se entdo citar, exemplificadamente, o Cdédigo de
Processo Civil do Estado de Sao Paulo, editado com a promulgacao da Lei
n® 2.421, de 14 de janeiro de 1930*°. Esse diploma dispunha no Livro III
sobre o0s processos preparatorios, preventivos e incidentes. Desses,
destacam-se as cautelares de arresto (arts. 372 a 384), de sequestro (arts.
385 a 390), de caucédo e fianca (arts. 392 a 397), de busca e apreenséo
(arts. 402 a 406), de exibicao (arts. 407 a 411), de venda judicial (arts. 412 a
416), as medidas provisionais (arts. 431 a 437), protesto de titulos (arts. 442
a 446) e acéo de atentado (arts. 457 a 462).

O poder geral de cautela estava previsto no art. 11, para as
seguintes hipoteses: “Poderdo ser determinadas em carater provisorio:
| - Pelo juiz do lugar onde estiver o incapaz, as medidas urgentes de
protecdo; Il - Pelo juiz da situacdo, as medidas conservatdrias dos bens de

ausentes e herancas jacentes e dos que néao tiverem dono conhecido.”

A unidade processual foi determinada pela Constituicdo

Federal de 1934, que em seu art. 5° inc. XIX, “a”, estabeleceu a

159 Art. 34 - Compete privativamente ao Congresso Nacional: (...). 23°) legislar sobre o direito

civil, comercial e criminal da Republica e o processual da Justica Federal; (...);26°) organizar
a Justica Federal, nos termos dos arts. 55 e seguintes da Secéo llI; (...).

160 Disponivel em: http://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/1930/lei-2421-
14.01.1930.html. Acesso em: 9 dez. 2015.
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competéncia privativa da Unido para legislar sobre essa matéria’®’. O art. 11
das Disposi¢des Transitorias previa que, uma vez promulgada a Carta, o
Governo nomearia uma comissao de trés juristas para organizar, no prazo
de trés meses, um projeto de Codigo de Processo Civil e Comercial e ainda

de Processo Penal.®?

Em consequéncia do golpe de Estado, foi editada a Carta de

1937, reafirmando o propdsito de unificacéo do processo.'®

Em vista disso, foi instituido o Codigo de Processo Civil pelo
Decreto n° 1.608, de 18 de setembro de 1939*®*. A exemplo do Regulamento

n® 737, o seu Livro V disciplinada os “processos acessérios”, e no Titulo I,

oL Art. 50 - Compete privativamente a Unido: (...) XIX - legislar sobre: a) direito penal,
comercial, civil, aéreo e processual, registros publicos e juntas comerciais;. (Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em: 9 dez.
2015).

2 Art. 11 - O Governo, uma vez promulgada esta Constituicdo, nomeara uma comisséo de
trés juristas, sendo dois ministros da Corte Suprema e um advogado, para, ouvidas as
Congregacdes das Faculdades de Direito, as Cortes de Apelacbes dos Estados e os
Institutos de Advogados, organizar dentro em trés meses um projeto de Cédigo de Processo
Civil e Comercial; e outra para elaborar um projeto de Codigo de Processo Penal. (Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em: 9 dez.
2015)

163 Art. 18 - Independentemente de autorizacdo, os Estados podem legislar, no caso de
haver lei federal sobre a matéria, para suprir-lhes as deficiéncias ou atender as
peculiaridades locais, desde que ndo dispensem ou diminuam es exigéncias da lei federal,
ou, em nao havendo lei federal e até que esta regule, sobre os seguintes assuntos: (...). g)
processo judicial ou extrajudicial.

Paragrafo Unico - Tanto nos casos deste artigo, como no do artigo anterior, desde que o
Poder Legislativo federal ou o Presidente da Republica haja expedido lei ou regulamento
sobre a matéria, a lei estadual ter-se-a por derrogada nas partes em que for incompativel

com a lei ou regulamento federal. (Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm. Acesso em: 9 dez.
2015).

%40 regime de unidade do direito material e processual foi mantido pela Constituicdo de 18

de setembro de 1946. O Caodigo de Processo Civil promulgado pelo Decreto-lei n® 1.608, de
18 de setembro de 1939, entrou em vigor a 1° de marco de 1940. O art. 1° do D.L. estatuia
no seu art. 1°que “o processo civil e comercial, e m todo o territdrio brasileiro, reger-se-a por
este Cdédigo, salvo o dos feitos por ele ndo regulados, que constituam objeto de lei especial”.
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“as medidas preventivas”, que o cédigo nominava nos incs. | a X do art.
676165

O art. 675 conferia ao juiz um poder geral para determinar
providéncias que pudessem “acautelar” o interesse das partes e, em seguida,
em seus incisos | a lll, apresentava um rol de situagBes genéricas em que

aquelas medidas poderiam ser decretadas:

Art. 675. Além dos casos em que a lei expressamente o
autoriza, o0 juiz poder4 determinar providéncias para
acautelar o interesse das partes:

| — quando do estado de fato da lide surgirem fundados
receios de rixa ou violéncia entre os litigantes;

Il — quando, antes da deciséo, for provavel a ocorréncia de
atas capazes de causar lesBes, de dificil e incerta
reparacao, no direito de uma das partes;

[l — quando, no processo, a uma das partes for impossivel
produzir prova, por ndo se achar na posse de determinada
coisa.*®®

Apesar do caput do art. 675 atribuir ao magistrado um poder

geral de cautela, o fez de forma timida. Isso porque, as situacdes previstas

%5 Art. 676. As medidas preventivas poderdo consistir:

| — no arresto de bens do devedor;

Il — no sequestro de coisa mével ou imovel;

Il — na busca e apreenséo, inclusive de mercadorias em transito;

IV — na prestacéo de caucdes;

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

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

VIl — em obras de conservacao em coisa litigiosa;

VIIl — na prestacdo de alimentos provisionais, no caso em que o devedor seja suspenso ou
destituido do patrio poder, e nos de destituicdo de tutores ou curadores, e de desquite,
nulidade ou anulacdo de casamento;

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

X — na entrega de objetos ou bens de uso pessoal da mulher e dos filhos; na separacdo de
corpos e no depésito dos filhos, nos casos de desquite, nulidade ou anulagéo de casamento.
(Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del1608.htm.
Acesso em: 9 dez. 2015).

106 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del1608.htm.
Acesso em: 9 dez. 2015.
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nos incs. I a lll ensejavam a limitacdo do poder previsto no caput do

dispositivo. *°’

O art. 687, por seu turno, deixava nitida a acessoriedade do
processo cautelar e a natureza temporéaria e provisoria do provimento, ao
estabelecer que “as medidas preventivas so terdo eficacia enquanto pendente
a acao”, cessando de plano a sua eficacia com o transito em julgado da

sentenca que resolver a lide.*®8-1%9

Sobreveio entdo o Codigo de Processo Civil de 1973. Nesse
ordenamento, o primeiro livro se destina ao processo de conhecimento, o

segundo, trata do processo de execucéo e o terceiro, do processo cautelar.

7 Em comentarios a respeito, destaca Luiz Guilherme Marinoni que parte da doutrina nao

enxergou no art. 675 um poder geral de cautela, tendo afirmado Liebman, em notas as
Instituicdes de Chiovenda, que ‘também na legislacdo brasileira omite-se a atribuicdo
expressa ao juiz de um poder acautelatério geral, de que ele possa se valer segundo as
necessidades e as circunstancias, fora dos casos tradicionalmente expressamente previstos'.
O certo, porém, é que a maioria dos processualistas entendeu estar presente na norma
referida um poder geral de cautela. Os tribunais, entretanto, infelizmente, ndo se mostraram
sensiveis a necessidade do uso deste poder e foram muito timidos na concesséo de medidas
cautelares que refugissem do ambito estrito do art. 675.” (MARINONI, Luiz Guilherme.
Antecipacao da Tutela. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 102).
1%8 Art. 687. As medidas preventivas so6 terdo eficacia enquanto pendente a agdo, podendo
ser revogadas ou modificadas.

§ 1° Salvo deciséo judicial em contrario, a medida conservara a eficacia durante o periodo de
suspensao do processo.

§ 2° Se a sentenca que resolver a lide transitar em julgado, cessard de pleno direito a
eficacia da medida, embora ndo expressamente revogada.

§ 3° Findando o processo por outro motivo, a medida perdera a eficacia a partir do momento
da cessacdo. (Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-
1946/Del1608.htm. Acesso em: 9 dez. 2015).

*® Galeno Lacerda, a par de anotar a distribuicao assistematica dos titulos, destaca que o
Cdédigo de 1939 seguia os passos da doutrina entdo dominante, em especial de Calamandrei,
para quem a medida cautelar seria sempre proviséria quanto a finalidade. De tal modo, o
carater provisério decorreria de sua natureza temporaria e transitéria, e a natureza
complementar, pois acessoria a uma agao principal a ser ou ja proposta. (LACERDA, Galeno.
Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, 7. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. VIII. t. I.

p. 5).
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170_171

Verifica-se entdo o destaque dado ao processo cautelar , posto no
mesmo plano dos processos de conhecimento e de execugao.
Em comentarios a respeito, Galeno Lacerda’’® aponta que

essa posicao de destaque correspondia a autonomia reconhecida a cautela
como uma das espécies de funcgdo jurisdicional. Tal autonomia, contudo, ndo
significava independéncia teleol6gica, como se no processo catutelar
houvesse uma finalidade stante a se. Ela decorreria da natureza diversa da
prestacdo requerida ao juiz. Enquanto no processo de conhecimento se
pediria a declaracdo do direito, acrescida de eventual condenagcdo ou
constituicdo (positiva ou negativa), e no processo de execucdo se cuidava de

realizacdo coativa do direito reconhecido, na funcdo cautelar a prestacao

% Na exposicdo de motivos, Alfredo Buzaid explicita a concepgéo do Cédigo de Processo

Civil quanto ao processo cautelar e a escolha da denominacao: “Ainda quanto a linguagem,
cabe-nos explicar a denominacdo do Livro lll. Empregamos ai a expressdo processo
cautelar. Cautelar ndo figura, nos nossos dicionarios, como adjetivo, mas tdo-sé como verbo,
ja em desuso. O projeto o adotou, porém, como adjetivo, a fim de qualificar um tipo de
processo autdbnomo. Na tradicAo de nosso Direito Processual era a funcdo cautelar
distribuida por trés espécies de processos, designados por preparatorios, preventivos e
incidentes o projeto, reconhecendo-lhe carater autbnomo, reuniu os varios -procedimentos
preparatérios, preventivos e incidentes sob férmula geral, ndo tendo encontrado melhor
vocabulo que o adjetivo cautelar para designar a fungcao que exercem. A expressado processo
cautelar tem a virtude de abranger todas as medidas preventivas, conservatérias e incidentes
que o projeto ordena no Livro lll, e, pelo vigor e amplitude do seu significado, traduz melhor
que qualquer outra palavra a tutela legal. As raz8es de nossa preferéncia por essa expressao
se fundam também no precedente legislativo portugués, cujo Cédigo de Processo Civil a
consagrou (arts. 381 e segs.), € no uso corrente da doutrina nacional e portuguesa. No
Direito italiano, argentino e uruguaio também a doutrina manifestou o seu assentimento a
expressdo processo cautelar. (...). A matéria dos trés primeiros livros corresponde a fungéo
jurisdicional de conhecimento, de execucdo e cautelar. A dogmatica do processo civil
moderno sanciona esta classificacdo. O processo cautelar foi regulado no Livro Ill, porque é
um tertium genus, que contém a um tempo as funcdes do processo de conhecimento e de
execugcdo. O seu elemento especifico é a prevencdo.” (Disponivel em:
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/177828/CodProcCivil%201974.pdf?seque
nce=4. Acesso em: 9 dez. 2015).

L0 Livro Il relativo ao processo cautelar, divide-se em dois capitulos. O primeiro contém
disposicBes gerais sobre medidas inominadas e o procedimento que deve ser observado
assim em relacdo a estas como aos procedimentos cautelares especificos, regulados no
capitulo seguinte. Disciplina os seguintes procedimentos cautelares especificos: o arresto, o
sequestro, a caucdo, a busca e apreenséo, a producdo antecipada de provas, os alimentos
provisionais, o arrolamento de bens, o atentado, a posse em nome do nascituro, protestos,
notificacdes e interpelacdes, justificacdo, nunciacdo de obra nova e outras medidas, como
obras de conservacdo em coisa litigiosa, entrega de objeto e bens de uso pessoal da mulher
e dos filhos, a posse proviséria, a guarda e a educacéo dos filhos, o deposito de menor e o
afastamento temporario de um dos cénjuges da morada do casal.

72 _LACERDA, Galeno. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil, op. cit., p. 3.




81

jurisdicional se caracterizaria pela outorga de segurancga com vistas a garantir

o resultado util das demais fungdes.

Os arts. 798 e 799 do CPC/73 consagram o poder geral de
cautela do magistrado, qualificado como inominado ou atipico, exatamente

porque se situa fora e além das cautelas especificas previstas pelo legislador.

Trata-se de poder de natureza “discricionaria” para ordenar as
medidas provisorias que julgar adequadas para evitar o dano a parte,
provocado ou ameacado pela parte contraria. Discricdo essa, contudo, que
ndo significa arbitrio, mas liberdade para agir dentro dos limites tracados pelo
legislador. Assim, o poder cautelar inominado esta sujeito aos mesmos

pressupostos e condi¢cdes das cautelares jurisdicionais.

Exige-se, entdo, a aparéncia do bom direito — o fumus boni
iuris — e ndo a titularidade absoluta, cabal e indiscutivel do direito subjetivo
material. Ainda, o periculum in mora®”® - o fundado receio de leséo grave e de
dificil reparacdo. Nao obstante o elastério quanto a diferenca de grau ou
qualidade relativamente a essas expressoes, dificiimente mensuraveis, e,
portanto, objeto de valoracdo subjetiva do magistrado, ha de se considerar,
em qualquer hipGtese, o risco de tornar-se inutil, no todo ou em parte, a

sentenca definitiva, caso ndo concedida a medida.

% Enrico Finzi afirmava que haveria sempre periculum in mora quando a futura justica correr o

risco de se tornar ineficaz e definia periculum in mora como o dano marginal decorrente do
atraso na execucdao e habil a ser sanado com a execucao proviséria. No original: “havvi sempre
pericolo nel ritardo quando la giustizia di domani potrebbe riuscire senza effetto. Con maggiore
precisione mi pare definibile il periculum in mora come quel danno marginale, che non vi
sarebbe se non nella ipotesi di retardo nella esecuzione, che scompare con la esecuzione
provvisoria.” (FINZI, Enrico. Questioni controverse in tema di esecuzione provvisoria. Rivista di
Diritto Processuale Civile. Padova, v. lll, parte 1l, p. 44-51, 1926. p. 50).
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3.2 ALCANCE DO PODER GERAL DE CAUTELA

Controvertia, entretanto, a doutrina, a respeito do alcance
desse poder atribuido ao magistrado para determinar as medidas provisorias
que julgar adequadas. Em especial, debatia-se se, no ambito do “processo
cautelar’ essas medidas tratavam-se apenas de medidas preventivas ou
conservativas ou se poderiam comportar providéncias antecipatérias do
direito material vindicado pela parte — em outras palavras, as ditas “medidas

cautelares satisfativas”.

Estabelecia-se entdo a distincdo entre “cautelaridade” — a
protecédo ao direito cujo reconhecimento ou satisfacdo se estivesse buscando
em processo no qual o resultado da atividade jurisdicional estivesse fadado a
inutilidade pela acdo do tempo - e “satisfatividade” - esta correspondendo ao
pronto reconhecimento do direito, ainda que de forma proviséria, viabilizando

ao seu titular sua fruicdo imediata no plano concreto.

Galeno Lacerda, ao propor a sua classificacdo finalistica das
medidas cautelares, a par daquelas tendentes a seguranc¢a quanto a prova, e
segurancga quanto aos bens, encartava a “seguranca mediante a antecipacéo

proviséria da prestacéo jurisdicional”.*”

Humberto Theodoro Junior'”, em interpretacdo mais restritiva,
afirmava que “ndo se trata, porém, de antecipar o resultado do processo

principal, porque os objetivos do processo cautelar séo diversos daqueles

17 pafirmava entdo o mestre: “A seguranca mediante antecipacdo proviséria da prestacdo

jurisdicional atende, em regra (com excec¢des possiveis nas cautelas atipicas), a necessidade
de protecdo imediata das pessoas. Isto pode ocorrer, por exemplo, em matéria de alimentos
e de guarda de menores e incapazes, e, em geral, nas demais questbes de familia. A
antecipacéo preventiva da tutela se justifica pela relevancia dos valores humanos em jogo.
(-..)- No campo das cautelas inominadas, essa antecipacdo se estende em dimensdes
notaveis, praticamente a todos os setores do direito.” (LACERDA, Galeno. Comentarios ao
Cdbdigo de Processo Civil, 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, v. VI, t. I, p. 13).

> THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, 15. ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Forense, 1996. v. Il. p. 363.
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procurados por este”. Consignava que “as medidas preventivas nédo séo
satisfativas, mas apenas preservativas de situacdes necessarias para que o

processo principal alcance resultado realmente util.”

J. J. Calmon de Passos'’®, em posicdo intermediaria, admitia
em determinados casos a satisfatividade. Indagava o mestre: “como fazer, se,
para resguardar o resultado Gtil do processo outro expediente inexiste fora da
antecipacdo da prépria tutela, ainda que em carater provisorio?” Nestas
circunstancias, consignava o mestre que a resposta haveria de ser no sentido
de que a antecipacéo (liminar) seria a propria cautela, identificando-se ambas.
E, assim, a antecipacao estaria autorizada, por for¢ca de sua fungéo cautelar.

Ovidio Baptista da Silva, por seu turno, destacava a sua
perplexidade com a formacdo tedérica do chamado “processo de
conhecimento” e a decorrente premissa de que ndo deve haver o menor
vestigio de execucdo, e, portanto, inviavel a concepcdo de liminares
satisfativas, em homenagem ao principio de que a cognicdo havera de
sempre preceder a execugdo (nulla executio sine titulo), dado que os
sistemas juridicos que descendem do direito romano candnico ndo admitem a
existéncia de uma sentenca baseada em simples verossimilhancga do direito.
E, portanto, uma tutela jurisdicional da aparéncia, mesmo com efeitos
rigorosamente idénticos aos da execucdo tida por verdadeira, ndo seria
execucao satisfativa, por ndo Ihe anteceder a sentenca, que transformaria a
aparéncia em realidade, com a producéo da coisa julgada.'’’

Distinguia o mestre as hipéteses de seguranca para execucao

(estas cautelares stricto sensu) e execugdo para seguranca (estas

178

verdadeiras medidas antecipatorias) ~*°. Quanto a esta ultima hipotese, que o

16 PASSOS, J. J. Calmon de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sd0 Paulo: Revista

dos Tribunais, 1984. v. X. t. I. p. 112.
7 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Do processo cautelar. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.
84.

178 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Do processo cautelar, op. cit., p. 116.
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mestre admite, afirmava ele que certas liminares nada mais seriam do que
entrega antecipada do pedido, com funcdo nitidamente satisfativa. A
circunstancia de ser proviséria a tutela satisfativa ndo a transformaria, no

entanto, em tutela cautelar'’.

Grassavam, portanto, as divergéncias doutrinarias a respeito
da matéria, que se refletiam na jurisprudéncia, gerando inseguranca juridica -
seja com decisdes concessivas de liminares satisfativas e com inviavel
retorno ao status quo ante, em prejuizo ao contraditério e ampla defesa; seja
com decisdes que negavam terminantemente a tutela de urgéncia antecipada,
dita satisfativa, com base no poder geral de cautela, em inegavel prejuizo,

muitas vezes irreversivel, ao direito da parte.

Donaldo Armelin*® j4 advertia a respeito que:

Do desuso da tutela jurisdicional cautelar esta se chegando
a distorcdo do seu uso. Essa distorcdo pode ser detectada
de vérias formas:

a) pela exagerada extensdo que se tem dado a esse tipo de
tutela, que acaba por suprimir a tutela jurisdicional
satisfativa, deixando, pois, de ser cautelar para assumir
outra funcdo que a desnatura;

b) paradoxalmente, pela perda de sua autonomia,
transformando-se em medida meramente antecipatéria da
eficacia executiva do processo satisfativo;

c) pela sua concesséao indiscriminada, sem a presenca de
seus fundamentos especificos e, finalmente;

179 Explicita o mestre: “Por outras palavras, para determinadas causas, torna-se supérflua

qualquer investigacdo probatéria demorada, tendo em vista a evidéncia com que se
apresenta a legitimidade da posicdo do demandante; ou entdo, porque a simplicidade do
litigio, por si s6, afasta a necessidade de um contraditério mais extenso e profundo;
finalmente, pode preconizar-se a execu¢do antecipada de futura sentenca de mérito em
casos, como acontece com as liminares interditais e no mandado de seguranca, nos quais o
interesse cuja protecdo se busca no processo seja extremamente relevante, a determinar
uma reacao pronta e eficaz da ordem juridica. Em todas essas hipéteses, as liminares
porventura outorgadas pelo juiz, como antecipacdo da fase deciséria da propria lide
satisfativa é igualmente proviséo jurisdicional satisfativa, que realiza o conceito de execuc¢éo
para seguranca ou reproduz alguma espécie de processo injuncional. A cautelaridade em
todas elas ndo entra como funcdo predominante da medida. (...). A circunstancia de ser
provis@ria a tutela satisfativa ndo a transforma, no entanto, em tutela cautelar.” (SILVA,
Ovidio A. Baptista da. Do processo cautelar, op. cit., p. 117).

%0 ARMELIN, Donaldo. A tutela jurisdicional cautelar. Revista da Procuradoria-Geral do
Estado de S&o Paulo, Sdo Paulo, v. 23, p. 111-137, jan./jun. 1985. p. 129.
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d) como corolério desta ultima circunstancia, pela facilidade
com gue admitem contracautelas insubsistentes.

Visando superar as mencionadas divergéncias, e, a partir da
compreensao de que um processo eficiente ndo poderia assim ser chamado
se ndo possibilitasse também a concessdo de medidas de urgéncia atuantes
no campo de satisfacdo do proprio direito subjetivo material lesionado ou na

iminéncia de assim o ser, realizou-se a reforma de 1994.

Buscou-se, entdo, a reorganizacdo das tutelas jurisdicionais
mediante a introdugcdo de mecanismos formais para a garantia da efetividade

do processo.

Foi nesse contexto que foi editada a Lei n° 8.952, de 13 de
dezembro de 1994, que introduziu no Cdédigo de Processo Civil de 1973, o art.
273, que passou a expressamente autorizar a concessao de medidas de

antecipac&o dos efeitos da tutela principal ou de mérito.*®*

Assim sendo, trilhou-se o caminho de regular como remédios
distintos as medidas conservativas ou cautelares (arts. 798 e ss. do CPC/73) e
as medidas incidentais, ditas satisfativas, de antecipacao dos efeitos da tutela
principal ou de mérito (art. 273 do CPC/73): aquelas tendo como requisitos,
basicamente, o fumus boni iuris e o periculum in mora; estas o risco de dano

irreversivel e prova inequivoca da verossimilhanca do alegado.*®?

81 Araken de Assis confere o predicado de revolucionario & medida: “a antecipacéo da tutela

representa a Unica, realmente, a merecer a designacao de revolucionaria”. (ASSIS, Araken
de. Antecipacédo de tutela. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos
da antecipacéo de tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 14).

82 Teori Zavascki afirma que: “O que se operou, inquestionavelmente, foi a purificacdo do
processo cautelar, que assim readquiriu a sua finalidade classica — a de instrumento para
obtencdo de medidas adequadas a tutelar o direito, sem satisfazé-lo. Todas as demais
medidas assecurativas, que constituiam satisfacdo antecipada de efeitos da tutela de mérito,
ja ndo caberdo em acdo cautelar, podendo ser, ou melhor, devendo ser reclamadas na
prépria acao de conhecimento, exceto nos casos raros, ja referidos, em que a lei
expressamente prevé acdo autbnoma com tal finalidade.” (ZAVASCKI, Teori Albino.
Antecipacao da tutela. 5. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 46).
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A integracgao legislativa implicou a superacgéo do entendimento
classico sobre a necessidade da cognicdo, plena e exauriente, com o
esgotamento de todos os meios de defesa, previamente a concessdo do bem

perseguido, ainda que dependente de confirmacao posterior.

O novo Cadigo de Processo Civil, por sua vez, editado pela
Lei n® 13.105/2015, dedicou ao que denominou “tutela provisoria” o Livro V de
sua Parte Geral, desdobrado em trés titulos, sobre as disposicées gerais, a
tutela da urgéncia, antecipada ou cautelar, e tutela da evidéncia — aquelas
tendo como pressupostos e requisitos apenas a “probabilidade do direito e o
perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo” como se explicitara

em capitulo proéprio.

No que concerne a tutela de urgéncia, antecipada, previu o
legislador a sua autonomizacdo, com a possibilidade de, se requerida em
processo antecedente, seus efeitos restarem estabilizados, caso o réu nao
recorra, e transcorrido o prazo de dois anos sem 0 ajuizamento de uma acao
de cognicdo exauriente, com o escopo de invalidar, reformar ou revogar a

deciséo proferida.

Assim, no campo das tutelas de wurgéncia estédo
compreendidas mais de uma espécie, todas elas voltadas a neutralizacao da
acao do tempo no processo, incluindo-se as tutelas cautelares e as tutelas

antecipadas.
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3.3 TUTELAS SATISFATIVAS SUMARIAS ANTERIORES A LEI N° 8.952/94

Anteriormente a edicdo da Lei n® 8.952/94, havia previséo,
tanto no proprio Codigo de Processo Civil/73, como em legislacdes
extravagantes, de concessdo de tutelas provisionais ou interinais, embora
sem a denominacdo de tutela antecipada, mediante o preenchimento de

requisitos especificos, nem sempre associadas a urgéncia.

Passa-se a seguir a declina-las, de modo sucinto, de modo a
demonstrar que nado se tratou de absoluta inovacdo a introducdo do
mecanismo de tutela antecipada no Codigo de Processo Civil, mas a
explicitacdo de um instituto que j& vinha sendo empregado no ordenamento

patrio.

Com efeito, o Decreto-Lei n° 3.365/41, que disciplina as
desapropriacdes por utilidade publica, permitia, no art. 15, imissdo provisoria
na posse, em razdo da urgéncia, mediante o depdsito do preco, conforme as

condigdes previstas no § 1° do mesmo dispositivo.

A Lei n° 1.533/51, que entdo disciplinava o mandado de
seguranga, autorizava, no art. 7°, inc. Il, a concessao de decisdo liminar de
nitido contetdo satisfativo, determinando-se a suspensdo do ato que deu
motivo ao pedido, quando relevante o fundamento e do ato impugnado puder
resultar a ineficacia da medida a ser ao final requerida. Trata-se de acao civil
de rito sumario especial, com objeto determinado, destinada a afastar ofensa
ou ameaca a direito, mediante prova pré-constituida, inadmitindo, portanto,
dilacdo probatdria. A medida liminar concedida poderé ter efeito cautelar ou

satisfativo.'®

8 A mesma disposicéo foi reiterada na Lei n°® 12.016/2009. Confira-se: MEIRELLES, Hely
Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca e acdes
constitucionais. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 28.
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A Lei n°® 4.717/65, que rege a acédo popular, mediante os
acréscimos da Lei n°® 6.513/77, passou a admitir, no art. 5°, § 4° a suspenséao

liminar do ato lesivo impugnado.

O Decreto-Lei n® 911/69, ao alterar a Lei n° 4.728/65, que
estabelece o procedimento atinente a alienacao fiduciaria, prevé, no art. 3°, a
concessao de liminar autorizando a busca e apreensao do bem alienado, uma
vez comprovada a mora ou inadimplemento do devedor. Trata-se de medida
liminar satisfativa, a ser indeferida independentemente da comprovacédo da

urgéncia ou periculum in mora.

Na acdo de usucapido especial de imdveis rurais, a Lei n°
6.969/81, autorizava, no art. 5°, § 1°, a concessao de liminar apos audiéncia
preliminar, para que o autor, expondo o fundamento do pedido e
individualizando o imével, pudesse ser mantido na posse, até a deciséo final

da causa.

A Lei n® 7.347/85, que disciplina a acéo civil publica, prevé em
seu art. 4°, a concessao de medidas cautelares a fim de evitar danos ao meio
ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico™*. O art. 12, por seu turno, autoriza ao juiz a
concessao de mandado liminar, com ou sem justificacdo prévia, em deciséo

Sujeita a agravo.

A Lei n® 8.078/90, que disciplina o Cdédigo de Defesa do
Consumidor, prevé, no art. 83, a admissibilidade de todas as espécies de

18 presentemente, o dispositivo conta a seguinte redacéo, dada pela Lei n® 13.004/2014: Art.

4° Podera ser ajuizada acdo cautelar para os fins desta Lei, objetivando, inclusive, evitar
dano ao patriménio publico e social, ao meio ambiente, ao consumidor, a honra e a dignidade
de grupos raciais, étnicos ou religiosos, a ordem urbanistica ou aos bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico. (Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7347orig.htm. Acesso: 9 dez. 2015).
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acOes capazes de propiciar a efetiva tutela dos direitos e interesses
protegidos por aquele codigo. No § 3° do art. 84, sendo relevante o
fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do
provimento final, autoriza-se ao juiz conceder a tutela liminarmente ou apos

justificacéo prévia, citado o réu.

A Lei n® 8.245/91, que passou a disciplinar a locagao de
iméveis urbanos, prevé a concessao de liminar na acdo de despejo e na acao
revisional de aluguel, ambas de cunho satisfativo, dispensando, contudo, a

evidéncia do risco de dano ou urgéncia.

Quanto ao Cddigo de Processo Civil/73, este diploma admitia,
na venda com reserva de dominio (art. 1071), a liminar satisfativa para a
apreensdo e depdsito da coisa vendida, uma vez provada a mora do

comprador mediante o protesto de titulo.

As acgles possessorias, de igual forma, ja admitiam a
concessao de liminar satisfativa, nos termos do art. 927 e 928 do CPC/73,
para a manutencao ou reintegracdo do autor na posse, tendo como requisitos
a prova da posse e do ato espoliativo e sua data, praticado pelo réu. A
concessao da liminar dispensa a comprovacao do periculum in mora. Nesse
caso, a urgéncia é presumida pelo legislador'®. Na hipétese, ocorre a
limitacéo, tanto quanto na profundidade das matérias levadas a juizo, quanto

na sua investigacao. A par da posse, as demais questdes poderiam ser objeto

8% Teori Zavascki anota a respeito que “mostra a experiéncia multimilenar que, nas

controvérsias decorrentes de tais relagdes, o uso da for¢a, e, portanto, os riscos de danos a
coisa e as pessoas, é presumivel. A posse, por ser fato, quando disputada, o € mediante atos
de forca, de acdes concretas. Conquista-se ou perde-se a posse mediante alteracdo da
realidade fatica”. (ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacédo da tutela, op. cit., p. 30).
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de defesa, podem ser suscitadas em agdo petitoria, por forca da autonomia
conquistada pelo juizo possessério. %

3.3.1. O PROCEDIMENTO MONITORIO

A acgdo monitoria foi instituida em nosso ordenamento juridico
pela Lei 9.079, de 14 de julho de 1995, que acrescentou ao Cdédigo de
Processo Civil/73 o art. 1.102 A, B e C, com posterior alteracdo pela Lei
11.232, de 22 de dezembro de 2005

Como destaca Jodo Batista Lopes, trata-se de instituto que

remonta ao direito romano intermédio, mediante 0 qual se objetiva evitar a

18 Conforme salienta Ovidio Baptista da Silva, ao demandado no juizo possessoério fica

vedada a utilizacdo de qualquer uma das espécies de defesas que Ihe seria permitida, caso o
autor — temendo n&do provar o esbulho — optasse pelo juizo petitério: “E claro que, tendo
sucumbido no juizo possessorio, nem por isso ficara o demandado, que perdera a posse,
impedido de retoma-la se voltar a juizo como autor de alguma acao petitéria que Ihe possa
caber, inclusive a reivindicatéria, de modo que uma ou mais daquelas defesas que Ihe foram
vedadas no processo possessoOrio sejam agora empregadas como causa petendi da acéo
inversa de natureza petitéria. O que poderia ser objeto de defesa, se a acao fosse plenaria,
torna-se fundamento de uma nova acdo de natureza petitéria, por forca da autonomia
conquistada pelo juizo possessério. Aquilo que a reivindicatoria teria realizado, numa Unica
relacao processual, agora — em virtude do fracionamento do processo integral — tera de ser
feito através de duas relagdes processuais. Nao fora a autonomia da acdo possessoéria, que
a torna, como qualquer outra, uma demanda terminal, seria possivel conceber a tutela
imediata da posse como fase liminar de uma acdo reivindicatéria, pois tanto no juizo
possessorio quanto na reivindicacdo, o objeto visado pelo autor sera a recuperacdo da
posse”. (SILVA, Ovidio Batista da. O contraditorio nas ag6es sumarias. In: _____. Da sentenca
liminar a nulidade da sentenga. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 266).

87 Anote-se que o Decreto 737, de 25 de novembro de 1850, previa, dentre as acdes
especiais, a acdo de assignacao de dez dias para o réu pagar ou, dentro do respectivo
prazo, “alegar e provar os embargos que tiver” (art. 246), cujas matérias passiveis de
alegacdo eram restritas. Os direitos pleiteados teriam de ser liquidos e evidenciados
mediante prova documental, sendo que a respectiva decisdo poderia ser executada de
plano, independentemente de recurso, e, se o caso, mediante caucdo. Como esclarece
José Rogério Cruz e Tucci, tratava-se de acdo sumaria, mas se 0os embargos fossem
recebidos, tornava-se ordinaria. Contudo, a trajetdria desse instituto processual, no sistema
juridico brasileiro, encerrou-se sob a égide da mencionada lei, ja que o Cddigo de Processo
Civil subsequente deixou de cotempla-lo. (TUCCI, José Rogério Cruz e. A¢cdo monitoria: Lei
n° 9.079 de 14.7.1995, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 39)
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morosidade do procedimento comum, estabelecendo-se formas especiais de

abreviacdo orientadas & criacdo de um titulo executivo.'®

Estabeleceu-se que o titular de prova escrita, sem eficacia de
titulo executivo, poderia ingressar em juizo, via acdo monitoria, buscando o
pagamento de quantia em dinheiro, a entrega de bem fungivel ou de
determinado bem movel. As hipoteses que ensejam a acdo monitoria foram
alargadas pelo Novo Cddigo de Processo Civil, que possibilitou a veiculacao
ainda da pretensao de coisa infungivel ou de bem imdvel (inc. 1l do art. 700)
e de adimplemento de obrigacao de fazer ou de néo fazer (inc. Ill do mesmo

dispositivo).

O juiz, verificando a presenca dos requisitos, determinara a
expedicdo de mandado para pagamento, entrega da coisa ou cumprimento
da obrigacao de fazer/néo fazer. No prazo de 15 dias, contado da respectiva
intimacao, podera o réu cumprir a determinacdo ou impugna-la via embargos
a acado monitdéria, que suspenderdo a eficacia da decisao inicial. Os
embargos independem de prévia seguranca do juizo e serdo processados

nos proprios autos pelo procedimento ordinario.

Destaque-se que o mandado de pagamento inicialmente
expedido tem forca executiva imediata, mas provisoéria, ja que, se forem
apresentados os embargos, restara suspenso. O novo CPC restringe a

suspensdo a prolacéo da decisdo de primeira instancia.

Caso ndo sejam opostos 0os embargos a acdo monitoria ou
sendo eles rejeitados, constituir-se-a de pleno direito o titulo executivo

judicial, prosseguindo-se na forma do capitulo atinente ao cumprimento da

1% | OPES, Jodo Batista. Aspectos da acdo monitéria. Revista de Processo, Sdo Paulo, a. 21,

n. 83, p. 18-26, jul./set. 96. p. 19.



92

sentenca. Cumprido o réu o mandado, ficara isento de custas. O CPC/73
estabelecia também a isencédo de honorérios advocaticios.

A decisao que ordena a injuncado reveste-se da caracteristica
de provimento sumario satisfativo e autbhomo, em que ha terminalidade da
resposta jurisdicional, encerrando a fase sumaria do procedimento

monitério. 18

Percebe-se, na acdo monitoria, a inversdo do contraditorio,
na sua fase preliminar, cabendo ao réu a iniciativa de provocar o autor para

discutir a origem e legitimidade do crédito.

Nesse procedimento, como destaca Joao Batista Lopes,
cabe ao devedor a iniciativa do contraditério, ou seja, o0 juiz ndo determina a
citacdo do réu para oferecer defesa, mas emite — desde logo — e, portanto,
sem ouvir o réu — mandado de pagamento, que se converterd em titulo
executivo se ndo for impugnado no prazo legal. Quanto ao ambito de
abrangéncia do instituto, afirma tratar-se de papel complementar, no sentido
de proteger o credor em muitas situacbes nao abrangidas pela acdo de
execucao e pela tutela antecipada (na qual se dispensaria a exigéncia da

prova escrita da obrigacéo)'®.

No seu entender, entdo, trata-se de procedimento especial
(sumério) do processo de conhecimento. Destaca o mestre que “0 que 0O

estrema dos demais é a ordem (mandado) de pagamento expedida inaudita

% SOARES, Rogério Aguiar Munhoz. Tutela jurisdicional diferenciada. Sdo Paulo: Malheiros,

2000, p. 198.
1% | OPES, Jodo Batista. Aspectos da agdo monitoria, op. cit., p. 19-20.
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altera parte em cognicdo sumaria, com finalidade de preparar a

execucéo”.***

Donaldo Armelin lembra que a técnica da antecipacdo é
eventual, atuando secundum eventun defensionis: ausente a defesa,
dispensa-se praticamente toda a fase de cognicdo antecedente a execugéo,
e, pois, a prolacdo de sentenca condenatdria, com real proveito para a
celeridade na prestacdo jurisdicional. Tal provimento antecipa, destarte,
aquela sentenca, produzindo seus efeitos no concernente a formacéao do titulo

executivo. 192-1%3

9 Carreira Alvim, discorrendo sobre o procedimento monitério italiano, invoca Garbagnati,

para quem: “o decreto de injuncdo contém um provimento jurisdicional de natureza
declaratdria, idéntico ao provimento do juiz contido numa sentenca (ordinaria) definitiva de
condenacdo; e isto ndo obstante a forma diversa da prescrita pelo legislador para o
provimento que encerra um processo ordinario de cognicao. A sumariedade da cognicao que
precede o decreto incide sobre a estrutura do procedimento de injuncao, isto €, sobre a forma
e sequéncia dos atos coordenados ao provimento final do juiz, mas ndo exclui que através do
seu desenvolvimento se alcance o exercicio da mesma jurisdicdo declarativa. A forma
especial do provimento — decreto em vez de sentenca — se justifica ndo em razdo do
exercicio de um poder diverso do poder jurisdicional decis6rio, mas unicamente em
consideracgéo a estrutura especial do procedimento e da sumariedade da cognigéo, correlata
a falta de contraditério. A natureza da acao exercitada no procedimento de injuncdo, de
forma especial, € a mesma acdo de condenacdo que o credor exercita no processo ordinario
de cognicdo. O procedimento de injuncéo, conclui Garbagnati, € um processo especial de
cognicdo, no qual o exercicio, em forma especial, de uma acao ordinaria de cognicéo,
provoca a pronuncia, também em forma especial, de um provimento jurisdicional, idéntico,
por natureza, ndo obstante a sumariedade da cogni¢do, aquele pronunciado no exercicio da
jurisdicdo declaratéria, num processo ordinario de cognigdo” (ALVIM, José Eduardo Carreira.
Agéo monitéria. Revista de Processo, Sdo Paulo, a. 20, n. 79, p. 75-103, jul./set. 1995. p. 84).

1% ARMELIN, Donaldo. Tutela jurisdicional diferenciada. Sdo Paulo. Revista de Processo,
S&o Paulo, a. 17, n. 65, p. 45-55, jan./mar.1992. p. 52.

1% Esclarece o mestre: “Chiovenda o considerou um procedimento especifico, gerador de
sentenca de prevalente funcdo executiva, ao lado de outros procedimentos com idéntico
escopo. Entretanto, ndo o descartou da area do processo de conhecimento. Deveras é nesta
que o procedimento monitdrio encontra a sua adequada colocacao. Ainda que a cognicao do
juizo, na hipétese de revelia do réu, cinja-se a admissibilidade da via injuncional e a
plausibilidade do direito nela invocado, existe atividade cognoscitiva e é ela pressuposto do
acesso a via executiva, através do titulo executivo nela formado. O processo de execuc¢éo
emerge do resultado da acdo monitéria, que inexoravelmente o antecede para a formacédo do
titulo executivo judicial, mas com ela nao se confunde, até porque ndo pode ser incoado ex
officio, pois resta ao alvedrio do credor. Ora, se o procedimento monitério decorre da
propositura da agdo dessa natureza e, por si sO, habil a gerar um titulo executivo judicial, sua
funcdo, exaurindo-se com esse resultado, demonstra a sua autonomia em face do processo
de execucdo, o que significa ndo se confundir com este.” (ARMELIN, Donaldo. Apontamentos
sobre a acao monitdria: Lei 9.079/95. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, n.
14, p. 25-76, abr./jul. 1996. p. 30-31).
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Kazuo Watanabe, por seu turno, afirma tratar-se de hipétese
de cognicdo eventual, plena ou limitada e exauriente. O contraditério é
eventual, com a possibilidade de supressdo de toda uma fase tipicamente
jurisdicional pelo s6 comportamento do réu, independentemente de sentenca.
Destaca o autor que, “no processo monitorio, ha a inversao da iniciativa do
contraditorio, tornando-se necessaria a cognicdo somente quando o
demandado adotar tal iniciativa”. Com arrimo na doutrina de Calamandrei,
assenta que “a cognicdo esta considerada aqui ndo tanto em sua funcéo
imediata de preparacéo do titulo executivo. E a declaragdo com predominante

funcéo executiva a que alude Chiovenda.”%-1%

Teresa Wambier'®®, sob a ética do CPC/73, afirmava que,
justamente porque ndo exige a norma juridica que o juiz verifique a
plausibilidade de existéncia do direito, para emissdo do mandado monitério
em face do transcurso in albis dos embargos pela parte contraria, a
cognicao realizada na fase inicial da acdo monitoria era incompleta, fincada
apenas na constatacdo da existéncia daqueles requisitos (“prova escrita

sem eficacia de titulo executivo”).

Assim, como o0 magistrado tera realizado apenas cognicao

parcial acerca dos elementos documentais trazidos pelo autor, e, porque nao

1% WATANABE, Kazuo. Cognicdo no processo civil. 4. ed., rev. e atual., S0 Paulo: Saraiva,

2012, p. 127.

1% Afirma Willis Santiago Guerra que, quando acolhido o pedido, a condenagéo se da, in limine
litis, sem que o juiz tenha plena certeza de que, de fato, o devedor € inadimplente. Contudo, ela
representa, assinala Liebman, uma figura especial de a¢do condenatéria, porque destinada a
emissdo de provimento cognitivo simplificado e incompleto, dotado de um dos efeitos normais
da condenacao, o executivo, o qual se antecipa aos demais. Esse resultado é necessariamente
provisério e condicionado, porque, conforme o resultado da segunda fase do processo, 0
provimento ora descrito ficar4 inteiramente cancelado ou se completarad através de uma
sentenca condenatéria ordinaria, na qual ficara absorvido; ou ainda, passara a ter efeitos de tal
condenacédo, se a segunda fase do processo ndo feita ou se extinguir. Desse modo, essa
decisdo concenatoria se submete a condicao resolutiva, consequentemente, a semelhanga do
gue ocorre com a sentenca sujeita a recurso.” (GUERRA, Willis Santiago. A¢do monitoria.
Revista de Processo, Sdo Paulo, a. 21, n. 81, p. 48-53, jan./mar. 1996. p. 49-50).

1% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa
julgada. Hipoteses de relativizagéo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 120.
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houve resisténcia, ndo havera cognicdo acerca da existéncia do crédito
afirmado, e, portanto, ndo podera se revestir da imutabilidade da coisa
julgada (0 que ocorreria caso tivessem sido opostos embargos, na medida

em que a acao passaria a prosseguir com o procedimento ordinario).

De tal forma, no entender de Teresa Wambier, nada
impediria que o réu, posteriormente, argua, em embargos a execucao,
qualquer matéria que poderia ter oposto em sua defesa, no curso da acao
monitéria. Eduardo Talamini discorda, posicionando-se no sentido de que,
nao se opondo embargos monitérios ocorreria preclusado, ficando vedada a
discussao de toda e qualquer matéria anterior aquele momento. Portanto, na
fase executiva da acdo monitoria, 0s embargos somente poderiam versar

sobre as matérias elencadas no art. 741 do CPC/73.1%

Carreira Alvim*®®, por seu turno, divergindo, consigna que,
dadas as caracteristicas do procedimento, o juiz, ao reconhecer como habil
a prova exibida pelo autor para instruir a acdo monitéria, emite decisdo que
importaria no reconhecimento (que pode ou néo ser definitiva) da existéncia
do crédito e, portanto, do mérito da pretensdo substancial. Assim, essa
deciséo teria, sob o aspecto processual, forma de interlocutédria e contetdo
de decisao definitiva, podendo, modus in rebus ser equiparada a uma

“interlocutdria mista”.

José Rogério Cruz e Tucci em obra produzida ainda sob a
égide do CPC/73, afirmava que, a despeito de ser catalogada entre as
interlocutdrias, esse provimento se equipara, sob o prisma ontolégico em

cerdadeira sentenca potencialmente condenatéria, passando a gozar de

7 TALAMINI, Eduardo. Tutela monitéria. Sdo Paulo: RT, 1998, p. 150.
1% ALVIM, José Eduardo Carreira. Acdo monitdria, op. cit., p. 92.
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eficacia executiva plena e imediata. E acrescenta: “é a proOpria inércia do

devedor que vai conferir esse atributo aquela deciséo”. **°

Willis Santiago Guerra®® defende a natureza juridica de
sentenca, afirmando tratar-se de sentenca condenatéria, visto que, além de
tornar certa a exigéncia da obrigacdo substancial ajuizada, abre caminho para

a execucao forcada.

O novo Cadigo de Processo Civil, contudo, no art. 701, § 3°,
afirma ser cabivel a acdo rescisoOria contra a constituicdo de pleno direito do
titulo executivo, na hipétese de ndo pagamento ou ndo apresentacdo dos
embargos previstos no art. 702 do mesmo ordenamento.

Ronaldo Vasconcelos®®® discorda do dispositivo que
equipararia 0 mandado monitorio convertido em titulo executivo por conta da

dupla omissdo do réu, pelo simples fato de por fim a fase cognitiva do

199 j0sé Rogério Cruz e Tucci invoca ainda a doutrina italiana, especialmente Valiutti e De

Stefano, que reconhecem uma “natureza de um accertamento com attitudine al giudicato, em
tudo idéntico aquele contido em uma sentenga definitiva de condenacao emitida ao final de
um procedimento comum de cognicdo”. Nota, contudo, o mestre, ainda discorrendo sobre o
procedimento di ingiunzione italiano, que a possibilidade de se conferir o status de coisa
julgada a decisdo liminar proferida na acdo monitéria ndo é unanime na doutrina daquele
pais. Nesse sentido, o entendimento de Giovanni Tomei, para quem ocorreria apenas
preclusao endoprocessual que ndo permitiria que o réu impugnasse o titulo e a deciséao.
Nada obstante, seria assegurado ao réu a possibilidade de ajuizar uma acao autbnoma, de
cognicdo plena e exauriente com o fito de discutir a natureza do titulo e o valor
correspondente. (TUCCI, José Rogério Cruz e. Acdo monitéria: Lei n°® 9.079 de 14.7.1995,
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 47-48 e 85).

2% Afirma esse autor que, quando acolhido o pedido, a condenacéo se da, in limine litis, sem
que o juiz tenha plena certeza de que, de fato, o devedor é inadimplente. Contudo, ela
representa, assinala Liebman, uma figura especial de a¢do condenatéria, porque destinada a
emissdo de provimento cognitivo simplificado e incompleto, dotado de um dos efeitos normais
da condenacao, o executivo, o qual se antecipa aos demais. Esse resultado é necessariamente
provisério e condicionado, porque, conforme o resultado da segunda fase do processo, 0
provimento ora descrito ficar4 inteiramente cancelado ou se completara através de uma
sentenca condenatéria ordinaria, na qual ficara absorvido; ou ainda, passara a ter efeitos de tal
condenacédo, se a segunda fase do processo ndo feita ou se extinguir. Desse modo, essa
decisdo concenatdria submete a condigcdo resolutiva, consequentemente, a semelhanga do que
ocorre com a sentenca sujeita a recurso.” (GUERRA, Willis Santiago. A¢cdo monitéria. Revista
de Processo, Sdo Paulo, a. 21, n. 81, p. 48-53, jan./mar. 1996. p. 49-50).

201 \JASCONCELOS, Ronaldo. Da acao monitoria. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coord). Breves Comentarios ao Novo Coédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 1.617.
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processo monitério. Finca a sua posicdo no fato do mandado monitério tratar-
se de mera decisao interlocutéria com a qual o juiz determina ao réu o
cumprimento de uma obrigacdo extraida da prova documental escrita extraida
da inicial.

Antonio Carvalho®®?

afirma que o pronunciamento inicial n&o
poderia se converter, com a inércia do devedor, em sentenca. Isso porque, a
auséncia de embargos nao teria o condao de deslocar topicamente e alterar a
natureza especifica da tutela monitéria. Destaca que o provimento pode ter
funcdo e eficacia semelhantes & da sentenga condenatdria no processo

comum de conhecimento, mas nem por iSso seria sentenca.

Contudo, da leitura sistematica do aludido dispositivo, com o
art. 966, caput do CPC/2015, que estabelece as hipoteses de rescindibilidade
da “decisdo de mérito, transitada em julgado”, afirma decorrer duas
conclusbes: “a) a primeira que a decisdo interlocutoria do procedimento
monitorio € decisdo de meérito; b) a segunda € que se nao houver o
pagamento pelo devedor ou a apresentacdo de embargos ao mandado

monitoério, ela formara coisa julgada material”.

Arremata, consignando ter havido um novo tratamento legal
da coisa julgada, rompendo com as balizas do sistema anterior, ao se
estabelecer que se denomina “coisa julgada material a autoridade que torna
imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso” (art.
502), o que implicaria que ndo apenas a sentenca, mas também decisdes
interlocutorias de mérito — como seria a hipotese em comento — teriam o

cond&o de perfazer coisa julgada material, por expressa opcao legislativa.?®

292 CARVALHO, Antdnio. A tutela monitéria no CPC/2015. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Coord.).
Novo CPC. Doutrina selecionada. Salvador: Juspodium, 2015. v. 4. p. 525-570. p. 540.
23 CARVALHO, Antonio. A tutela monitéria no CPC/2015, op. cit., p. 543.
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Veja-se, portanto, que o legislador conferiu a uma deciséo de
cognicdo sumaria, fundada na aparéncia do direito invocado pela parte, que
parcela consideravel da doutrina entendia como incapaz de se revestir da
imutabilidade da coisa julgada, esse status, na hipdtese de auséncia de

pagamento ou impugnacgao pela parte contréaria.

O paralelo que se pode estabelecer entre a tutela da acéo
monitoria e a tutela antecipada antecedente baseada na urgéncia se refere a
similitude da técnica empregada e a ratio subjacente: obtencdo de uma
decisao efetiva sem a imposicdo de que necessariamente o requerente seja
submetido ao processo ordinario, tudo a depender da iniciativa da parte
contraria. Dela se distingue pela circunstancia de que o legislador, em caso

de mutismo do devedor, atribuiu a decisao a imutabilidade da coisa julgada.

3.4 OPCAO ADOTADA EM ORDENAMENTOS ESTRANGEIROS

O modelo de estabilizacdo da tutela antecipada de cognicao
sumaria evoluiu a partir dos modelos constantes nos ordenamentos juridicos
francés e italiano, nos quais se podem identificar protecdes jurisdicionais
provisérias autbnomas, aptas a regular de forma definitiva os litigios.

3.4.1 O MODELO FRANCES

O primeiro modelo a ser analisado e paradigma inspirador do
conceito de um provimento provisorio, mas com recursos a se tornar definidor

da controvérsia, € o francés do procedimento em référé.
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Destaque-se, primeiramente, que no Code de Procédure
francés identificavam-se varias possibilidades de tutelas de urgéncia. E entre

essas, podem ser citadas as:

(i mésures d'attente: modalidade classica da tutela cautelar,
por meio da qual se objetiva resguardar, via arresto,
sequestro, produgcdo antecipada de provas, etc.,
determinada situacéo litigiosa de perigo de dano, mas sem
adentrar no mérito;

(i) mésures provisoires qui anticipent sur le jugement:
modalidade de tutela antecipada, apta a produzir resultados
provisorios satisfativos do direito do litigante;

(i)  mésures provisoires qui anticipent sur I'execution:
modalidade de tutela antecipada que permite ao
magistrado, antes do transito em julgado, autorizar, se
necessario, a execucdo provisoria da sentenca, ainda
pendente de recurso.?*

O sistema francés prevé ainda a figura das ordonnances sur

requéte (art. 493 do Code de Procédure Civile*®

), que equivaleriam as
liminares concedidas inaudita altera parte, nas quais, entretanto, ndo se
admite o contraditorio. Estas, como anota Galeno Lacerda, se assemelham
aos atos judiciarios de policia decretados unilateralmente, em situacdes de
excepcional urgéncia, em que a eficiéncia da medida poderia ficar prejudicada

se conhecida pelo requerido.?®

Contudo, 0 que interessa especificamente a presente
dissertacdo € a ordonnance de référé. Esse sistema resultou de uma longa
marcha evolutiva do direito processual francés, voltada a criacdo de técnica
de tutela jurisdicional diferenciada com o predicado da cogni¢cdo sumaria e

2% THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Tutela antecipada: aspectos polémicos da antecipacdo da tutela. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 181-203. p. 183-184.

295 Art. 493. L'ordonnance sur requéte est une décision provisoire rendue non contradictoirement
dans les cas ou le requérant est fondé a ne pas appeler de partie adverse. (Disponivel em:
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=7415F9A5EB68448710D7DA6DE7605B66
tpdilal6v_1?idSectionTA=LEGISCTA000006165206&cidTexte=LEGITEXT000006070716&dateT
exte=20151102. Acesso em: 9 dez. 2015)

2% Nesse sentido, confira-se: LACERDA, Galeno. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, op.
cit., p. 107.
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destinado a rapida formacgéo de um titulo executivo sem o necessario vinculo

ao requisito de urgéncia.

Identifica-se no instituto do référé a caracteristica do
pronunciamento judicial de conteudo antecipatorio do juizo de mérito, que se
desenrola independentemente da instauracao do processo em cognicao plena

e exauriente.

Como esclarece Gustavo Bohrer Paim®®’, o instituto do référé é
antigo no direito francés, sendo a sua origem situada no ano de 1685, no ambito
do Chatelet de Paris, como forma de se tentar sanar a lentiddo da justica
parisiense. Posteriormente, ao ser incorporado pelo Cédigo de Processo Civil de

1806, foi institucionalizado, passando a ter aplicacdo em toda a Franca.

Conforme estabelece o art. 484 do novo Cddigo de Processo
Civil francés, o référé é uma decisao provisoéria prolatada a pedido de uma
parte, na presenca de outra ou sendo esta chamada, por um juiz que ndo esta
vinculado ao processo principal, e que tem o poder de ordenar imediatamente

as medidas necessarias.?®®

O art. 808 do novo Cédigo de Processo Civil francés?®®® dispde
sobre o référé, em geral, explicitando que cabe ao presidente do tribunal de

grande instancia, em caso de urgéncia, a prolacdo das medidas necessarias,

297 pAIM, Gustavo Bohrer. O référé francés. Revista de Processo, S&o Paulo, a. 37, v. 203, p.

99-118, jan. 2012. p. 100.

298 Article 484 - L'ordonnance de référé est une décision provisoire rendue a la demande d'une
partie, l'autre présente ou appelée, dans les cas ou la loi confére a un juge qui n'est pas saisi du
principal le pouvoir d'ordonner immédiatement les mesures nécessaires. (Disponivel em:
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=9EA776E79174D923FC85743578A59104.
tpdilal6v 17?idSectionTA=LEGISCTA000006165205&cidTexte=LEGITEXT000006070716&dateT
exte=20151102. Acesso em: 9 dez.2015).

2 Article 808 — Dans tous les cas d'urgence, le président du tribunal de grande instance peut
ordonner en référé toutes les mesures qui ne se heurtent a aucune contestation sérieuse ou que
justifie I'existence d'un différend. (Disponivel em:
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=7415F9A5EB68448710D7DA6DE7605B66
tpdilal6v_1?idSectionTA=LEGISCTA000006165206&cidTexte=L EGITEXT000006070716&dateT
exte=20151102. Acesso em: 9 dez. 2015).
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que nao enfrentem contestacdo séria ou que justifiquem a existéncia de uma

controvérsia.?*°

Na primeira parte do art. 809, que cuida do référé especial, esta
previsto que o presidente do tribunal pode, mesmo diante de uma contestacao
séria, prescrever medidas de conservacdo ou de prevencgdo, nos casos em
gue essas se imponham para prevenir um dano iminente ou cessar um
transtorno manifestamente ilicito®’. Trata-se de medidas de conservacéo,
com base na aparéncia do direito, que implicam uma “apreciacao provisoria e

superficial dos interesses em conflito”.**?

219 conforme Olivier Caprasse, sempre se admitiu que o juiz de référé pudesse colocar fim a uma

circunstancia de fato, sem prejulgar o mérito. Abria-se a possibilidade a uma intervencéo marginal do
juiz de référé em casos de ilegalidade flagrante, que pudessem ser definidos como aqueles que nao
contavam com qualquer justificacdo legal ou aqueles que impediam o exercicio de um direito
evidente. Igualmente se reconhecia ao juiz de référé o poder de fundamentar a sua deciséo no direito
das partes, nos casos em que se tratasse de direitos evidentes e que nao fossem contestados
seriamente. O juiz de référé podia ainda abordar o mérito se isso fosse realmente necessério para
decidir o litigio: aquele que pleiteia, por meio do référé, uma medida que implique necessariamente o
mérito de sua pretensado, deve justificar a certeza do direito e, desde que a pretensdo nao seja
incontestavel, o juiz de référé deve se declarar incompetente. Essas exigéncias postas a intervencdo
do juiz de référé referem-se as medidas antecipatorias, a saber, aos mandados de fazer, de néo fazer
e pagar soma em dinheiro. No original: “Il a tout d’abord été admis que le juge des référés pouvait
mettre fin a une voie de fait, sans pour autant préjuger du fond du litige. Ceci ouvrait la voie a une
intervention marginale du juge des référés en cas d'illégalité flagrante, lavoie de fait se définissant
comme l'acte ‘qui ne peut manifestement s’autoriser d’aucunne justification légale’ ou ‘par lequel on
empéche I'exercice d'un droit evident’. On également reconnu au juge des référés le pouvoir de fonder
son ordonnance sur les droits des parties, lorsqu'il s'agit de droits evidentes et non sérieusement
contestés. Le juge des référés peut donc aborder le fond si celui-ci ne necessite pas de réel examen
pour trancher le litige: ‘celui qui demande en référé une mésure qui implique nécéssairement le bien-
fondé de sa prétention, doit justifier la certitude de son droit et dés l'instant ol la prétention au fond
n'est pas incontestable, le juge des référés soit se declarer sans compétence. Ces exigences posées
a lintervention du juge des référés son relatives aus mesures d’anticipation, “a savoir ausx injonctions
de faire, de ne pas faire et de payer des provisions”. (CAPRASSE, Olivier e AYDOGDU, Roman. Les
conflits entre actionnaires. Prévention et résolution. Bruxelas: Larcier, 2010, p. 148).

11 Article 809 -Le président peut toujours, méme en présence d'une contestation sérieuse, prescrire
en référé les mesures conservatoires ou de remise en état qui simposent, soit pour prévenir un
dommage imminent, soit pour faire cesser un trouble manifestement illicite. Dans les cas ou I'existence
de l'obligation n'est pas sérieusement contestable, il peut accorder une provision au créancier, ou
ordonner l'exécution de l'obligation méme s'il s'agit d'une obligation de faire. (Disponivel em
http:/Amww.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=7415F9ASEB68448710D7DAGDE7605B66.tpdi
lal6v_17idSectionTA=LEGISCTA000006165206&cidTexte=LEGITEXT000006070716&dateTexte=20
151102. Acesso em: 9 dez. 2015).

L’octroi de ‘mesures conservatoires qui réglent provisoirement la situation des partir des maniére a
sauvegarder leur intéréts en conflit, répond a des conditions plus souples: ces mesures, qui
n'impliquent pas le bien-fondé de la prétention du demandeur, ne requiérent pas des droits evidentes
et non sérieusement contestes mais des apparences de droit sufissantes. Le juge est ainsi habilite &
se livrer, non pas a um examen des droits des parties, mais seulement a une appréciation provisoire
et superficielle des droits em conflits.” (CAPRASSE, Olivier e AYDOGDU, Roman. Les conflits entre
actionnaires, op. cit., p. 148).
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Assim, o référé, em sua manifestacdo ordinaria, exige a
presencga concomitante dos requisitos “urgéncia” e auséncia “de contestacao
séria” ou de uma “controvérsia”. No caso do référé especial, mesmo diante de
contestacdo séria, se exige a “urgéncia’” em razado da presenca de dano

iminente ou para cessar o ilicito.?*

Porém, em razdo de evolugdo paulatina, a legislagdo aderiu
também a tutela dos direitos evidentes, sob o modelo do référé provision
disposto na segunda parte do art. 809, do novo Codigo de Processo Civil. La
esta disposto que, nos casos em que a existéncia da obrigacdo ndo for objeto de
uma contestacdo séria, pode ser concedida ao credor, ou ser ordenada a

execucao de obrigacdo, mesmo que se trate de uma obrigacéo de fazer.?**

13 Esclarece Gustavo Bohrer Paim que essa disposicdo da primeira parte do art. 809 foi

acrescentada por um Decreto de 17.6.1987, com vistas a alargar o dominio do référé, “ndo
permitindo que o julgador se escude atras de uma contestacdo séria para ndo tomar uma decisao
de justica.” (PAIM, Gustavo Bohrer. O référé francés, op. cit., p. 103).

?14 pierre Drai anota que o référé é um tipo de cultura judiciaria, deve-se querer, amar, escutar e
decidir. Cré que foi, sob esse ponto de vista, que se desenvolveu ao longo dos trinta Ultimos anos,
de uma maneira muito clara e explicativa. No Cdédigo de 1806-1807, o juizo dos référés ja existia,
cabendo ao presidente do tribunal de primeira instncia da corte civil, que fazia a recomendacéo de
ndo causar prejuizo a demanda principal: do que se deduz que ndo de poderia adentrar a matéria
de fundo; depois houve uma evolu¢do com o Decreto de 17 de dezembro de 1973, a respeito das
medidas de instrugdo, mediante o qual se introduziu a terceira alinea ao artigo 809, por meio da
qual o juiz podia, quando a obrigacdo nao fosse impugnavel seriamente, conceder a tutela. A Corte
de Cassacdao, segunda camara civil, bem entendeu, com clarividéncia, que nesses casos o juizo do
reféré ndo havia de invocar a urgéncia e que se podia inclusive conceder a integralidade do mérito
— foi efetivamente sintomatico. (...). O Decreto de 17 de outubro de 1987 entdo previu de uma
medida bem clara e confirmou a jurisprudéncia da Corte de Cassacdo: mesmo em caso de
obrigacéo seriamente contestavel, cabe ao juiz adotar todas as medidas cabiveis para prevenir um
dano iminente e por termo a um dano manifestamente ilicito. No original: “Le référé, c’est une sorte
de culture judiciaire, il faut vouloir, aimer, écouter et décider”. Et a cet égard je crois que ce qui s'est
passé au cours des trente derniéres années le démontre d'une facon trés claire et trés parlante.
Dans le Code de 1806-1807, le juges des référés existait, c'était toujours le président du tribunal de
premiére instance du tribunal civil, il lui y était surtout fait recommendation de ne pas porter
préjudice au principal; on em avait déduit qu’il ne pouvait pas “toucher le fond du droit”; puis les
choses ont evolue, em 1973, par le décret du 17 décembre 1973 sur les mesures d'instruction, une
toute petite disposition a prévu comme troisieme alinea de I'article 809 que le juge pouvait, lorsque
I'obligation n’est pas sérieusement contestable, accorder une provision. La Cour de Cassation,
deuxiéme chambre civile, est allée bien entendu dans le sens d'une clairvoyance puisqu'elle a
estimé que le juge des référés, dans ces cas la n’est devait pas invoquer l'urgence et qu'il pouvait
méme accorder le plein de la demande, c’etait une aide tout a fait symptomatique de la Cour de
Cassation pour les juges du fond, et puis le décret du 17 octobre 1987. (...) Le décret du 17 octobre
1987 a donc prévu d'une fagon trés claire et a confirmé la jurisprudence de la Cour de Cassation:
méme em cas de obligation sérieusement contestable, il appartient au juge de prendre toutes les
mesures propres a prevenir um dommage iminente pour mettre um terme a um trouble
manifestement illicite.” (DRAI, Pierre. Le référé. Le nouveau code de procédure civile: vingt ans
aprés. Paris: La documentation frangaise, 1998, p. 209-212. p. 210).
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Veja-se que, nesse caso, se dispensa a urgéncia,
concedendo-se a totalidade do pedido.

Roger Perrot afirma que esse tipo de référé tem o mérito de
proporcionar desde logo a vitima uma parte da satisfacdo esperada. Nao
exige comprovacgéo da urgéncia, mas sim a existéncia de uma obrigagao que

n&do possa ser razoavelmente contestada.”*

Gustavo Bohrer Paim®*® destaca que a auséncia de
contestacdo seéria pode ser entendida quando ndo haja duvida razoavel
acerca da solucao — juizo de mérito — que se daria a questédo, de fato ou de
direito. Tratar-se-ia de um “prejulgamento de mérito, sob a aparéncia do

direito, que ndo é seriamente contestado”. 2%’

Note-se que o art. 810%'® esclarece que os poderes do

presidente do tribunal de grande instancia, previstos nos arts. 808 e 809 retro

15 PERROT, Roger. O processo civil francés na véspera do século XXI. Revista Forense, Rio

de Janeiro, a. 94, n. 342, p. 161-169, abr./jun.1998. p. 165.

218 pAIM, Gustavo Bohrer. O référé francés, op. cit., p. 103.

217 Alain Lacabarats esclarece, a respeito, que o carater provisério da decisdo é uma nota
fundamental do référé: o juiz ndo aprecia o mérito do litigio; mesmo se, na pratica, a sua
decisao produz efeitos definitivos, ele ndo pode, em principio, proferir medidas destinadas a
preservar os direitos das partes, antes da apreciacao pelo juiz da causa principal. Deve se ater
a aparéncia e a evidéncia do direito para tomar as medidas necessarias e resolver 0s aspectos
mais cruciais do conflito entre as partes. (...). O que é digno de nota, no entanto, é a liberdade
conferida ao juiz do reféré quanto ao contetido de sua decisao, a tal ponto que esse magistrado
parece muitas vezes dotado de poderes superiores aqueles do juiz da causa principal. No
original: “Le caractére provisoire de la décision est une donnée fondamentale du référé: le juge
des référés ne tranche pas le fond du litige; méme si, em pratique, as décision produit solvente
des effets définitifs, il ne peut em principe prononcer appréciation par le “juge du principal”. Il
s’em tient a ‘'apparence et a I'édidence” pour pendre les mesures nécessaires’ et apaiser les
aspects les plus aigus du conflit opposant les parties”. (...). “Ce qui est remarquable en
revanche, c’est la liberté laissé au juge des référés quant au contenu de as décision, a tel point
que ce magistrat parait parfois dote de pouvoirs supérieurs a ceux dun juge du fond.”
(LACABARATS, Alain. Le référé. Le nouveau code de procédure civile: vingt ans apres. Paris:
La documentation francaise, 1998, p. 213-224. p. 218; 222)

18 Article 810 - Les pouvoirs du président du tribunal de grande instance prévus aux deux
articles précédents s'étendent a toutes les matiéres ou il n'existe pas de procédure
particuliere de référeé. (Disponivel em:
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=7415F9ASEB68448710D7DA6DE7605
B66.tpdilal6v_1?idSectionTA=LEGISCTA000006165206&cidTexte=LEGITEXT00000607071

6&dateTexte=20151102. Acesso em: 9 dez. 2015).
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citados, estendem-se a todas as matérias em relacdo as quais ndo haja

procedimento proprio de référe.

O procedimento do référé prima pela celeridade e
simplicacdo. E expedida uma convocacdo ao demandado para comparecer a
uma audiéncia, com data e hora precisas, assegurando-se que, entre a
citacdo e a audiéncia, haja tempo suficiente para que o réu prepare sua
defesa®'®. Em casos de urgéncia, a convocacdo podera ser agendada mesmo
para feriados ou dias ndo Uteis?®®. H& ainda a possibilidade de o juiz do
référé, diante de uma controvérsia complexa, enviar a matéria ao colegiado

da jurisdicdo competente.??*-#%

219 Article 486 - Le juge s'assure qu'il s'est écoulé un temps suffisant entre I'assignation et

l'audience pour que la partie assignée ait pu préparer sa défense. (Disponivel em:
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=7415F9ASEB68448710D7DA6DE7605
B66.tpdilal6v_1?idSectionTA=LEGISCTA000006165206&cidTexte=LEGITEXT00000607071

6&dateTexte=20151102. Acesso em: 9 dez. 2015).

2 Article 485 - La demande est portée par voie d'assignation a une audience tenue a cet
effet aux jour et heure habituels des référés.

Si, néanmoins, le cas requiert célérité, le juge des référés peut permettre d'assigner, a heure
indiquée, méme les jours fériés ou chémés. (Disponivel em:
http://www.leqgifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=7415F9A5EB68448710D7DA6DE 7605
B66.tpdilal6v_1?idSectionTA=LEGISCTA000006165206&cidTexte=LEGITEXT00000607071

6&dateTexte=20151102. Acesso em: 9 dez. 2015).

2L Article 487 - Le juge des référés a la faculté de renvoyer l'affaire en état de référé devant
la formation collégiale de la juridiction a une audience dont il fixe la date. (Disponivel em:
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=7415F9ASEB68448710D7DA6DE7605
B66.tpdilal6v_1?idSectionTA=LEGISCTA000006165206&cidTexte=LEGITEXT00000607071

6&dateTexte=20151102. Acesso em: 9 dez. 2015).

22 Alain Lacabarats esclarece a necessidade de observancia do principio do contraditorio
mesmo no procedimento do référé, com a comunicacdo precisa do objeto, causa e textos legais
suscetiveis de serem aplicados a hipétese, para que possa exercer da melhor maneira a sua
defesa: “La contradiction est inherénce a laprocédure de référé e s'impose a tous. Pour les
parties, le respet du principe de la contradiction implique bien siir uma communication réguliére
de loyauté, tenant compte des specificités de la procédure. Malheuresement, cette obligation
est trop solvente perdue de vue: - toute assignation devrait comporter um enoncé précis de
I'objet et de la cause de la demande ou, bien que cela revienne au méme, cite tous les textes
susceptibles d’etre appliqués par le juge des référés. Un tel pratique place de defendeur dans
'impossibilité de savoir sur quel terrain précis il doit se défendre ou supposerait qu'il puisse
examiner toutes les solutions concevables, ce qu'il ne peut faire, a I'evidence, compte tenu de
la brieveté de certaisn delais de comparution.” (LACABARATS, Alain. Le référé. Le nouveau
code de procédure civile: vingt ans aprés. Paris: La documentation francaise, 1998, p. 213-224.
p. 220).
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A ordem do référé constitui-se em um titulo executivo,
passivel de execucgdo forgcada. O devedor é obrigado a pagar imediatamente,
podendo o juiz subordinar a execucdo proviséria a constituicdo de uma

garantia.?*

Ao se incursionar especificamente no tema da estabilidade de
seus efeitos, a redacdo do art. 488 da legislagdo processual francesa nao
deixa qualquer duvida em relacdo a opcao politica de seu legislador, no
sentido de que a ordem do référé é desprovida da autoridade da coisa julgada
material.?** Prossegue ainda o legislador francés, afirmando, na segunda
parte do referido art. 488, que esse provimento, no entanto, apenas podera

ser modificado ou modificado em caso de novas circunstancias.

Humberto Theodoro Junior®® destaca que uma das
caracteristicas basicas que toma o instituto processual francés do réféeré é
sua autonomia frente ao processo principal. Assim sendo, ao contrario do
ordenamento patrio, em que a opc¢ao até entédo foi no sentido de que a tutela
cautelar ou antecipada esteja sempre subordinada a decisdo em cognicao
exauriente proferida em processo principal ou posterior, no direito francés, o
procedimento do référé é completamente autbnomo em relacdo ao processo
de fundo. Ocorre em processo cognitivo sumario, provisorio, que nao

depende de posterior processo principal para confirmagcdo. A ulterior

223 Article 489 - L'ordonnance de référé est exécutoire a titre provisoire. Le juge peu toutefois

subordonner I'exécution provisoire a la constitution d'une garantie dans les conditions
prévues aux articles 517 a 522. (Disponivel em:
http://www.leqgifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=7415F9A5EB68448710D7DA6DE7605
B66.tpdilal6v 1?idSectionTA=LEGISCTA000006165206&cidTexte=LEGITEXT00000607071
6&dateTexte=20151102. Acesso em: 9 dez. 2015).

224 Article 488. L'ordonnance de référé n'a pas, au principal, l'autorité de la chose jugée. Elle
ne peut étre modifiée ou rapportée en référé qu'en cas de circonstances nouvelles.
(Disponivel em:
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=7415F9ASEB68448710D7DA6DE7605
B66.tpdilal6v_1?idSectionTA=LEGISCTA000006165206&cidTexte=LEGITEXT00000607071
6&dateTexte=20151102. Acesso em: 9 dez. 2015).

**> THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela Antecipada. Evolucdo. Visdo Comparatista.
Direito brasileiro e europeu. Revista de Processo, Sdo Paulo, a. 33, n. 157, p. 129-146, mar.
2008. p. 136.
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composicao do litigio, em carater definitivo, pode eventualmente acontecer,

mas ndo como necessidade sistematica ou organica.

Sua originalidade essencial residiria em atribuir efeitos
juridicos ao mutismo do devedor, no sentido de que, se este ndo se opde ao
decreto de injuncdo no prazo fixado, seu siléncio valerd& como

reconhecimento implicito da divida.

Gustavo Bohrer Paim?*® anota que h& sempre a possibilidade
de instaurar um processo de cognicdo plena, com todas suas garantias. O
carater provisério do mandado de référé, que nao € revestido de coisa
julgada, autoriza que o juiz do processo principal, caso assim entenda,
diante dos elementos trazidos ao processo, modifique ou revogue a

decisdo.?’

Contudo, a ordem do référé ndo pode ser modificada ou
revogada, em référé, salvo em caso de circunstancias novas. Trata-se de
uma ordem excepcional, visto que concedida apenas diante de um direito
manifesto. Sua eficacia ndo € subordinada a um eventual processo a

cognicéo plena.

A parte sucumbente podera impugnar a decisdo, mas, como
destaca Gustavo Bohrer Paim, os meios de impugnacdo ndo se confundem
com o juizo de meérito, pois as duas jurisdicdbes ndo se ddo em um mesmo
plano. Assim, a impugnacdo da decisdo n&do prejudica a instauracdo do

processo a cognicao plena e vice-versa:

225 pAIM, Gustavo Bohrer. O référé francés, op. cit., p. 106.

221 «Le caractére provisoire de 'ordonnance de référé a pour unique portée qu'elle n’est pas
revétue de l'autorité de chose jugée a I'egard du juge du fond, qui est libre de statuer em
sens contraire s'il est postérieurement saisi de la cause; ele n’a q'une autorité de chose
décidée rebus sic stantibus, qui permet au juge de la modifier ou de la rétracter em fonction
de la situation.” (CAPRASSE, Olivier e AYDOGDU, Roman. Les conflits entre actionnaires,
op. cit., p. 151).
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O référé € marcado por sua independéncia procedimental no
seu nascimento - a existéncia de um processo de mérito
em curso ou porvir ndo é condi¢do para sua concessao-, no
seu desenvolvimento- os eventos de eventual processo de
fundo ndo o afetam - e no seu termo - a extincdo de um
eventual processo de mérito ndo leva, em principio, a
extingéo da tutela proviséria.??®

Afirma que “a ordem do référé, proviséria em direito, muitas
vezes se tornara definitiva de fato, sem que haja intervencdo do juizo de

mérito”. 2%°

Humberto Theodoro Junior lembra ainda que o fim principal e
especifico do référe ndo é a composicéo definitiva do conflito. O seu objetivo
€ a estabilizacdo de uma situacdo, a interrupcdo de uma ilicitude ou a
paralisacdo de um abuso. Ressalva que “tudo é feito sumariamente e sem

aspiracao de definitividade™:

O procedimento se encerra no plano da emergéncia, com
provimento préprio e independente de qualquer outro
processo. Mas a sentenca é desprovida de autoridade de
coisa julgada. Em relacdo a futuro e eventual processo
principal ou de fundo, em torno da mesma controvérsia, o
provimento do référé é apenas provisério (embora nao
temporario nem acessorio).**

E prerrogativa das partes a instauracdo posterior de processo
principal. Nada obstante, a tutela judicial prolatada no référé perdurara
indefinidamente e sem a necessidade de posterior confirmagdo em processo

com cognicao exauriente.

Roger Perrot, apds destacar que, em muitos casos 0 processo

se detém no patamar do provisério, pois o réu, consciente de que a causa é

228
229
230

PAIM, Gustavo Bohrer. O référé francés, op. cit., p..106.

PAIM, Gustavo Bohrer. O référé francés, op. cit., p. 113.

THEODORO JR., Humberto. Tutela Antecipada. Evolucéo. Visdo Comparatista, op. cit., p.
137.
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indefensavel, nem sequer tenta dar continuidade ao feito no tribunal, destaca
a virtude, no seu sentir, dessa modalidade de référé: “em tal hipdtese, lucram
todos: o autor, que tera obtido rapidamente o que lhe era devido, e a Justica,
que tera economizado um longo processo, ao desencorajar uma resisténcia
sem esperanca”. Assim, afirma ndo ser exagero dizer que o référé-provision
constitui uma das inovagfes mais marcantes deste fim de século e tem, sem

davida, o mais belo futuro diante de si.?**-2%2

Dessa forma, a técnica de tutela sumaria autbnoma adotada
pelo sistema francés, visa cumprir a funcdo de deflacionar o volume de
processos judiciais em cogni¢do completa, conferindo a parte o imediato gozo

do direito postulado, quando este se mostrar evidente.

3.4.2 O MODELO ITALIANO

O Cddigo de Processo Civil italiano concebia o poder geral de
cautela como instrumento de realizacdo de providéncias urgentes, apenas

conservativas.

No entanto, as exigéncias de efetividade da tutela jurisdicional

conduziram a doutrina a elastecer a compreensao da atividade cautelar

231

v PERROT, Roger. O processo civil francés na véspera do século XXI, op. cit., p. 165.

No mesmo sentido, anota Michel Armand-Prevost que, embora sujeito a recurso e a um
juizo sobre 0 mérito da causa principal, na pratica ndo se verifica o juizo sobre o principal, ap6s
ter sido concedida uma ordem em référé provision: “Le référé provision met en pratique fin au
litige, car il n'y a presque jamais d'assignation au fond aprés une ordonnance accueillant une
demande de référé provision. Déja em 1993 Le Prédisent Grandjean notait que le référé
provision figure dans les textes comme um simples lever de rideau avant I'instance au fond
appelée, devant la juridiction collégiale, a trancher véritablement, mais que la réalité est tout
autre et qu'il n'ya presque jamais d’assignation au fond aprés qu’ait été rendue une ordonnance
de référé provision.” (ARMAND-PREVOST, Michel. Le référé commercial. Le nouveau code de
procédure civile: vingt ans apres. Paris: La documentation frangaise, 1998, p. 225-224. p. 229).
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genérica, de modo a nela incluir, também, a antecipacdo da tutela de mérito,

concebendo-se medidas cautelares antecipatérias ou satisfatérias.?*?

Esclarece Edoardo Ricci®®* que a redacdo do art. 700 do
Codigo de Processo Civil italiano, contudo, que estabelecia a definicdo dos
provimentos de urgéncia, ndo propiciava uma autorizacéo clara e direta para
a inclusdo, em seu ambito, das medidas antecipatorias dos efeitos da futura

decisdo de mérito da demanda principal.

No texto da norma, inserida no capitulo Ill, do livro IV, do
Cddigo de Processo Civil, intitulado “Dei procedimenti cautelari” consta:
“quem tenha fundado motivo de temer que durante o tempo necessario para
fazer valer um direito seu em via ordinaria, este seja ameagado por um
prejuizo iminente e irreparavel, pode requerer com ‘ricorso’ ao juiz 0s
provimentos urgentes, que parecam, segundo as circunstancias, mais

iddneos a assegurar provisoriamente os efeitos da decis&o sobre o mérito”. %*°

233 Luigi Comoglio destaca que, na ltalia, fala-se usualmente em “tutela cautelar”, em vez de

"tutela proviséria”, aludindo ao exercicio de uma correspondente acdo autbnoma, quando se
deseja identificar o conjunto de remédios tipicos ou atipicos, disciplinados pela lei e
concedidos pelo juiz, com os quais - antes de um juizo de cognicdo ordinéria, ou durante o
mesmo — seja consentido neutralizar antecipadamente, e com oportuna presteza, 0os perigos
que, durante o tempo necessario para obter a protecdo judicial definitiva dos direitos
vindicados, possam comprometer a sua effetivita (ou frutuosita) final. No original: “Orbene, in
Italia si parla usualmente di ‘tutela cautelare’, piuttosto che di ‘tutela provvisoria’, alludendo
all'esercizio di una correspondente ed autonoma azione, allorquando si voglia identificare
I'insieme dei rimedi tipici od atipici, disciplinati dalla legge ed accordati dal giudice, con cui —
prima del promovimento di un giudizio di cognizione ordinaria, oppure nel corso del
medesimo — sai consentito neutralizare in antecipo, e com oportuna sollecitudine, i pericoli
che, durante il tempo necessario per ottenere la tutela giurisdizionale definitiva dei diritti
azionati, possono comprometterne l'effetivita (o la frutuosita) finale.” (COMOGLIO, Luigi
Paolo e FERRI, Corrado. La tutela cautelare in Italia: profili sistematici e riscontri comparativi.
Rivista di Diritto Processuale. Padova, v. XLV (Il Serie), p. 963-981, 1990. p. 973).

% RICCI, Edoardo F. A tutela antecipatoria no direito italiano. Revista de Direito Processual
Civil. Curitiba, n. 4, p. 125-141, jan./abr. 1997. p. 126.

2% Art. 700: “Fuori dei casi regolati nelle precedenti sezioni di questo capo, chi
ha fondato motivo di temere che durante il tempo occorrente per far valere il suo diritto in via
ordinaria, questo sia minacciato da un pregiudizio imminente e irreparabile, puo chiedere
con ricorsoal giudice i provvedimenti d'urgenza, che appaiono, secondo le circostanze, piu
idonei ad assicurare provvisoriamente gli effetti della decisione sul mérito. (Disponivel em:
http://www.altalex.com/documents/news/2014/12/10/dei-procedimenti-speciali-dei-
procedimenti-sommari. Acesso em: 9 dez. 2015).
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Esclarece o mestre que, “assegurar” os efeitos da decisédo de

mérito, ndo quer dizer, a rigor, “antecipar” tais efeitos:

A expressdo usada pelo legislador faz, portanto, pensar,
pelo menos a uma leitura rigorosa, que nos termos do art.
700 do Codigo de Processo Civil, ndo possam ser
pronunciados provimentos dirigidos a antecipar a tutela, cuja
obtencdo se da mediante sentenca. O fim perseguido pelo
legislador parece, antes, aquele de consentir provimentos de
carater lato sensu conservativos, tais a evitar que, uma vez
prolatada a sentenca, nesse meio tempo a satisfacao efetiva
do direito seja tornada impossivel; e neste sentido tem sido,
de resto, a tese sustentada por uma parte da doutrina.?*®

2% Era esse, com efeito, o entendimento de Carlo Calvosa, que afirmava que a medida

proviséria ao abrigo do art. 700 do CPC, é acessoria e temporaria, uma vez que visa assegurar
provisoriamente, e ainda com funcéo preventiva, por meio de uma tutela jurisdicional preventiva
e autdbnoma, os efeitos da decisdo posterior sobre o mérito, de modo que a futura decisédo
judicial ndo reste afetada pelo tempo necessario para implementa-la. Ressalta 0 necessario
carater instrumental das medidas de emergéncia e também a relagéo entre liminar e decisédo
final sobre o mérito; a primeira deveria assegurar os efeitos da segunda. A medida provisoria
do art. 700 ndo poderia ser usada para forcar acesso a um direito ainda ndo reconhecido,
porque, caso contrario, a medida ndo teria uma funcdo cautelar e ensejaria a aquisicao
antecipada de vantagens que poderiam apenas ser obtidas apos a efetiva constituicdo do
direito. Assenta ainda que, estritamente falando, deve-se admitir que a funcdo de medidas
provisérias seria garantir a aplicacdo efetiva da deciséo final de mérito e ndo antecipar, mesmo
que a titulo provisério tal decisdo, evitando-se, consequentemente que o objeto da liminar
possa ser, em principio, 0 mesmo da decisdo de mérito. No original: “Il provvedimento
d'urgenza ex art. 700 cod. proc. civ. ha carattere accessorio e temporaneo, in quanto € volto ad
assicurare provvisoriamente, e quindi con funzione cautelare, attraverso una tutela
giurisdizionale preventiva e autonoma, gli effeti della successiva decisione di merito, onde la
futura pronuncia del giudice non reste pregiudicata dal tempo necessario ad attuarla. Ne viene
che risulta esaltato il carattere di strumentalita necessaria dei provvedimenti d'urgenza e altresi
posto in particolare evidenza il rapporto intercorrente tra provvedimento d'urgenza e decisione
definitiva di merito; il primo, invero, dovrebbe assicurare gli effetti della seconda. (...). Il
provvedimento d'urgenza ex art. 700 non pu0 essere impiegato allo scopo di imporre un
passaggio su fonde altrui e a favore di un fondo non intercluso, in quanto, ad ammettere il
contrario, il provwedimento non rivestirebbe funzione cautelare, ma varrebbe a far acquisire
anticipatamente, nell'aspettativa di un diritto, quei vantaggi che potranno ottenersi soltanto dopo
la constituzione del diritto. (...) A stretto rigore, dovrebbe ammettersi che la funzione dei
provvedimenti d'urgenza é quella di assicurare I'efficace attuazione della decisione definitiva sul
merito e non quella invece di anticipare, ancorché in via provvisoria, tale decisione, sicché
sembrerebbe conseguente escludere che, oggeto del provvedimento d'urgenza, possa essere,
di massima, quello stesso della decisione di merito. Tuttavia, quando l'efficace attuazione della
decisione sul merito non possa essere altrimenti garantita che con l'anticipazione, in via
provvisoria, degli effetti di essa decisione, non puo certo costituire ostacolo all'emanazione del
provvedimento d'urgenza la rilevata identita dell'oggetto di esso provvedimento con l'oggetto
della futura decisione sul merito.” (CALVOSA, Carlo. Il processo cautelare (I sequestri e i
provvedimenti d’'urgenza). Torino: Unione, 1970, p. 760, 764 e 782)
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Ocorre essa rigorosa interpretacéo rapidamente
desencontrou-se das urgéncias da pratica, que passou a aplicar o art. 700 do

CPC, como hipétese de tutela antecipatoria:

Precisamente por esta razdo, tornou-se moda (se assim
posso expressar-me) o confronto entre os provvedimenti
d’'urgenza ‘como s&o’ e os ‘provvedimenti d’'urgenza ‘como
deveriam ser’, onde a diferenga entre o escopo originario da
norma e a sua experiéncia aplicativa tem sido posta a lume
nos seus varios aspectos.??’-?%

Como explicita Humberto Theodoro Junior, restou
estabelecido que a justificagdo dos provimentos de urgéncia com funcao
satisfativa do direito controvertido n&o seria encontrada na regra
disciplinadora dos provimentos de urgéncia, mas em elementos do préprio
sistema®®-?*°, O seu delineamento entdo se deu mediante um “exercicio
principiologico”, por meio do qual foi estabelecida a idoneidade dos
provvedimenti d'urgenza para garantir efeitos da sentenca de mérito, segundo

237

vae RICCI, Edoardo F. A tutela antecipatéria no direito italiano, op. cit., p. 126.

Também Giuseppe Tarzia esclarece que: “De outro lado, é verdade que a féormula legislativa
italiana atual parece atribuir a medida uma funcéo lato sensu conservativa; mas de fato, a
medida é utilizada seja para a conservacdo da situacdo existente pendente judicio (como a
alema Sicherungsverfiigung, 8 935 da ZPO), seja para a regulamentacéo proviséria de situagéo
de fato relativa a situacao juridica controvertida (como a Regelungsverfiigung, § 940 da ZPO),
seja ainda para a antecipagdo total ou parcial da decisdo sobre 0 mérito
(Befriedigungsverfiigung). A doutrina antecipatéria desenvolveu-se na Italia partindo da
interpretacdo e das aplicacdes do art. 700 do CPC”. (TARZIA, Giuseppe. Medidas cautelares
atipicas (uma andlise comparativa). Revista de Processo, Sdo Paulo, a. 25, n. 99, p. 206-222,
jzlésla./set. 2000. p. 212).

THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela Antecipada. Evolucéo. Visdo Comparatista, op.
cit., p. 141.
49 Federico Carpi, em artigo a respeito dos provimentos antecipatérios, anota que a Corte
constitucional, relator Andrioli, considerou constitucional, sob a ética dos arts. 3, 24 e 111, a
utilizacé@o da tutela urgente nos termos do art. 700 do Cddigo de Processo Civil. No original: “La
Corte costituzionale, relatore Andrioli, ha ritenuto addirittura che sia un parametro di
costituzionalita, nell'ottica degli artt. 3 e 24 ed ora 111) della Costituzione, I'utilizzabilita della
tutela urgente ex art. 700 c.p.c.” (CARPI, Federico. La semplificazione dei modelli di cognizione
ordinaria e l'oralita per un processo civile eficiente. Revista de Processo, Sdo Paulo, a. 34, n.
178, p. 283-300, dez./2009, p. 292)
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a técnica antecipatéria, resguardando-se, porém, como trago distintivo, a

provisoriedade.?*!-242

Essa interpretacdo ampliativa dos provvedimenti d'urgenza,
para neles incluir a antecipacao de efeitos da futura sentenca de mérito, nao
desfez o carater acessorio, nem mesmo quando exercida com funcao
satisfativa, determinando-se a subordinagdo ao exame em processo de
cognicdo exauriente. Assim, os efeitos dos provvedimenti d'urgenza deveriam
extinguir-se se o processo principal nao viesse a ser promovido dentro do

prazo decadencial®*®, ou, se j4 proposto, viesse a ser extinto.?**

41 Destacava Comoglio que, para eliminar o perigo que a duracdo do processo de mérito a

respeito do direito controverso, seja de per se motivo de prejuizo ao direito, o ordenamento
prevé a tutela cautelar de urgéncia, como provimento atipico, nos termos do art. 700 do
Cabdigo de Processo Civil. A norma atribui ao juiz uma ampla discricionariedade na escolha
dos mecanismos, segundo as circuntancias, iddneos a assegurar provisoriamente os efeitos
que seriam proprios de futura decisdo do mérito da causa. Tratar-se de uma medida cautelar
atipica com a possibilidade de se obter uma tutela cautelar urgente para todos os direitos que
possam sofrer um prejuizo iminente e irreparavel, durante o tempo decorrido para ser
tutelado na via ordinaria, em processo de cognicdo plena. No original: “Per eliminare il
pericolo che la durata del processo di merito, sul diritto controverso, sia di per sé stessa
motivo di pregiudizio al diritto medesimo, l'ordinamento prevede la tutela cautelare di
urgenza, data dal provvedimento, atipico, di cui all’art. 700 del cédice di procedura civile. La
norma attribuisce al giudice un’assai ampia discrezionalita nella scelta dei contenuti che
appaiono, secondo la circostanze, maggiormente idonei ad assicurare provisoriamente gli
effetti che sarano propri della futura decisione sul mérito della causa. Si trata dunque di una
azione cautelare atipica con possibilita di ottenere una tutela cautelare urgente per tutti quei
diritti che, prescindendo dal loro contenuto, possono subire un pregiudizio imminente e
irreparabile, durante il tempo occorrente per essere tutelati in via ordinaria, nel processo di
cognizione.” (COMOGLIO, Luigi Paolo e FERRI, Corrado. La tutela cautelare in Italia: profili
sistematici e riscontre comparativi. Rivista di Diritto Processuale. Padova, v. XLV (Il Serie), p.
963-981, 1990. p. 973).

2 Ovidio Baptista da Silva destaca que a doutrina italiana “antepde o cautelar ao ‘definitivo’,
jamais ao ‘satisfativo’, de modo que a tutela cautelar passou a ser tutela ‘proviséria’, no curso
de uma demanda ‘definitiva’ ou, no maximo, tutela (sempre) ‘proviséria’ que a antecede, na
condicdo de tutela ‘dependente’ da acdo principal, o que naturalmente significa ‘tutela
satisfativa antecipada’, jamais tutela apenas cautelar”. (SILVA, Ovidio A. Baptista da. O
contraditério nas ac¢des sumarias. In: . Da sentenca liminar a nulidade da sentenca.
Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 270).

3 Era essa a antiga redacao do art. 702, que fixava o prazo peremptorio e que foi revogado
pela Lei 353 de 26/11/1990: “Nel caso che il provvedimento sia chiesto al pretore, si procede
a norma degli articoli 689 e seguenti, in quanto applicabili. Nel pronunciare il provvedimento il
pretore deve in ogni caso fissare un termine perentorio entro il quale l'istante e tenuto a
iniziare il giudizio di merito di cui allarticolo 700." (Disponivel em:
http://www.altalex.com/documents/news/2014/12/10/dei-procedimenti-speciali-dei-
procedimenti-sommari. Acesso em: 9 dez.2015).
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Em 2005, as modificagbes, pelas quais passou o Cdédigo de
Processo Civil italiano®”, introduziram, em relacdo as medidas cautelares
antecipatorias profundas inovagdes. Os provvedimenti d'urgenza passaram a
ter a sua funcdo antecipatdria (ou satisfatoria) expressamente proclamada
pelo texto da lei, desaparecendo o carater acessorio em face do processo de

mérito.?4

244 «Con la riforma apportata dalla legge 80/2005, le disposizioni relative alla prosecuzione nel

merito del procedimento cautelare definito con ordinanza non trovano applicazione nei confronti
anche dei provvedimenti d'urgenza di cui al presente articolo. La riforma ha altresi attenuato il c.d.
vincolo di strumentalita necessaria tra la fase cautelare e quella di merito, poiché il passaggio al
giudizio ordinario di cognizione é rimessa alla volonta delle parti. Per tale motivo, nell'ordinanza
che accoglie la richiesta di concessione del provvedimento d'urgenza non viene indicato il termine
entro cui proseguire il giudizio di merito ed il giudice investito della domanda cautelare dovra
pronunciarsi anche sulle spese.” (Disponivel em: http://www.brocardi.it/codice-di-procedura-
civile/libro-quartof/titolo-i/capo-iii/sezione-v/art700.html. Acesso em: 9 dez. 2015).

> Gustavo Bohrer Paim anota que “a reforma do direito societario foi concebida na Italia
como um ensaio para uma reforma mais geral do processo civil. Assim, o Decreto legislativo
de 17 de janeiro de 2003 alterou o direito societario, tornando facultativa a instauracdo do
processo de mérito apds a concessao de uma tutela cautelar, permitindo um carater definitivo
aos efeitos produzidos por essas tutelas, sem, contudo, adquirir a eficacia de coisa julgada.
Assim, as tutelas provisérias, quando fossem aptas a antecipar os efeitos da eventual
decisdo de mérito, seriam retiradas do regime classico do provisério dependente, nao
perdendo sua eficacia em caso de ndo propositura do processo de mérito. (...) A afirmacgéo
de independéncia e autonomia plena do procedimento provisoério - a0 menos em relacao as
tutelas antecipadas - procedia a uma verdadeira revolugdo na ltalia, pois marcava o
abandono do principio da subordinagéo da cautela em relagdo ao mérito. Contudo, em 2009,
houve uma alteracdo legislativa, Lei 69/2009, e o processo societario acabou revogado.”
(PAIM, Gustavo Bohrer. Estabilizacdo da tutela antecipada. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 186-187).

24% «Le disposizioni di cui al presente articolo e al primo comma dell'articolo 669-novies non si
applicano ai provvedimenti di urgenza emessi ai sensi dell'articolo 700 e agli altri
provvedimenti cautelari idonei ad anticipare gli effetti della sentenza di merito, previsti dal
codice civile o da leggi speciali, nonche' ai provvedimenti emessi a seguito di denunzia di
nuova opera o di danno temuto ai sensi dell'articolo 688, ma ciascuna parte puo' iniziare il
giudizio di merito. Il giudice, quando emette uno dei provvedimenti di cui al sesto comma
prima dell'inizio della causa di merito, provvede sulle spese del procedimento cautelare.
L'estinzione del giudizio di merito non determina l'inefficacia dei provvedimenti di cui al sesto
comma, anche quando la relativa domanda e' stata proposta in corso di causa.
L'autorita’ del provvedimento cautelare non e' invocabile in un diverso processo.” (Disponivel
em: http://www.brocardi.it/codice-di-procedura-civile/libro-quarto/titolo-i/capo-iii/sezione-
v/art700.html. Acesso em: 9 dez. 2015).
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Outras inovagbes importantes relacionados com 0s

247_248

provvedimenti d'urgenza foram aquelas constantes dos arts. 186-bis e

186-ter**®-?*°, que vieram a permitir, de forma expressa, imposicdo de

4T Art. 186 — bis. “Su istanza di parte il giudice istruttore puo disporre, fino al momento della
precisazione delle conclusioni, il pagamento delle somme non contestate dalle parti costituite.
Se listanza e proposta fuori dall'udienza il giudice dispone la comparizione delle parti ed
assegna il termine per la notificazione. L'ordinanza costituisce titolo esecutivo e conserva la
sua efficacia in caso di estinzione del processo. L'ordinanza & soggetta alla disciplina delle
ordinanze revocabili di cui agli articoli 177, primo e secondo comma, e 178, primo comma.”
(Disponivel em http://www.altalex.com/documents/news/2014/12/04/del-procedimento-
davanti-al-tribunale-dell-istruzione-della-causa. Acesso em 9 dez. 2015).

*® Edoardo Ricci anota a respeito que: “O art. 186-bis, do CPC, é o primeiro fruto deste
progresso cultural. A norma dispfe que “a requerimento de parte, o juiz instrutor pode dispor,
até o momento da definicdo das conclusfes, o pagamento das somas nao contestadas pelas
partes constituidas” (paragrafo 1°); acresce que “a ordinanza constitui titulo executivo e
conserva a sua eficacia em caso de extingdo do processo” (paragrafo 2°); e conclui fixando
o principio da revogabilidade da ordinanza por parte do juiz que a pronunciou (paragrafo3°).”
(RICCI, Edoardo F. A tutela antecipatéria no direito italiano, op. cit., p. 126).

Giuseppe Tarzia, em comentarios ao mesmo dispositivo anota que: “o provimento ndo encerra
0 processo, e pode ser revogado até a decisdo de mérito; ndo reduz, por isso, 0 objeto da
causa; ndo exclui as somas, admitidas como devidas, do tema da decisé@o; constitui somente
um titulo executivo, que permanece eficaz em caso de extingdo do processo. A nao
contestacdo foi definida como um comportamento processual, que ‘nasce da un sistema di
argumentazioni del deffensore della parte’: um sistema de argumentacdes, que se torna
relevante ndo no plano probatério, mas naquele das alegacdes de direito. N&do se trata aqui,
parece-me, de confrontar a exposi¢do dos fatos do autor e as defesas apresentadas pelo réu,
para estabelecer se alguns fatos, afirmados por uma parte, ndo tenham sido contraditados pela
outra. E necessario, entretanto, vislumbrar se a defesa do réu admite, ao menos implicitamente
e, em parte, o crédito alegado pelo autor. O provimento de pagamento se funda, por isso, num
comportamento ativo, ndo na revelia, na auséncia ou também no simples siléncio da parte
acionada como devedora.” (TARZIA, Giuseppe. O novo processo civil de cognicdo na Italia.
Revista de Processo, S&o Paulo, a. 20, n. 79, p. 51-76, jul./set. 1995. p. 59). Confira-se
também: LUISO, Paolo; SASSANI, Bruno; CONSOLO, Claudio. La reforma del processo civile
in Italia. Revista de Processo, Sdo Paulo, a. 17, n. 66, p. 79-103, abr./jun. 1992. p. 87.

249 Art. 186 - ter. “Fino al momento della precisazione delle conclusioni, quando ricorrano i
presupposti di cui all'art. 633, primo comma, n. 1), e secondo comma, e di cui all'art. 634, la
parte puo chiedere al giudice istruttore, in ogni stato del processo, di pronunciare con ordinanza
ingiunzione di pagamento o di consegna. Se listanza € proposta fuori dall'udienza il giudice
dispone la comparizione delle parti ed assegna il termine per la notificazione.

L'ordinanza deve contenere i provvedimenti previsti dall'art. 641, ultimo comma, ed ¢ dichiarata
provvisoriamente esecutiva ove ricorrano i presupposti di cui all'art. 642, nonché, ove la
controparte non sia rimasta contumace, quelli di cui all'art. 648, primo comma. La provvisoria
esecutorieta non pud essere mai disposta ove la controparte abbia disconosciuto la scrittura
privata prodotta contro di lei o abbia proposto querela di falso contro I'atto pubblico.

L'ordinanza é soggetta alla disciplina delle ordinanze revocabili di cui agli articoli 177 e 178,
primo comma. Se il processo si estingue l'ordinanza che non ne sia gia munita acquista
efficacia esecutiva ai sensi dell'art. 653, primo comma.

Se la parte contro cui € pronunciata l'ingiunzione € contumace, l'ordinanza deve essere
notificata ai sensi e per gli effetti dell'art. 644. In tal caso l'ordinanza deve altresi contenere
I'espresso avvertimento che, ove la parte non si costituisca entro il termine di venti giorni dalla
notifica, diverra esecutiva ai sensi dell'art. 647.
L'ordinanza dichiarata esecutiva costituisce titolo per liscrizione dell'ipoteca giudiziale.”
(Disponivel em: http://www.altalex.com/documents/news/2014/12/04/del-procedimento-davanti-
al-tribunale-dell-istruzione-della-causa. Acesso em: 9 dez. 2015)
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pagamento antecipado de somas de dinheiro, sob determinadas condicdes,
mas sempre a titulo pontual e sem uma sistematizagdo geral do instituto, e,

ainda, sem uma desvinculacao do processo de mérito.

Mas o que, efetivamente, representou consideravel inovacao
procedimental foi a adocdo de acdo sumaria autbnoma para pleito dos

provimentos de urgéncia de natureza antecipatoria.

A Lei n. 80, de 14 de maio de 2005, generalizou o recurso ao
modelo do provisério independente no processo civil italiano®*,
acrescentando ao art. 669-octies do CPC um sexto paragrafo que
estabeleceu que a disposicdo do art. 669-novies, que subordina a mantenca
dos efeitos da decisdo cautelar a propositura do processo de mérito nao se

aplica aos provimentos de urgéncia do art. 700 do CPC e aos outros

250 Giuseppe Tarzia afirma a respeito que: “Este provimento, através do qual o juiz determina o

pagamento de soma ou a entrega de coisa ou de quantidade de coisas pedidas (art. 186 ter
CPC), pode ser declarado provisoriamente executivo quando o crédito é fundado em titulos de
particular valor, como a cambial, o cheque bancario, o cheque ao portador ou o ato publico, ou
quando existe perigo de grave prejuizo na demora, ou ainda quando a parte contraria
representada, resistiu a demanda mas a sua defesa nado é fundada em provas escritas ou de
pronta solucdo. Em todas essas situacbes (nas quais teria sido possivel a injuncao ante
causam), pode existir esse pronunciamento. Todavia, este também pode ser revogado a
qgualguer momento, naturalmente com base em novas provas, ou num diverso juizo sobre os
seus pressupostos in iure et in facto. Se o processo extingue a ordinanza, se ja ndo a tem,
adquire eficacia executiva. A fungdo antecipatéria aparece nitidamente também neste
provimento, quando seja declarado provisoriamente executivo ou quando seja pronunciado
contra parte revel. Neste caso, melhor, a falta de representacdo do réu dentro de um curto
prazo, a ordinanza tornar-se-a definitivamente executiva e imutavel. Temos aqui, pois, uma
forma abreviada do procedimento condenatério.” (TARZIA, Giuseppe. O novo processo civil de
cognicado na ltalia, op. cit., p. 60-61).

»L «plla stregua delle modifiche introdotte dalla I. n. 80/2005 (applicabile ai processi di
cognizione instaurati dopo il 1° marzo 2006), che raccolgono proposte da tempo avanzate ed
anticipate nel processo societario dall’art. 23, 1° e 2° comma d. Igs. N. 5/2003, tale nesso
strutturale tra provvedimento cautelare e giudizio di mérito € venuto meno in relazione al
rilascio di uno dei provvedimenti cautelari elencati dall’art. 669-octies, 6° comma cpc (in
breve: provvedimenti cautelari antecipatori), mentre & rimasto intatto in relazione al rilascio di
misure cautelari di contenuto puramente conservativo.” (CAPONI, Remo. La nuova disciplina
dei procedimeti cautelari in generale nell'ordinamento italiano. In: ARMELIN, Donaldo
(Coord.) Tutelas de urgéncia e cautelares. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 986-997. p. 986).
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provimentos cautelares idoneos a antecipar os efeitos da sentenca de

mérito.2%2-2°3

As atuais disposi¢cOes do CPC italiano desvinculam o destino

dos provimentos satisfativos até mesmo da extingdo do processo de

mérito®>*-**°, embora n&o lhe confira autoridade para prevalecer em relagéo a

256 257

outros processos” (art. 669- octies, in fine).

A instauracdo de um processo para acertamento do mérito

depois de concedido um provimento em um procedimento sumario cautelar

%2 Art. 669, octies, 6° comma: “Le disposizioni di cui al presente articolo e al primo comma
dell'articolo 669-novies non si applicano ai provvedimenti di urgenza emessi ai sensi
dell'articolo 700 e agli altri provvedimenti cautelari idonei ad anticipare gli effetti della
sentenza di merito, previsti dal codice civile o da leggi speciali, honche' ai provvedimenti
emessi a seguito di denunzia di nuova opera o di danno temuto ai sensi dell'articolo 688, ma
ciascuna  parte puo' iniziare il giudizio  di mérito.” (Disponivel em:
http://www.altalex.com/documents/news/2014/12/10/dei-procedimenti-speciali-dei-
procedimenti-sommari. Acesso em: 9 dez. 2015).

*3 «Con la riforma apportata dalla legge 80/2005 € stata prevista la c.d. strumentalita
attenuata con la tutela di merito per i provvedimenti d'urgenza di cui all'art. 700 del c.p.c., i
provvedimenti cautelari idonei ad anticipare gli effetti della sentenza di merito previsti dal
codice civile o da leggi speciali, i provvedimenti emessi a seguito di denuncia di nuova opera
o di danno temuto ai sensi dell'art. 688 del c.p.c.. In tali casi, il ricorrente che ha ottenuto uno
dei provvedimenti sopra elencati non & obbligato a promuovere il giudizio di merito, ma "pud"
scegliere se promuoverlo o meno.” (Disponivel em: http://www.brocardi.it/codice-di-
procedura-civile/libro-quarto/titolo-i/capo-iii/sezione-i/art669octies.html. Acesso em: 9 dez.
2015).

24 Art. 669, octies, 8° comma: “L'estinzione del giudizio di merito non determina l'inefficacia
dei provvedimenti di cui al sesto comma, anche quando la relativa domanda e' stata proposta
in corso di causa.” (Disponivel em: http://www.altalex.com/documents/news/2014/12/10/dei-
procedimenti-speciali-dei-procedimenti-sommari. Acesso em: 9 dez. 2015).

5 “Inoltre, la strumentalita attenuata si ricava anche dal presente comma il quale dispone
che nel caso di estinzione del giudizio di merito non si determina linefficacia dei
provvedimenti cautelari.” (Disponivel em: http://www.brocardi.it/codice-di-procedura-
civile/libro-quartoftitolo-i/capo-iii/sezione-i/art669octies.html. Acesso em: 9 dez. 2015).

% Art. 669, octies, 9° comma: “L'autorita’ del provvedimento cautelare non e' invocabile in un
diverso processo.” (Disponivel em: http://www.altalex.com/documents/news/2014/12/10/dei-
procedimenti-speciali-dei-procedimenti-sommari. Acesso em: 9 dez. 2015)

»7wCon tale disposizione il legislatore ha voluto escludere che il provvedimento cautelare non
seguito dal giudizio di merito acquistasse efficacia di giudicato, né formale né sostanziale.
Infatti, il provvedimento di cui in analisi offre una soluzione che, nonostante sia idonea a
durare nel tempo, € in ogni caso precaria, poiche sara efficace fino a quando verra messo in
discussione in un giudizio di merito. Il provvedimento cautelare di cui sopra non puo in alcun
modo costituire un vincolo positivo o negativo in altri giudizi concernenti lo stesso diritto
oppure diritti dipendenti o incompatibili rispetto a quello oggetto del provvedimento cautelare.”
(Disponivel em: http://www.brocardi.it/codice-di-procedura-civile/libro-quarto/titolo-i/capo-
iii/sezione-i/art669octies.html. Acesso em: 9 dez. 2015).
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seria meramente facultativo, com a possibilidade de consequente
definitividade dos efeitos produzidos, mas sem eficacia de coisa julgada.

A acdo cautelar antecipatdria, por ndo produzir res iudicata
material, pode ser rediscutida mediante a instauracdo de um futuro processo
ordinario, de cognicdo plena, se alguma das partes houver por bem buscar o
acertamento judicial sobre o mesmo litigio. Nessa fase entdo se podera
alcancar a definitividade da res iudicata, seja por meio da confirmacédo da
tutela antecipada sumariamente concedida, seja na sua reforma ou

cancelamento.

Afirma Gustavo Bohrer Paim que, nesse contexto, as tutelas
provisorias suscetiveis de ter os efeitos de satisfacdo antecipada passam a se

sujeitar ao regime do provisoério independente:

Independente na sua origem, porque ndo é necessaria a
propositura de um processo de mérito para continuar a se
beneficiar dos efeitos da decisdo proviséria, e independente
em seu fim, visto que a decisdo provisoria pode conservar
seus efeitos mesmo diante da extincdo do processo de
mérito.”*®

A tonica da reforma de 2005 consistiu na superacdo do
carater acessorio ou instrumental que tradicionalmente caracteriza o
procedimento da tutela de urgéncia e a adocdo de um modelo similar ao do
référé francés, onde prevalece a autonomia e a sumariedade das acoes

cautelares satisfativas.

Na experiéncia italiana a antecipacdo de tutela surgiu como
ampliacdo do poder geral de cautela, permanecendo sob o rétulo geral de

medida cautelar, mas com papel distinto dentro da jurisdi¢éo.

8 pAIM, Gustavo Bohrer. Estabiliza¢céo da tutela antecipada, op. cit., p. 188.
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Como esclarece Humberto Theodoro Junior?®®:

A tutela antecipada perde, na Italia, a principal caracteristica
das medidas genuinamente cautelares: deixa de ser um
instrumento vinculado a garantia de eficiéncia do processo
principal; deixa de ser um acessorio de outro processo, para
buscar, na prépria agdo cautelar, uma completa definicdo do
conflito juridico (litigio). O que a distingue da ac¢ado ordinaria
€ apenas a sumariedade do acertamento e a raiz com que
se alcanca o provimento tutelar. Afasta-se, portanto, do
regime classico da tutela cautelar tipica para enveredar por
um procedimento autbnhomo, que, posto se desenvolva
plenamente em contraditério, se apresenta como célere e
sumadrio, com a caracteristica de, entretanto, ndo produzir a
coisa julgada.

Destaca ainda o mestre que a solucao italiana ndo é, em
matéria de antecipacédo de tutela, a que tipicamente se encontra por meio das

acOes cautelares, mas a propria das agdes cognitivas sumarias.?®

Gustavo Bohrer Paim afirma, com arrimo no escélio de
Francesco Luiso, que a lei relativa ao processo societario, posteriormente
revogada, e o art. 669-octies do CPC italiano, alterado em 2006, dividiram em

dois grupos os procedimentos cautelares.

No primeiro grupo, estariam o0s procedimentos cautelares
conservativos, mantendo as caracteristicas tradicionais das tutelas cautelares

italianas. Ja, ao segundo grupo, pertenceriam 0s provimentos cautelares

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela Antecipada. Evolucéo. Visdo Comparatista, op.

cit., p. 143.

%0 Confira-se ainda o que explicita Humberto Theodoro Junior com apoio no escélio de
Franco Cipriani: “os provimentos cautelares antecipatérios, ‘uma vez privados da
caracteristica da instrumentalidade, toma os substancialmente ou potencialmente autbnomos,
em relacdo ao juizo de mérito, acabaram por ser cautelares somente por modo de dizer'. Isto
porque, doravante, no direito italiano, ‘se mostram claramente distintos dos verdadeiros e
préprios provimentos cautelares, aqueles ditos conservativos’. Por isso conduzem a afir
macao de que ‘agora a tutela cautelar antecipatéria se transformou em tutela sumaria nao
definitiva’. Embora ndo obriguem a invocacdo em outro processo, nem produzam coisa
julgada, geram provimento potencialmente permanente.” (THEODORO JUNIOR, Humberto.
Tutela Antecipada. Evolugéo. Visdo Comparatista, op. cit., p. 144).
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antecipatorios, para 0s quais a instauracdo de um juizo de mérito seria
apenas eventual, e a sua néo instauracdo faria com que 0S provimentos

mantivessem sua eficacia.

Com a nova disposicao legal, o nexo de instrumentalidade
entre a tutela proviséria e o mérito restou atenuado, devendo-se fazer a
distingdo entre as tutelas cautelares dos provimentos conservativos e 0s
provimentos que possuem funcdo de antecipar o conteludo e os efeitos da
sentenca de meérito. Em relagcéo as tutelas conservativas, manter-se-ia a regra
da instrumentalidade estrutural. Contudo, no que tange aos provimentos
antecipatorios, ndo haveria mais o 6nus de o beneficiario da tutela iniciar o
juizo de mérito, que devera ser intentado pelo sucumbente. De qualquer
sorte, permaneceria uma instrumentalidade funcional, pela possibilidade de o

provimento antecipatorio ser modificado no juizo de mérito.

O Cadigo italiano poria assim a disposicdo do litigante uma
opcao 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.
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4 TUTELA DE URGENCIA ANTECIPADA

4.1 CARACTERISTICAS. DISTINCAO ENTRE A TUTELA ANTECIPADA E A
TUTELA CAUTELAR

O provimento que defere a parte, por meio da técnica da
antecipacdo, a imediata fruicdo dos efeitos da tutela que seria concedida ao
final de um procedimento ordinério, de cogni¢cdo exauriente, configura decisdo

interlocutoria.

Como assevera Teori Zavascki, a primeira nota carateristica
dessa espécie de tutela jurisdicional esta no fato que |he serve de
pressuposto: existéncia de uma situacdo de risco ou de embaraco a

efetividade da jurisdicdo.?®*

Trata-se de deciséo de carater provisério que visa a tutelar, de
forma eficaz, o direito da parte, mediante o preenchimento dos requisitos
exigidos pela lei. A cognicéo realizada pelo magistrado para o deferimento da
tutela antecipada € sumaria e, portanto, ndo se reveste da definitividade que

caracteriza a coisa julgada.

Discute-se, contudo, na doutrina, se essa tutela tem natureza
cautelar, instrumental, e se se trata de provimento satisfativo, especialmente
quando a decisdo que a concede enseje a producdo de resultados faticos

irreversiveis.

Jodo Batista Lopes consigna que a sua natureza juridica néo
é de tutela cautelar, ainda que se possam identificar semelhancgas entre essas

61 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo de tutela. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 1997,
p. 28.
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duas espécies de tutela®®. Afirma o mestre que “a tutela antecipada tem em
comum com a tutela cautelar a provisoriedade e a revogabilidade, mas dela
se extrema, por ndo ter carater instrumental, nem se referir a outro processo,

dito principal”.?®®

Teresa Wambier®® partlha do mesmo entendimento,
afirmando que a diferenca entre essas duas categorias estaria na
instrumentalidade da tutela cautelar em relacdo a tutela “principal’. Essa

instrumentalidade?®®

, N0 seu entender, congénita a tutela cautelar — e nédo a
antecipacao dos efeitos da tutela antecipada — serviria para explicar o motivo
pelo qual nem sempre o periculum in mora seria requisito da antecipacao dos

efeitos da tutela, mas o seria, em relacdo a tutela cautelar propriamente dita.

Diverge José Roberto dos Santos Bedaque®®, para quem a
tutela jurisdicional antecipada insere-se no ramo das cautelares por ser
medida ontoldgica e estruturalmente proviséria e instrumental, e, portanto,

irrelevante o seu contetdo.

No entender desse autor, a antecipacdo dos efeitos da futura
tutela definitiva se da para assegurar a utilidade do resultado que restaria
comprometido ndo fosse adotada tal providéncia. Indaga se o seu escopo néo
seria justamente o de assegurar o resultado util do provimento, pois a parte

suportaria resultados detrimentais irreparaveis ou de dificil reparacdo, caso

262 | OPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 4. ed., rev , atual. e

ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 73.
283 Com efeito, afirmava Carnelutti que “se llama cautelar el processo cuando en vez de ser
independiente, sirve para garantizar (establece una cautela para) el buen fin de otro proceso
(definitivo).” (CARNELUTTI, Francisco. Instituiciones del nuevo proceso civil
italiano.Traducdo Jaime Guasp. Barcelona: Bosch, 1942, p. 62).
%4 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa
'géégada. Hipoteses de relativizagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 127.

No mesmo sentido: MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da tutela. 11. ed. rev. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 105.
% 'BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas
sumarias e de urgéncia. 5. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 317.
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tivesse de pacientar o momento préprio de usufruir os efeitos da tutela

jurisdicional:

Nessa medida, antecipar os efeitos praticos constitui meio
para assegurar a efetividade juridica do provimento
destinado a eliminar com eficiéncia a crise de direito
material, proporcionando ao autor uma situacdo mais
préxima possivel daquela que lhe é conferida pela regra
substancial e que deveria ter sido alcancada
espontaneamente  pelo cumprimento  voluntario do
dispositivo legal. A tutela antecipatéria atua como
instrumento da tutela final que, por sua vez, € instrumento do
direito material.

Assim, ao contrario dos autores precedentes, José Roberto
dos Santos Bedaque afirma que ambas teriam idéntica funcédo instrumental no
sistema, tratando-se de tutelas provisorias e fundadas em cogni¢cdo sumaria.
Divergiriam apenas as suas consequéncias, na medida em que a cautelar
antecipatoria incidiria sobre a propria tutela final, antecipando-lhe os efeitos;
enquanto a cautelar conservativa teria eficacia diversa, pois ndo atingiria o

direito material pleiteado.

Ambas — tutela genuinamente cautelar e tutela antecipada —
sdo provisorias, seja em relacdo ao provimento jurisdicional em si mesmo
considerado, seja em relacdo aos seus efeitos. Assim, sdo passiveis de

modificagao e revogagao.

Quanto a essa provisoriedade que qualificaria tanto a tutela
genuinamente cautelar quanto a tipicamente satisfativa, Ovidio Baptista da
Silva propde uma distincdo. Para esse autor, provisOria € apenas a
antecipacdo da tutela. A tutela cautelar ndo seria proviséria, mas sim

temporaria, de modo que, sob mais esse aspecto, distinguir-se-iam.
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Esclarece Ovidio Baptista da Silva que o provisério sera
substituido pelo definitivo se houver, entre ambos, uma identidade de seus
efeitos. Isso se for uma antecipacao do definitivo. O temporario, por seu turno,
nao obstante tenha duracdo determinada no tempo, sera definitivo apenas no
sentido de que nada vira para substitui-lo. A sua duracdo devera ser
condicionada a duracdo da situagdo de risco a que esteja exposto o interesse
tutelado. A temporariedade exigida para a tutela assegurativa seria em
decorréncia do fato desta tutela ser, em si mesma, temporaria e igualmente

os seus efeitos. 267-268

267 Afirma Ovidio Baptista da Silva que a tutela cautelar deve ser temporaria por motivos que

nao dizem respeito ao fato de tratar-se de tutela pré-ordenada a protecdo do provimento
jurisdicional definitivo e que deveria ter sua duracdo condicionada a prolacdo da sentenca
principal. A tutela seria temporaria porque: (a) deve durar enquanto dure a situacédo de perigo
a que esteja exposto o interesse tutelado, e ndo apenas até a sentenca final do processo
principal. Podera ser que a partir de entdo o provimento cautelar se torne desnecessario, seja
em razao do desparecimento do estado de perigo a que o direito aparente fora exposto, seja
porque a sentenca o declarou inexistente, seja porque, dentre suas disposi¢fes, contenha a
sentenca alguma providéncia apta a conferir ao direito reconhecido protecéo satisfativa que
dispense a protecao cautelar; (b) a sentenca que confere a tutela cautelar jamais podera
adquirir a indiscutibilidade que torna permanente a coisa julgada material. No seu entender,
toda sentenca que contenha algum provimento de natureza preventiva, capaz de acautelar
de algum modo o direito ou interesse eventual da parte, e, que, ao mesmo tempo, contenha
eficacia declaratéria em tal quantidade que o direito protegido seja declarado existente, com
forca de coisa julgada — tal como se da na acéo declaratéria tipica — ultrapassara o limite da
simples cautelaridade, para tornar-se tutela satisfativa de uma pretensdo existente. (SILVA,
Ovidio A. Baptista da. Do processo cautelar. 3 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 86).

%8 Era, com efeito, essa a distingdo engendrada por Piero Calamandrei: “E oportuno, no
entanto, advertir que o conceito de provisoriedade (e como aquele, coincidente, de interinidade)
€ um pouco diferente, e mais restrito que aquele de temporaneidade. Temporaneo &,
simplesmente, aquilo que ndo dura sempre, aquilo que, independentemente da superveniéncia
de outro evento, tem por isso mesmo, duracao limitada; provisorio &, por sua vez, aquilo que é
estabelecido para durar até quando ndo sobrevenha um evento sucessivo, em vista e na
espera do qual o estado de provisoriedade permanece no interim. Nesse sentido, provisorio
equivale a interino: ambas as expressdes indicam aquilo que é estabelecido para durar
somente tempo intermediario que precede o evento esperado.” Esse autor, contudo, entendia
que a qualificacdo de provisérios dada aos procedimentos cautelares, em Ultima analise,
significa que os seus efeitos juridicos ndo s6 tém duracdo temporanea, como limitada aquele
periodo de tempo que deverd transcorrer entre o emanar do procedimento cautelar e a
promulgacdo de um outro procedimento jurisdicional, que, na terminologia comum, vem
indicando, em contraposi¢cdo a denominagédo cautelar dada ao primeiro, com a denominagao
definitivo. Assim, a provisoriedade dos procedimentos cautelares seria um aspecto e uma
consequéncia de uma relacdo que transcorre entre os efeitos do procedimento antecedente
(cautelar) e aqueles do procedimento subsequente (definitivo) que assinalaria o inicio da
cessao dos efeitos do primeiro. (CALAMANDREI, Piero. Introducéo ao Estudo Sistematico dos
Procedimentos Cautelares. Traducdo Carla Roberta Andreasi Bassi. Campinas: Servanda,
2000, p. 26-27).
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Assim sendo, para Ovidio Baptista da Silva, uma tutela cautelar
ndo poderia engendrar uma situacdo fatica definitiva, ou uma situacdo cujos
resultados sejam irreversiveis, justamente em razéo dessa caracteristica de ser
uma forma de tutela processual destinada a perdurar apenas enquanto dure o
estado perigoso, ndo podendo ultrapassa-lo no tempo, sob pena de tornar-se
arbitraria e lesiva ao direito da parte que a suporta. 2*°

De outro lado, no que concerne a tutela antecipada, ainda que
esta seja dotada de efeitos faticos irreversiveis, em razdo dessa
provisoriedade, admite-se a sua revogacao, modificacdo ou a perda de eficacia
no plano juridico, indenizando-se a parte pela impossibilidade de recomposigéo
do status quo ante.

Verifica-se ainda disceptacdo a respeito da satisfatividade da
tutela que antecipa os efeitos praticos da tutela a ser concedida a final — tratar-
se-ia da satisfatividade meramente fatica e n&o juridica, ou absolutamente

irrelevante a distincéo, considerando-se os efeitos praticos decorrentes.

Para Teori Zavascki®”®

, terd natureza cautelar a providéncia
gue néo puder ser identificada, no todo ou em parte, como coincidente com as
do atendimento espontaneo do direito, ou seja, com as da realizacdo natural
da situacéo juridica que o autor quer ver definitivamente consolidada. Isso

porque a tutela cautelar teria conteudo préprio, diverso da tutela definitiva.

%9 Também quanto a esse aspecto, anota Piero Calamandrei que o procedimento cautelar, até

que ndo sobrevenha aquele procedimento sobre a relacédo substancial do qual ele antecipa os
efeitos, é estavel e imutavel como declaracao das condi¢cdes da medida cautelar, em igualdade
de cada uma das outras sentencas nesse sentido definitiva: “e se os efeitos da medida cautelar
séo destinados a ndo acontecer com a emanacéo do procedimento sucessivo, isso ndo deriva,
como ja foi dito, da mutabilidade ou instabilidade da declaracdo, mas da especial funcao,
temporanea porque instrumental, da relagéo constituida pela medida cautelar, que em si, como
declaragdo das condi¢cdes necessarias para a constituicdo de tal relagdo, é igualmente estavel
a cada declaracdo chamada definitiva.” (CALAMANDREI, Piero. Introducdo ao estudo
sistematico dos procedimentos cautelares. Traducdo Carla Roberta Andreasi Bassi.
Campinas: Servanda, 2000, p. 47).

219 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo de tutela, op. cit., p. 52.
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Seu objeto ndo seria satisfazer o direito afirmado, mas promover garantias

para a sua certificagédo ou para a futura execugéo forgada.

Na antecipacao, coincidiria a providéncia a ser ordenada pelo
tribunal e a consequéncia juridica resultante do direito material. Tal significaria
dizer que os efeitos antecipaveis serdo 0S mesmos que se operariam se 0
demandado, espontaneamente, se conduzisse segundo o ditame do direito

material afirmado pelo autor. *"*

Esclarece Jodo Batista Lopes que, muito embora implique
adiantamento dos efeitos praticos do pedido — dai porque se dizer tratar-se de
provimento satisfativo -, a tutela antecipada nao constitui juizo de mérito da
demanda, mas apenas acerca da presenca ou ndo dos requisitos para a

concessdo da tutela proviséria requerida. 22

"l Humberto Theodoro Junior destaca gue, ndo obstante a existéncia de campos em que a

separacdo entre tutela cautelar e antecipada seja tranquila, em outros se estara diante de
verdadeiras zonas cinzentas em que a diferenciacdo se mostrara bastante delicada. Registra
nesse sentido, a indicacéo da doutrina italiana de que o critério distintivo havera de estar na linha
de satisfacdo do direito material, independentemente de maiores especulacdes tedricas, razao
pela qual, se o provimento provisdrio produz os mesmos efeitos ou efeitos praticamente analogos
ao do provimento final, ou seja, se o provimento satisfaz a necessidade de tutela do autor, podera
ser alocado como provimento antecipatério, habil a adquirir estabilidade. (THEODORO JUNIOR,
Humberto; ANDRADE, Erico. A autonomizacio e estabilizacdo da tutela de urgéncia no projeto
de CPC. Revista de Processo, Sao Paulo, a. 37, n. 206, p. 13-59, abr. 2012. p. 51).

212 Prossegue o mestre esclarecendo que, ndo obstante a existéncia de uma zona cinzenta que
eventualmente pode dificultar a distingdo entre a tutela cautelar e a tutela antecipada — dai
porque a admissibilidade da aplicagéo do principio da fungibilidade -, rigorosamente, tratar-se-iam
de duas espécies de tutela distintas, com disciplina diversa na lei. Isso em razdo da dogmatica
engendrada pela escola processual italiana, pela qual a verdadeira funcéo da atividade cautelar
era a de mera protecdo do “processo principal’, acompanhando o epiteto do “instrumento do
instrumento” cunhado por Calamandrei. (LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo
civil brasileiro, op. cit., p. 73-74).

De fato, afirmava Piero Calamandrei que h&, nos provimentos cautelares, mais que o escopo de
atuar o direito, 0 escopo imediato de assegurar a eficacia pratica do provimento definitivo que, por
sua vez, ira atuar o direito. A tutela cautelar €, em confronto ao direito substancial, uma tutela
mediata: mais que fazer justica serve para garantir o funcionamento eficaz da justica. Se todos os
provimentos jurisdicionais sdo um instrumento do direito substancial que por eles atuam, nos
provimentos cautelares se encontra uma instrumentalidade qualificada, ou seja, elevada, por
assim dizer, ao quadrado: sédo de fato, indispensavelmente, um meio predisposto para a melhor
concluséo do provimento definitivo, que, por sua vez, € um meio para atuacao do direito; séo,
assim, em relacdo a finalidade dltima da fungéo jurisdicional, instrumento do instrumento. No
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A esse respeito, Rogério Aguiar Munhoz Soares®’® anota que
justamente em razdo do atingimento antecipado da fruicdo de algo que sé
em momento posterior seria alcancado, os atos satisfativos praticados
antecipadamente ndo se repetem uma vez confiirmada a decisdo
antecipatoria por sentenca. Assim, ndo obstante seja provisoria a decisédo
concessiva, seria definitiva a fruicdo do bem postulado.

De fato, essa satisfatividade se da ndo no sentido de se
conceder ao demandante providéncia definitiva acerca do direito pleiteado,
mas se refere a possibilidade de se permitir a parte a fruicdo total ou parcial
dos efeitos oriundos da tutela pleiteada, ainda que de modo provisoério.

Para Luiz Guilherme Marinoni?’*

, contudo, ao se antecipar a
eficacia do provimento final de acolhimento da demanda, realiza-se, em
verdade, plenamente o direito posto em causa. As medidas cautelares
propriamente ditas, enquanto tutela apenas da seguranca, limitar-se-iam a
assegurar a possibilidade de realizacdo, para o caso de vir a sentenca final

a reconhecer a pretensdo assegurada.’”

original: “C’@ dunque nei provvedimenti cautelari, piu che lo scopo di attuare il diritto, lo scopo
immediato di assicurare la eficacia pratica del provvedimento definitivo che servira a sua volta ad
attuare il diritto. La tutela cautelare &, nei confronti del diritto sostanziale, una tutela mediata: piu
che a far giustizia, serve a garantire l'efficcace funzionamento della giustizia. Se tutti i
provvedimenti giurisdizionali sono uno strumento del diritto sostanziale che attraverso essi si
attua, nei provvedimenti cautelari si riscontra una strumentalita qualificata, ossia elevata, per cosi
dire, al quadrato: essi sono infatti, immancabilmente, un mezzo predisposto per la miglior riuscita
del provvedimento definitivo, che a sua volta € un mezzo pel I'attuazione del diritto; sono cioe,
in relazione ala finalita ultima della funzione giurisdizionale, strumenti dello strumento.”
(CALAMANDREI, Piero. Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari.
Padova: Cedam, 1936, p. 21-22).

" SOARES, Rogério Aguiar Munhoz. Tutela jurisdicional diferenciada. Sdo Paulo: Malheiros,
2000, p. 181-182.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacao da tutela, op. cit., p. 108.

2> Anota ainda Luiz Guilherme Marinoni o que, “em termos de objeto de cognicdo, vale dizer,
0 mérito da acgdo cautelar, do objeto litigioso, o elemento que desponta, além da situagdo
perigosa, € o direito ou pretensdo material a cautela afirmada na inicial e € em relacao a ela
que se formula o pedido de tutela cautelar. A relagcdo juridica mais ampla em que,
eventualmente, a pretensdo deduzida se posiciona, vird ao processo apenas como causa de
pedir remota. A cognigdo sumdria ndo diz respeito apenas a essa causa de pedir remota e
sim principalmente ao proprio direito substancial de cautela afirmado.” (MARINONI, Luiz
Guilherme. Antecipacao da tutela, op. cit., p. 112).
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Destaca a inexisténcia de ligacédo instrumental entre a tutela
suméria satisfativa e a tutela definitiva. A tutela sumaria satisfativa néo
serviria a outro processo: 0 processo que lhe segue é que seria instrumento
destinado a preservar o direito a adequada cognicdo da lide. Assim, essa
decisdo apenas nao se considerava definitiva em razdo da cogni¢ao que lhe

era peculiar.?’®

Sob a perspectiva de direito material, anota, poder-se-ia
concluir que o direito do autor ja havia sido satisfeito e, que, portanto, a tutela
era sumaria satisfativa. Contudo, sob a perspectiva do processo ordinario - o
anico entendido como capaz de declarar a existéncia do direito - essa tutela
nao poderia caracterizar-se como satisfativa, “j4 que satisfacdo e coisa
julgada material, para aqueles que assim enxergam as coisas, andam de

maos dadas”.?’’

Assim, no seu entender, despicienda a discussdo sobre a
distincdo entre a satisfatividade fatica e juridica, eis que, sob a 6ética da tutela
dos direitos, de mister a ruptura da relacdo entre satisfatividade e coisa
julgada material e entre esta ultima e executividade, ja que a efetividade da
tutela de um direito nada teria a ver com a coisa julgada material. Nao seria a

coisa julgada que conferiria a satisfacdo ao autor, mas sim a tutela

276

o MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipac¢do da tutela, op. cit., p. 119.

Alvaro Ragone anotava que: “Todas las tutelas de urgencia tienen un elemento en coman,
quedan fuera de la 6rbita de la cosa juzgada material. Ese precisamente es el problema, ya
que uno de los principios tradicionales — prejuicios — es identificar res iudicata com
jurisdicionalidad y hasta com presupuesto necesario para la satisfacciéon del derecho
pretendido. Nada mas errado em nuestro critério, que esta premisa, la cosa juzgada material
precisa un tempo ineludible; mas las tutelas diferenciadas precisamente actdan em ese espacio
temporal necesario, mas para que una vez culminado no haya sido el proceso um actuar sin
utilidad, o peor aln, un actuar con consecuencias concretas injustas.” (RAGONE, Alvaro J. D.
Perez. Introduccion al estidio de la tutela anticipatoria. Revista de Processo, Sdo Paulo, a. 21,
n. 81, p. 135-140, jan./mar. 1996. p. 136).
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jurisdicional, que, para ser efetiva, havera de, eventualmente, ser prestada

com base em cognicdo sumaria.””®

José Roberto dos Santos Bedaque, distinguindo a
satisfatividade fatica da satisfatividade juridica, afirma que somente essa, por
se tornar definitiva, teria aptiddo para representar a solu¢cdo da controvérsia,
transformando-se na regra emitida para o caso concreto. Como visto, para
esse autor, a antecipacdo dos efeitos da tutela final, tal como a cautelar
chamada tipica, teria como funcdo apenas prevenir o dano, nao se

confundindo com satisfatividade.

De qualquer sorte, embora se reconheca o evidente interesse
da parte na imediata fruicdo dos efeitos faticos do provimento a ser conferido
a final, ndo ha como se escapar da constatacédo de que, tal como engendrado
pelo legislador, h&4 necessidade de confirmacdo mediante procedimento de
cognicdo exauriente, sob pena de, enquanto proviséria, sujeitar-se a

modificacdo ou revogacao.

2’8 aAfirma o mestre: “A demonstracdo de que a tutela do direito pode ocorrer com base em

cognicdo sumaria deixa evidenciado o equivoco daqueles que pensam que a satisfatividade
fundada com cognicdo sumaria ndo é propriamente satisfatividade juridica, mas, apenas,
satisfatividade fatica (ou algo que ndo tem relevancia juridica). Quem raciocina desta forma
confunde satisfacdo do direito material (que obviamente pode ocorrer mediante decisédo
fundada em cognicdo sumaria) e satisfacao processual (coisa julgada material). Mais do que
isso, aquele que ndo da importancia a satisfagdo fundada em cognigdo sumaria, chamando-a
de mera satisfacao fatica, mostra ndo estar atento a mais recente preocupacao da doutrina,
vale dizer, a preocupagdo com a tutela de direitos, uma vez que na perspectiva do
consumidor do servico jurisdicional, o que vale é a tutela do direito, pouco importando que
esta venha por meio de uma decisdo de cognicdo suméaria ou mediante uma decisédo de
cognicdo exauriente e definitiva”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacao da tutela, op. cit.,
p. 126). Em artigo a respeito da tutela antecipatéria, preconizava que “a ideia de ligar
jurisdicdo a coisa julgada material, que deu origem ao mito da coisa julgada, esta destinada a
desaparecer em vista das novas exigéncias do mundo contemporaneo, que ndo mais podem
esperar a coisa julgada material (isto €, a declaracdo relevante, que somente pode ser
produzida pela cognigdo exauriente) para a realizagdo dos direitos. Ndo é apenas a
qualidade de coisa julgada material que da contetido juridico a um provimento, nem é apenas
a tutela marcada pela coisa julgada material que incide sobre as relagdes juridicas
substanciais. A realizacdo de um direito através da tutela antecipatéria é realizagdo de um
direito que preexiste a sentenca de cognicdo exauriente”. (MARINONI, Luiz Guilherme.
Observacdes sobre a tutela antecipatéria. Revista de Processo, Sao Paulo, a. 20, n. 79, p.
104-117, jul./set. 1995. p. 105).
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Nada impediria, contudo, a modificacdo da opc¢ao legislativa
nesse sentido, conferindo-lhe definitividade, caso preenchidos determinados
requisitos. E o que ocorreu, guardadas as devidas propor¢bes, com a
introducédo do mecanismo da estabilizacdo da tutela antecipada requerida em
carater antecedente, uma vez transcorrido in albis o biénio para a acéo

tendente a modifica-la ou revoga-la.

4.1.1 DA FUNGIBILIDADE

Consoante declinado, de maneira geral, tem-se que a tutela
cautelar consiste em providéncia que nao se confunde com o objeto da tutela
definitiva e dura apenas enquanto persistir o estado de perigo em face do
qual serve de garantia, ndo sendo, por conseguinte, substituida ou sucedida

por outra garantia de igual conteudo.

J& com relacédo a tutela antecipada, ainda quando concedida
em face da urgéncia, tera contetudo que se identifigue no todo ou em parte
com a tutela definitiva, de modo que a sentenca de procedéncia prolatada
ao final ir4 substitui-la, transformando em definitivo o que era entdo

provisorio.

N&o obstante a diferenciacdo acima, na doutrina passou-se a
se verificar a existéncia de duas correntes. A primeira, inclusive levando em

conta os termos da lei, entendia pela diferenciacdo dos regimes de cada uma
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das tutelas de urgéncia e a inexisténcia de confusdo entre elas®’®. A outra,
que entendia pela aproximacao entre esses regimes, na medida em que se
trataria de espécies de um mesmo género, admitindo a fungibilidade préatica,
quando o juiz se deparasse com pedido de medida preventiva que néo
correspondesse, exatamente, ao enquadramento proposto pela parte, mas

que pudesse ser subsumida nos moldes de outra tutela de urgéncia.?*°

Esses caminhos processuais ndo conseguiram manter-se em
sua pureza inicialmente programada. Isso porque a tutela voltada para
eliminar os males da demora do procedimento comum tanto poderia situar-se
no plano da conservagao de bens como na antecipacéo de efeitos materiais

do futuro provimento previsto para a tutela satisfativa.

29 Conforme refere Teori Albino Zavascki, a tutela cautelar é um “instrumento para a

obtencdo de medidas adequadas a tutelar o direito, sem satisfazé-lo. Todas as demais
medidas assecuratérias, que constituam satisfacao antecipada de efeitos da tutela de mérito,
j& ndo caberdo em acdo cautelar, podendo ser, ou melhor, devendo ser reclamadas na
prépria acao de conhecimento”. (ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacao de tutela, op. cit., p.
57).

Também Jodo Batista Lopes ja destacava os tragos distintivos entre essas duas tutelas, em
especial, o carater instrumental da tutela cautelar. (LOPES, Joédo Batista. Tutela antecipada
no processo civil brasileiro, op. cit., p. 239).

Luiz Guilherme Marinoni afirma que: “E inconcebivel que se pense que a distin¢do entre
tutela antecipatéria e tutela cautelar ndo possa ter relevancia. Além de a autorizacdo do tema
da tutela antecipatéria ser fundamental para que seja desvendada a ideologia do “processo
civil classico”, é evidente que a tutela antecipatoria stricto sensu, justamente pela razéo de
conferir um bem da vida ao autor sem a realizacdo plena do contraditério, possui uma
repercussdo na esfera juridica do réu muito maior que a simples tutela cautelar. Mais do que
isto: € conveniente lembrar que o Cédigo de Processo Civil foi corrigido no final de 1994,
confiando-se ao juiz a oportunidade de conferir tutela antecipatéria, exatamente pela razéo
de que a grande maioria dos doutrinadores e dos tribunais, antes da mencionada reforma,
ndo admitia que a tutela sumaria satisfativa pudesse ser prestada sob o manto protetor da
tutela cautelar inominada. Portanto, é curioso que depois de introduzia a tutela antecipatéria
no Cddigo de Processo Civil diga-se justamente que aquela tutela que ndo podia ser
conceituada como cautelar e que por esta razdo conduziu a uma reforma processual, deva
ser definida como cautelar.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da Tutela, op. cit., p.
118). Nada obstante, mais adiante salienta que: “N&o ha qualquer légica na distincdo entre a
conviccdo de verossimilhanca prépria a tutela antecipatéria e aquela caracteristica a tutela
cautelar. Com efeito, € um enorme equivoco imaginar que a verossimilhanca possa variar
conforme se esteja diante da tutela cautelar ou da tutela antecipatéria. Trata-se apenas de
uma tentativa, evidentemente destituida de éxito, de empregar a légica matematica para
demonstrar algo que ndo pode ser por ela explicado.” (Antecipacdo da tutela. Op. cit., p.
171).

280 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 45. ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2010, v. Il, p. 707-710.
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Afirma Humberto Theodoro Junior que, seja quando se ocupe
de medidas cautelares puras, seja quando se autorize a tutela antecipada do
direito material litigioso, 0 que se verificaria no direito positivo seria sempre a
luta legitima contra os males que o tempo pode causar aos direitos da parte

enquanto aguarda o desfecho do processo:

Por isso, em ambas as situa¢gfes incOmodas geradas pelo
perigo da demora (“periculum in mora”) o remédio
processual tem uma sé programacdo: acelerar o
procedimento para que a efetividade da prestacdo
jurisdicional possa ser assegurada, malgrado o risco pela
duracéo do processo.?!-282

Em arrimo ao seu entendimento, afirma que, do ponto de vista
da tutela constitucional prometida como garantia de acesso a uma tutela justa
e efetiva, ambas as tutelas de urgéncia sao provisorias e se empenham,
dentro do sistema, a cumprir uma so tarefa, que é a de, emergencialmente,
eliminar a colisdo entre a seguranca juridica e a efetividade da jurisdicéo,
ambas consideradas direitos fundamentais componentes do devido processo

legal.?®

A mesma posicdo adota Roberto dos Santos Bedaque, que

indaga qual a razao para a distingdo efetuada, se ambas tém a mesma funcao

81 THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada. Evolucéo, op. cit., p. 132.

282 0 autor menciona apenas como diferenciacdo entre a tutela cautelar e a tutela antecipada,
a existéncia de um maior rigor na avaliagdo sumaria do direito material invocado pela parte
como objeto da protecdo por meio de antecipacdo de tutela, ndo podendo o juiz deferir a
medida lastreado apenas na perfunctéria aparéncia de direito em que se inspiraria a cautelar
puramente conservativa. Para antecipar efeitos materiais da demanda, teria o juiz de apoiar-
se na existéncia de provas inequivocas da verossimilhanca do alegado. (THEODORO
JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada. Evolugdo, op. cit., p. 133).

8 Assevera que: “Via de regra, a justificativa para a tutela de urgéncia é dada pela
necessidade de evitar que o direito subjetivo material da parte sofra dano imediato e de dificil
reparacao, caso se tenha de aguardar toda a longa trajetoria do procedimento comum (CPC,
art. 273, 1). Antecipa-se, provisoriamente, a tutela porque afinal, quando ultrapassadas todas
as etapas do processo exauriente, o direito reconhecido ao litigante vitorioso ja estaria de tal
modo mutilado e inutilizado, em sua fungéo natural, que ndo se poderia considera-lo tutelado
pela justica estatal. O processo legal teria fracassado no seu proposito tutelar, e é isso que
se pretende evitar por meio do provimento urgente e provisério autorizado pelo art. 273.”
(THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada. Evolucéo, op. cit., p. 133).
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no sistema e s&o estruturalmente provisérias®*. Afirma ndo existir razdo
histérica ou sistematica para nado incluir as antecipatérias no rol das
cautelares, considerando-se ademais as caracteristicas comuns a essas
tutelas, como a cognicdo sumaria, a precariedade e a referéncia a outra
tutela, exatamente aquelas que determinam a natureza cautelar do
provimento. Sequer seria relevante o argumento topoldgico para a
caracterizacao e diferenciacdo da natureza do instituto, considerando-se o0s

equivocos cometidos pelo legislador ao enquadrar os institutos processuais.

A discussdo, no seu entender, acabaria sendo meramente
terminoldgica, na medida em que se estaria diante de “duas categorias de
tutelas ndo definitivas, destinadas ambas a evitar que o0 tempo necessario a
seguranca juridica acabe tomando inatil o resultado do processo, mas

identificadas mediante denominagdes diversas”:

Ora, se possuem tantos aspectos que as aproximam, melhor
sera trata-las em conjunto e submeté-las ao mesmo regime
juridico. Esse parece ser o real interesse no estudo
comparativo das espécies de tutelas provisorias, as de
carater meramente conservativo e as que possuem contetdo
antecipatorio. Dada a similitude existente entre elas,
aconselhavel recebam o0 mesmo tratamento juridico.
Irrelevante considera-las como modalidades de cautelar, ou
reservar essa denominacdo apenas para as conservativas
ou nao antecipatérias. Importante, sim, € determinar sua
substancia e demonstrar que ambas existem com a mesma
finalidade e possuem caracteristicas praticamente iguais. ?*°

® acrescenta, em arrimo a sua

Humberto Theodoro Junior?®
tese, ainda com espeque no Codigo/73, que continuam a ser tratadas como
urgentes as medidas concedidas como antecipacdo de tutela para repressao

do abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatério do réu

84 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas

sumarias e de urgéncia, op. cit., p. 309.

%> BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas
sumarias e de urgéncia, op. cit., p. 309.

2% THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada. Evolucéo, op. cit., p. 134.
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(CPC/73, art. 273, Il), ou ainda para solucionar, na pendéncia de pedidos
cumulados, aqueles que se mostram incontroversos (CPC/73, art. 273, 8 6°).

E que, no seu sentir, contemporizar com a conduta
protelatoria do demandado, ou deixar de solucionar de pronto a parte
incontroversa da causa, corresponderia a uma atitude do juizo de
retardamento da prestacgdo jurisdicional ja possivel em favor do autor; e sendo
cabivel essa parcial satisfacdo da pretensao, qualquer protelacdo na resposta
do juizo configuraria retardamento injustificado na tutela ao direito material
ameacado ou violado. Dar-se-ia, pela demora, uma denegacéo de justica, ou
seja, uma injustica contra quem faria jus, comprovadamente, a tutela efetiva
da jurisdicdo. Nao definir, de plano, essa tutela equivaleria a premiar o
violador do direito alheio com os efeitos da demora processual, mal que a

tutela diferenciada de urgéncia se acha empenhada em coibir.

Eduardo Scarparo assemelha ainda as tutelas cautelar e
antecipada sob outra Otica — para esse autor tratar-se-iam ambas de técnicas
para que a tutela jurisdicional seja obtenivel de modo antecipado, e nao

formas diferenciadas de tutela.?®’

287 «“pela exigéncia de um perigo de dano e pela prestacdo de tutela pautada em cognicdo n&o
exauriente, mediante as antecipacfes de tutela previstas no art. 273 do CPC/1973, a doutrina
comum ente associou como duas espécies do género "tutelas de urgéncia" as medidas
cautelares e as satisfativas que decorriam de uma antecipagdo. Essa classificagdo, no entanto,
importa errdneo significado atribuivel as antecipagfes de tutela. Isso porque, como se apura da
propria nomenclatura, essas medidas ndo sdo formas autbnomas de tutela jurisdicional, mas
apenas técnicas para fins de que a tutela jurisdicional final seja obtenivel de modo antecipado.
Em outros termos, ndo ha um tipo novo de tutela de urgéncia com as assim conhecidas
antecipacdes de tutela; ha tdo somente a fruicdo antecipada da tutela jurisdicional. A tutela
prestada antecipadamente, tanto pela perspectiva processual quanto material, € a mesma tutela
objeto do provimento final do processo. N&o representa um novo tipo, mas, tdo somente, uma
técnica para fazer executavel a tutela provavel antes do transito em julgado. Ja a tutela cautelar é
aquela destinada a garantir a posterior execucdo de um direito sob risco, fazendo contraposi¢ao
apenas com a tutela satisfativa (aquela destinada a satisfazer os direitos reconhecidos, com
aptiddo executiva plena). O equivoco do entendimento doutrinario anterior significava a premissa
de contrapor cautelares e antecipacdes de tutela, e, ndo, tutelas cautelares e satisfativas. Tendo
essa compreensao bem resolvida, é possivel concluir, sem espanto, que as antecipaces de
tutela podem ser utilizadas tanto para fins de antecipar a fruicdo de uma tutela cautelar, quanto a
fruicAo de uma tutela satisfativa.” (SCARPARO, Eduardo. A estabilizacdo da tutela de urgéncia
satisfativa no anteprojeto de Cdédigo de Processo Civil: um exame em perspectiva politico-
epistemoldgica. Revista Forense, Rio de Janeiro, a. 110, n. 420, p. 96-118, jul.-dez./2014. p.
110-111).
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Eduardo Talamini’®, por sua vez, consigna que a diferenca
entre medidas cautelares e antecipatdrias urgentes nao seria qualitativa, mas
quantitativa. Seria perceptivel certa gradacdo da carga antecipatoéria nas
medidas de urgéncia ndo tendentes a se tornar, por si soO, definitivas, assim

como naquelas pacificamente tidas como conservativas:

Dai concluir-se que, mesmo que se conceba a distin¢ao
entre as providéncias de urgéncia cautelares e
antecipadas, tal diferenciacdo é feita, no mais das vezes,
tomando-se em conta o conteddo preponderante da
medida (conservativo ou antecipador). Do ponto de vista
pratico, a eliminacdo da duplicidade de regimes evita
armadilhas ao jurisdicionado. Precisamente porque a
diferenca é de grau, e ndo verdadeiramente de esséncias,
inUmeras medidas encontram-se em uma zona cinzenta,

BN

entre o terreno inequivocamente destinado a tutela
conservativa e aquele outro atribuido a antecipacao.
Estabelece-se, em virtude disso, verdadeira ‘dlavida
objetiva’.

Assim, incluir-se-iam, no ambito das tutelas de urgéncia, tanto
as medidas cautelares conservativas como as medidas antecipatérias
satisfativas — todas elas demandando a atuacao célere do Estado de forma a
conferir ao jurisdicionado a protecédo imediata ao seu direito, impedindo que
este se perca ou nao possa ser futuramente exercitado de modo eficaz.
Combater-se-ia, de tal modo, pela via de tutela diferenciada, os males do

tempo sobre o processo.

O legislador houve entdo por bem introduzir o 8 7° no art. 273
do Codigo de Processo Civil/1973, pondo fim as divergéncias instaladas na
doutrina. Explicitou-se que “se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela,
requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do

processo ajuizado”.

28 TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia no Projeto do novo Cédigo de Processo Civil: a
estabilizacdo da medida urgente e a “monitorizagdo” do processo civil brasileiro. Revista de
Processo, Sao Paulo, a. 37, n. 209, p. 13-34, jul./2012. p. 16.
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Patenteou-se entdo a auséncia de diferenca substancial entre
as duas modalidades da tutela de urgéncia, na medida em que, por expressa
previsdo legal, o pedido inadequadamente formulado pela parte em face de
seus requisitos especificos poderia ser acolhido com apoio em satisfacédo dos
requisitos de outra modalidade preventiva. Se fungiveis entre si,

evidentemente integrantes do mesmo género.

Conclui entdo Humberto Theodoro Junior:

Em suma: a antecipacdo de tutela se inspira nhas mesmas
razdes e cumpre a mesma finalidade institucional da tutela
cautelar geral. Apenas as exigéncias ou requisitos legais de
deferimento, in concreto, sédo diferentes, o que, obviamente,
nao anula a visdo ampla e unitaria da moderna tutela de
urgéncia, quando sua justificagdo maior se encontra na
efetividade da tutela jurisdicional assegurada por meio do
direito fundamental de acesso a justica.?®

O novo Cdadigo de Processo Civil, como se abordara em
capitulo préprio, adotou um regime unificado para as tutelas de urgéncia
cautelares e antecipadas, no que concerne aos seus pressupostos e requisitos,

distinguindo-as quanto ao procedimento.

4.2 OBJETO DA ANTECIPACAO

A antecipacao da tutela nao significa a antecipagdo do proprio
julgamento da lide, que seria obtido a final, ap6s o iter procedimental
ordinario. Antecipar os efeitos da tutela ndo € antecipar a sentenca, mas sim

os efeitos que a futura sentenca podera produzir.

%9 THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada. Evolucdo. Visdo comparatista, op.

cit., p. 135.
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Cassio Scarpinella Bueno®® esclarece que a tutela antecipada
€ assim chamada porque precipita a producdo dos efeitos praticos de uma
sentenca, 0s quais, de outro modo, ndo seriam perceptiveis, pois ndo seriam
sentidos na realidade concreta, no plano exterior ao processo, no plano
material, portanto, até um evento futuro: proferimento da sentenca,
processamento de recursos com efeito suspensivo e, eventualmente, seu

transito em julgado.

Discute-se, contudo, quais efeitos da sentenca seriam

passiveis de antecipacao.

Jodo Batista Lopes®*

anota que o legislador, ao prever a
possibilidade de antecipacdo dos efeitos da tutela, ndo estabeleceu qualquer
distincdo entre os efeitos principais, secundarios, anexos ou reflexos.
Entretanto, ndo se afiguraria razodvel, no seu sentir, interpretacdo que
estendesse, indiscriminadamente, o ambito da tutela antecipada a todos os

efeitos da sentenca, como se se tratasse de julgamento antecipado da lide.

Para Teori Zavascki, 0 que se antecipa ndo é propriamente a
certificacdo do direito, nem a constituicdo e tampouco a condenacéo,
porventura pretendidas como tutela definitiva. Antecipam-se, afirma o mestre,

os efeitos executivos daquela tutela:

Em outras palavras: ndo se antecipa a eficacia juridico-
formal (ou seja, a eficacia declaratéria, constitutiva e
condenatéria) da sentenca; antecipa-se a eficacia que a
futura sentenca pode produzir no campo da realidade dos
fatos.?%?

29 BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada. 2. ed., rev., atual. e ampl. Sd0 Paulo:

Saraiva, 2007, p. 33.
21| OPES, Jo&o Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro, op. cit., p. 76.
292 7 AVASCKI, Teori Albino. Antecipacao da tutela, op. cit., p. 50.
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Explicita o0 mestre que essa eficicia deve ser entendida como
a aptidao da norma juridica para produzir efeitos na realidade social, ou seja,
para produzir, concretamente, condutas sociais compativeis com as
determinacdes constantes do preceito normativo. E por se passar, ndo no
plano puramente formal, mas no mundo dos fatos, deve ser denominada

eficacia social ou efetividade.?*3-2%*

Ainda a esse respeito, lembra Eduardo Talamini que toda
sentenca reune uma multiplicidade de eficacias. Assim, a sentenca (e a
demanda respectiva) classificar-se-ia tomando-se em conta ndo um unico

efeito, mas aquele preponderante:

Em outros termos, cada categoria de sentenca ndo se
peculiariza pela aptiddo de gerar um Unico efeito (s6
declaracdo, s6 condenacdo etc.): o que a identifica é o
elemento eficacial que sobressai, que prevalece sobre os
outros. Entre as vérias eficacias geradas pela mesma
sentenca, uma é a que tem mais destaque: é a "eficacia
preponderante” ou "forca" da sentenca. 2%°-2%

293 7 AVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da tutela, op. cit., p. 50

% Mais adiante, destaca que, quando se fala em urgéncia, em dano, em periculum in mora,
esta se falando em fatos e ndo em abstracdes. “Perigo é fendmeno concreto e ndo formal. No
plano juridico-formal, ou seja, no mundo dos pensamentos, a eficacia da sentenca nao se
sujeita a perigo algum. A demora em sua prolacédo jamais serd empecilho a que a sentenca
definitiva produza os seus efeitos no plano abstrato. Ndo ha perigo que possa comprometer a
tutela jurisdicional no que tange a declarar direitos, ou a constituir e desconstituir relacdes
juridicas, ou impor condenagfes. O perigo, quando existe, diz respeito a eficacia social da
sentenca, ou seja, a sua aptiddo para tornar concreta a sua eficacia juridico-formal. E nesse
plano que se instala o periculum in mora, e é a eficacia nesse plano, consequentemente, a que
deve ser antecipada. Dai a razdo de se reafirmar: antecipar efeitos da tutela definitiva ndo é
antecipar a sentenca, mas sim, antecipar os efeitos executivos que a futura sentenca podera
E)grsoduzir no plano social.” (ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipa¢éo da tutela, op. cit., p. 51).
TALAMINI, Eduardo. Tutelas mandamental e executiva lato sensu e a antecipacdo de tutela
ex vi do art. 461, § 3° do CPC. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos
da antecipacéo de tutela. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 135-180. p, 144.
% Destaca ainda esse mesmo autor que “a constatacdo da multiplicidade de eficacias ndo se
confunde com a simples consideracdo de que uma mesma ‘sentenca’ enquanto ato formal, pode
decidir, acolhendo duas ou mais demandas cumuladas — cumulando, consequentemente,
eficacias (por exemplo, a sentenca que resolve o contrato, desconstituindo-o e condena o
vendedor inadimplente a devolver o preco pago e indenizar perdas e danos cumula essas duas
eficacias em virtude da cumulagéo de duas demandas). Ao se falar em multiplicidade de eficacias
guer-se demonstrar que a sentenca que acolhe a uma mesma e (inica demanda conjuga em si a
variedade de eficacias.” (TALAMINI, Eduardo. Tutelas mandamental e executiva lato sensu e a
antecipacéo de tutela ex vi do art. 461, § 3° do CPC, op. cit., p. 144).
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Afirma que, ainda que nao se concorde com essa
classificacdo, ha de se levar em conta a nocao de que as diferentes eficacias
principais, mediante um Unico decisum, podem ser coordenadas e conjugadas

para tutelar uma mesma situacéo controvertida.

Pois bem, a doutrina adota a classificacao tripartida das acoes
(e sentencas) de conhecimento como declaratorias, constitutivas e
condenatérias. Pontes de Miranda acresceu a esse rol as sentencas

mandamentais e executivas lato sensu:

a) as declaratérias, que se limitam a afirmar a existéncia,
inexisténcia de um fato ou relacéo juridica. Sua repercussao
fatica se da pela eliminacao de incerteza a respeito;

b) as constitutivas sdo aquelas associadas aos direitos
potestativos. Declaram a existéncia de um direito,
constituem ou desconstituem novo estado juridico, podendo
também modificar, criar ou extinguir relacéo juridica;

) as condenatorias declaram a existéncia do direito a uma
prestacdo de algo que se possa cobrar por execucéo,
prestacdo essa de dar, fazer ou entregar e determinam a
sancao;

d) as mandamentais seriam aquelas que contém ordens, a
serem atendidas sob pena de ser imposta alguma medida
coercitiva, ou mesmo, de caracterizar crime de
desobediéncia;

e) as executivas lato sensu seriam aquelas autossuficientes,
autoexecutaveis, devendo unicamente serem cumpridas. %%’

97 Esclarece Luiz Guilherme Marinoni a diferenca entre o efeito mandamental e o executivo: a

sentenca que ordena sob pena de multa € mandamental, uma vez que atua sobre a vontade do
demandado visando ao seu adimplemento. J& a sentenca que realiza o direito afirmado
independentemente da vontade do réu é executiva, diferenciando-se da condenatéria por
realizar o direito independentemente da via expropriatéria. (MARINONI, Luiz Guilherme.
Antecipacao da tutela, op. cit., p. 61).
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A doutrina tem entendido pela possibilidade de serem
antecipados os efeitos mandamentais e executivos’®. As divergéncias,

contudo, grassam no que concerne aos efeitos declaratérios e constitutivos.

Ovidio A. Baptista da Silva*®® assinalava, a propésito das
acOes exclusivamente cautelares ou constitutivas que estas, por definicao,
prescindem de qualquer atividade, seja da parte, seja do juiz, tendente a
interferir no mundo empirico. Isso porque essas sentencas produzem seus
efeitos exclusivamente no mundo normativo, seja simplesmente declarando a
existéncia ou a inexisténcia de uma determinada relacdo juridica, seja
constituindo, modificando ou extinguindo uma relacao juridica. S&o sentencas

que se bastam a si mesmas.>®

Assim, afirma Jodo Batista Lopes®® que a antecipacdo de
tutela ndo se harmoniza com a finalidade da acéo declaratéria e ndo se ajusta
a natureza da acado constitutiva. No que concerne a declaratoria questiona
esse autor a possibilidade de se declarar provisoriamente que uma relacéo
juridica existe ou nao inexiste. Aventa, entretanto, a possibilidade de, em
tese, antecipar-se alguns efeitos praticos decorrentes da tutela declaratoria,
mas ndo a propria declaracdo. Quanto a tutela nas acdes constitutivas afirma
esse autor que, por igual, a constituicAo ou desconstituicho ndo pode ser

provisoria.

2% Nesse sentido: MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da tutela, op. cit., p. 60; LOPES,

Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro, op. cit., p. 77; SILVA, Ovidio A.
Baptista da. O processo civil e sua recente reforma. In. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Aspectos polémicos da antecipacdo de tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p.
413-433. p. 417.

299 gILVA, Ovidio A. Baptista da Silva. Sobrevivéncia da querela nullitatis. In: . Da
sentenca liminar a nulidade da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 81-92. p. 87.

%9 No mesmo sentido Jodo Batista Lopes anota que “o que particularmente define a aco
declaratéria e a extrema das outras acdes de conhecimento é que nela, a pretenséo do autor
se exaure na simples declaracdo de existéncia, de existéncia, ou de inexisténcia, de uma
relagdo juridica ou da autenticidade ou falsidade de um documento.” (LOPES, Joado Batista.
A?éo declaratéria. 3. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 48).

%1 LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada e o art. 273 do CPC. In: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos da antecipacao de tutela. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997. p. 204-220. p. 211.
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Ferruccio  Tommaseo®?  igualmente se  manifesta
negativamente sobre a possibilidade de se antecipar em sede de medida
cautelar urgente o efeito declaratério da sentenca de meérito, atribuindo
imediatamente a certeza juridica que apenas seria obtida com a sentenca de
mérito. Para esse autor, isso ocorreria hdo em razdo de uma pretensa
incompatibilidade l6gica entre certeza e provisoriedade, mas em razédo de
uma intrinseca inidoneidade da cognicdo cautelar de possibilitar ao juiz
antecipar a certeza das relacdes juridicas em que se reduz o bem atribuido

pela sentenca declaratéria.

Do mesmo entendimento partilha Teori Albino Zavascki*®.

Isso porque nos casos das acdes declaratdrias ou constitutivas, vislumbra-se
que tutela somente podera servir ao demandante quando concedida em forma

definitiva, ndo havendo utilidade alguma em antecipa-la provisoriamente.**

Nesse sentido, lembra Athos Gusmé&o Carneiro que ha um
bem da vida que ndo pode ser antecipado, e esse bem seria a certeza
juridica, decorrente da sentenca declaratéria com transito em julgado. Afirma
que uma "certeza proviséria" sujeita a revogacao ou modificagdo a qualquer

tempo, simplesmente néo seria certeza.>®

%2 No original: “lI dubbi sorgono riguardo alla possibilita di anticipare in sede cautelare

urgente I'effeto dichiarativo della sentenza di merito attribuendo immediatamente alla parte
quel bene della certezza dei rapporti giuridici che € conseguibile con la sentenza di mero
accertamento. Non vi &€ dubbio che se la questione & posta in modo cosi drastico, la risposta
non pud che essere negativa: questo, si noti, non per uma pretesa logica incompatibilita fra
certeza e provvisiorieta, quanto per l'intrinseca indoneita della cognizione cautelare di
consentire al giudice d'anticipare quella certeza sull’assetto dei rapporti giuridici in cui si
risolve il bene attuato dalla sentenza dichiarativa.” (TOMMASEO, Ferruccio. | Provvedimenti
d'urgenza. Padova: Cedam, 1983, p. 257).

%03 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo de tutela, op. cit., p. 85

%4 Afirmava Enrico Tulio Liebman que: “Pode-se assim, reconhecer que uma declaracéo
destituida de autoridade de coisa julgada é para quem a obteve pouco menos que inutil.”
(LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficacia e autoridade da sentenca. Traducdo Alfredo Buzaid e
Benvindo Aires. Rio de Janeiro: Forense, 1945, p. 21).

%5 CARNEIRO, Athos Gusmé&o. Da antecipacdo de tutela. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 45.
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Araken de Assis partilha do entendimento pela impossibilidade
de antecipacao dos efeitos meramente declaratorios, mas considera ela viavel

nos casos de ac¢des constitutivas.®®

Barbosa Moreira®’, por seu turno, discorda da afirmacdo de
que uma declaragdo prolatada em carater reversivel de nada valeria como
certificacdo da existéncia ou inexisténcia de uma relacdo juridica. Embora
anotando a sua escassa utilidade, assenta que enquanto ndo sobrevenha
outro pronunciamento que a modifique, valeria como norma de conduta para
as partes e a possibilidade de que venha a ser modificada n&o diminuiria a

forca com que atuou durante a sua existéncia.

8 externa o entendimento no

Ja Luiz Guilherme Marinoni®
sentido de que ndo ha motivo que possa impedir, na perspectiva técnico-
processual, uma constituicdo ou uma declaracdo fundada em cognicao

sumaria.

%% Afirma o mestre: “Feitas as distingGes, um s6 efeito, neste espectro, rejeita quaisquer

antecipacdes: o efeito da sentenca declarativa, que é a certeza. Admitir-se-4, em linha de
principio e ignorando as travas do art. 273, a antecipacdo do efeito constitutivo (o estado de
divorciado), da condenacdo (o titulo executivo), da execucdo (o intercambio patrimonial
forcado) e do mandamento (a ordem). O obstaculo deriva da razéo singular: I'accertamento,
percebeu Liebman, sensa cosa giudicata sembra privo di importanza e non serve a nulla (a
declaracdo sem a coisa julgada parece privada de importancia e a nada serve). Quer dizer -
e dando razdo a Hellwig -, o efeito da declaracao (certeza) nascera com o transito em julgado
da sentenca.” (ASSIS, Araken de. Antecipacdo de tutela. Antecipacdo de tutela. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos da antecipacéo de tutela. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 13-36. p. 22).

%7 Confira-se: “Uma declaracdo — argumenta-se — desprovida de aptiddo para impor-se em
carater definitivo e irreversivel de nada vale como certificagdo oficial da existéncia ou da
inexisténcia de uma relagcdo juridica. Mas o argumento, afinal de contas, reduz-se a
observacdo bastante trivial, de que um pronunciamento de vida precaria, sujeito a ver-se
contraditado por outro, tem praticamente escassa utilidade. Nisso se pode convir sem
grandes reservas, cabendo apenas notar que nao se trata, a rigor, de uma peculiaridade da
declaracdo, ou do elemento declaratério; igual inconveniente havera sem duavida, v.g., na
eventual controvertibilidade da modificacao juridica operada por sentenca constitutiva. Dai a
dizer que ndo se concebe declaracdo sem imutabilidade, entretanto, a distancia é grande.
Enquanto ndo sobrevenha outro pronunciamento que a nulifique, ela valera como norma de
conduta para as partes; e a possibilidade de que venha a cair nem sequer diminui a forca
com que atua durante o tempo de sua existéncia, do mesmo modo que a lei ndo vale menos
como lei, enquanto vigora, pelo mero fato de ser revogavel.” (MOREIRA, José Carlos
Barbosa. Eficacia da sentenca e autoridade da coisa julgada. In; . Temas de direito
?Ogocessualz Tercei_ra Sé_rie. Sao Paulo_: Saraiva, 1984. p. 99—_114. p. 103).

MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipac¢éo da tutela, op. cit., p. 51.
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Afirma que o problema néo seria o de admitir uma constituicdo
ou uma declaracdo fundada em cogni¢cdo sumaria, mas justamente o de se
indagar sobre a viabilidade e a utilidade de tutelas em face das diversas
situacbes concretas. Assim, esse autor destaca que se, por exemplo, é
completamente inviavel uma constituicdo provisoria nas acdes de estado, ndo

pareceria ser impossivel a constituicdo provisoria de um aluguel.

Salienta ademais que a utilidade da declaragcédo e constituicao
sumaria dependeria da sua observancia pela parte a que se destina e dos
meios que o direito processual estabelece para que tal tutela tenha

efetividade no caso de nado ser observada.>®

Ainda no que concerne a sentenca constitutiva, anota que
esta produz um duplo efeito — um primeiro de natureza declaratoria, sobre a
existéncia do direito potestativo a modificagdo juridica, e, um segundo, que
seria propriamente constitutivo, de operar tal modificacdo na esfera juridico-

patrimonial das partes.

Se o direito potestativo requer, para produzir efeitos, uma
sentenca constitutiva, e assim, uma atuacgao jurisdicional que se protrai no
tempo, ndo haveria duvida que o tempo necessario para que seja proferida a

sentenca constitutiva poderia causar prejuizo e, assim, abrir ensejo, ndo so a

%9 Ferruccio Tommaseo, ndo obstante afirmar a impossibilidade de se antecipar o efeito

declaratorio da sentenga, admite que, em certas circunstancias, eventualmente podera ser
suficiente ao requerente a satisfacdo proviséria, mediante a obtencdo daquela certeza em
grau menos elevado como a que resulta na valoracdo em termos de probabilidade do direito
reclamado. Tais seriam 0s casos em que tal direito surgisse, em concreto, nas hipéteses em
gue a parte esteja em condi¢des de valer-se do dictum judicial para determinar o seu préprio
comportamento em vista de particulares situacdes de direito substancial: “Se quindi € nel
vero quella dottrina secondo cui non pud essere anticipato in sede cautelar l'effeto
dichiarativo della sentenze di merito, nondimeno ci si pud chiedere se non dia suficiente, al
fine di soddisfare provisoriamente linteresse del recorrente, il conseguimento di quella
certeza di modesto grade che si risolve nella valutazione in termini di probabilita del buon
diritto affermato dalla parte. (...). Gli esempi tratti dall'esperienza giurisprudenziale mostrano
che tale interesse puo0 in concreto sussisterer e cio in quanto la parte sai posta in condizione
di avvalersi del disctum giudiziale per determinarei | préprio comportamento in specifiche
vicende sostanziali.” (TOMMASEO, Ferruccio. | Provvedimenti d’'urgenza, op. cit., p. 258-9).
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tutela antecipatéria constitutiva (ou a constituicdo provisoéria), mas também a
tutela antecipatéria de natureza mandamental ou executiva na pendéncia da

acao constitutiva.>'°

Assim, os efeitos mandamental ou executivo poderiam
antecipar a alteracdo do plano substancial, conferindo antecipadamente o
efeito concreto que se pretende obter mediante a sentenca constitutiva.®*

E nesse sentido que José Roberto dos Santos Bedaque®-?
lembra que o pedido de antecipacdo nao se refere a prépria tutela
declaratéria, condenatéria ou constitutiva, mas aos efeitos que possa
gualquer delas produzir no plano material e que ndo possam aguardar o
momento oportuno para que tal ocorra, sob pena de ndo mais terem utilidade
para o titular do direito. De tal modo, na tutela condenatdria, a prépria
satisfacdo do direito é antecipada, ainda que parcialmente, com o inicio dos
atos materiais de execucdo, mesmo sem que haja condenacdo prévia e,
portanto, sem o titulo executivo. Também os provimentos declaratorios e
constitutivos ndo sao antecipados, 0 que ocorre com apenas alguns dos

efeitos a ele inerentes.

No mesmo diapasao, afirma Humberto Theodoro Junior que

Qualguer sentenca, mesmo as declaratérias e constitutivas,
contém um preceito basico, que se dirige ao vencido e que
se traduz na necessidade de ndo adotar um comportamento
que seja contrario ao direito subjetivo reconhecido e
declarado ou constituido em favor do vencedor. E a sujeicéo
do réu a esse comportamento negativo ou omissivo em face
do direito do autor que pode ser imposto por antecipacao de

310
311
312

MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipac¢éo da tutela, op. cit., p. 54.

MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipac¢éo da tutela, op. cit., p. 56.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Consideragcfes sobre a antecipacao da tutela
jurisdicional. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos da
antecipacéo de tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 221-245. p. 230.
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tutela, ndo s6 nas a¢bes condenatérias, como também nas
meramente declaratérias e nas constitutivas.®3-31

Com efeito, como anota Teori Zavascki, efeitos executivos
podem ser identificados ndo apenas nas sentencas condenatOrias, mas
igualmente nas constitutivas e mesmo nas puramente declaratérias. A acdo
declaratéria, via de regra, possui alto efeito mandamental. E uma acdo de
preceito, que traz conteudo inibitério, propugna um nao fazer. Essa eficacia
negativa seria passivel de antecipacado: ordens de abstencéo, de sustacéo, de

suspensdo de atos ou comportamentos seriam antecipaveis.>*

Verifica-se, pois, que, embora se entenda pela impossibilidade
de antecipar a certificacdo do direito que seria obtida por meio da sentenca
declaratéria ou ainda questionavel a possibilidade de antecipacdo da
sentenga constitutiva, em tese seria viavel a antecipagdo de tutela nas
demandas com esse escopo, relativamente a determinados efeitos inerentes,
adotada a premissa que tais acdes sejam preponderantemente declaratérias

Ou constitutivas.

%3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada, In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coord.). Aspectos polémicos da antecipacdo de tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 181-203, esp. 189.

¥4 Também Kazuo Watanabe afirma que a utilidade da declaratdria "esta, precisamente, na
certeza juridica a ser alcangcada com a sentenga transitada em julgado. Antes do seu
julgamento, porém, a parte podera ter interesse em obter os efeitos praticos que
correspondam a certeza juridica a ser alcangcada com o provimento declaratorio”.
(WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatéria e tutela especifica das obrigacbes de fazer e de
nao fazer (arts. 273 e 461 do CPC). In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Reforma do
Cdbdigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 19-52. p. 35).

%15 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacao de tutela, op. cit., p. 86-87.
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4.3 REQUISITOS PARA CONCESSAO PARA TUTELA ANTECIPADA

A concessao da tutela antecipada demanda a configuragao de
dois requisitos cumulativos e indispensaveis, quais sejam, a prova inequivoca
e a verossimilhanca. Destaca Olavo de Oliveira Neto tratarem-se de requisitos

positivos, posto que devem necessariamente estar presentes.®*°

A tutela antecipada requerida com base na urgéncia
demanda, a par dos dois requisitos antecedentes, a demonstracao do risco de
dano irreparavel ou de dificil reparacdo, caso a parte tenha que pacientar o
regular transcurso do processo. Trata-se, entdo, conforme o mesmo autor, de

requisito facultativo, conforme a modalidade de tutela antecipada.

Além desses requisitos, ha necessidade do preenchimento de
um requisito dito negativo, e que se refere ao fato de que, em regra, a
antecipacdo de tutela ndo poderd ser concedida quando houver risco de
irreversibilidade da medida.

Tais requisitos estavam expressamente previstos no Cdédigo
de 73, e se encontram igualmente previstos no Novo Cdédigo de Processo
Civil, de modo que os ensinamentos da doutrina formulados sob a égide do

ordenamento anterior permanecem atuais.

Destaque-se, outrossim, que o Codigo de Processo Civil de
1973 encartava, entre a tutela antecipada, a figura da tutela da evidéncia, que
requeria a configuracdo do abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito

protelatdrio do réu, ou a existéncia de parte incontroversa da demanda.

1% OLIVEIRA NETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques de; OLIVEIRA, Patricia
Elias Cozzolino. Curso de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Verbatim, 2015, v. |, Parte
Geral. p. 608.
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O novo Cadigo de Processo Civil, embora classificando essa
modalidade no Livro V - “Da Tutela Provisoria”, conferiu-lhe tratamento
diferenciado em um Titulo proéprio: Il — Da Tutela da Evidéncia, distinto da
Tutela de Urgéncia, que se encontra prevista no Titulo Il. No novo
ordenamento, além do abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito
protelatério, declinou-se especificamente as hipdteses em que se ha por

entender a incontrovérsia®'’.

N&do se cuidara entdo dos requisitos dessa modalidade de
tutela, eis que, por expressa disposicao legislativa, a decisdo que a concede
ndo sera objeto de estabilizacéo.

4.3.1. REQUISITOS POSITIVOS OBRIGATORIOS

Cumpre primeiramente destacar a aparente incongruéncia em
se exigir como requisitos a prova inequivoca — que, em tese, propiciaria um
juizo de certeza — e, a0 mesmo tempo, a verossimilhanca, que ensejaria um

juizo de aparéncia, de mera plausibilidade.

17 Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracdo de

perigo de dano ou de risco ao resultado Gtil do processo, quando:

| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propésito protelatério da
parte;

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

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

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

Paragrafo Unico. Nas hipoteses dos incisos Il e lll, o juiz podera decidir liminarmente.
(Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/CCIVIL 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm.
Acesso em: 9 dez. 2015).
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Luiz Guilherme Marinoni afirma que a dificuldade de conciliar
tais requisitos decorreria da nao distingdo entre “prova” e “convencimento
judicial”’. Salienta que “a prova existe para convencer o juiz, de modo que
chega a ser absurdo identificar prova com convencimento, como se pudesse

existir prova da verossimilhanca ou prova de verdade”.*'®

Nelson Nery Junior esclarece, por seu turno, que “para
conciliar as expressdes prova inequivoca e verossimilhanca, aparentemente
contraditérias, exigidas como requisitos para a antecipacdo da tutela de
mérito, € preciso encontrar um ponto de equilibrio entre elas, o que se
consegue com o0 conceito de probabilidade, mais forte do que

verossimilhanca, mas nao tdo peremptério quanto o de prova inequivoca.”*

No mesmo sentido, o magistério de Araken de Assis, para
quem a locucado “prova inequivoca” foi empregada pelo legislador “como um
grau intermediario entre a duvida e a certeza, motivo por que a aparente
contradictio in adjecto desaparece, substituida pela nocdo de

verossimilhancga."3%°-32!

Conciliam-se assim as duas locuc¢des, levando-se em conta o

juizo tomado no &mbito da cogni¢cdo sumaria.

18 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo de tutela, op. cit., p. 167.

%19 NERY Jr., Nelson. Procedimentos e tutela antecipatéria. In: WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim (Coord.). Aspectos polémicos da antecipacdo de tutela. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997. p. 381-412. p. 386, italicos originais.

30 ASSIS, Araken. Antecipacdo de tutela. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.).
Aspectos polémicos da antecipacdo de tutela. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 13-
36. p. 24.

%1 Esse também é o entendimento de Teresa Arruda Alvim Wambier: “O art. 273 contém
duas expressdes aparentemente inconcilidveis, mas que nao querem sendo dizer que o
fumus, para que possam ser adiantados os efeitos da sentenca final, ha de ser mais robusto,
mais veemente, mais expressivo do que aquele exigido para a concessao de liminar em acéo
cautelar.” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Da liberdade do juiz na concesséo de liminares e
a tutela antecipatéria. In: __ (Coord.). Aspectos polémicos da antecipacdo de tutela. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 483-555. p. 536, italicos originais.
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4.3.1.1 Prova Inequivoca

A prova inequivoca seria qualquer meio de prova, em geral
documental, capaz de influir, positivamente, no convencimento do juiz, tendo

por objeto a verossimilhanca da alegacéo de risco ou de abuso do réu.%??

3 afirma nao ter

A respeito do termo, Jodo Batista Lopes®
sido feliz o legislador, posto que “prova inequivoca” faria supor a existéncia
de elementos de conviccdo com valor absoluto, insuscetiveis de
impugnacéao, o que por si s6, ofenderia o principio do contraditério. Lembra o
mestre que a qualidade “inequivoca”, ou seja, clara e evidente, nenhuma
prova a priori e a rigor, ostentaria, eis que necessario o crivo do julgador a

respeito.

Luiz Guilherme Marinoni*** lembra nesse mesmo sentido que
uma prova que aponta em dois sentidos também pode formar convic¢do de
verossimilhanca, bastando apontar para o direito do autor de forma mais
convincente. Destaca que “a verdadeira questdo da prova que aponta em
dois sentidos nao esta na sua credibilidade, mas sim na conviccdo que pode

gerar.”3%

Para Cassio Scarpinella Bueno, “0 melhor entendimento para

prova inequivoca € aquele que afirma tratar-se de prova robusta,

322
323
324

ASSIS, Araken. Antecipacgédo de tutela, op. cit., p. 24.

LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro, op. cit., p. 94.

“Se 0 juiz, antes de valorar a prova, tem que aferir a sua credibilidade, ndo ha como
confundir prova que aponta em dois sentidos com falta de credibilidade. E evidente que essa
prova pode merecer credibilidade e, por consequéncia, ser valorada. Ou seja, € inegavel a
sua potencialidade para a formacgéo da convicgdo. Assim, ndo ha como aceitar a tese de que
ndo € possivel chegar a fase em que se verifica a forga persuasiva da prova para ver
verossimil (ou provavel) a alegacdo do requerente”. (MARINONI, Luiz Guilherme.
Antecipacao de tutela, op. cit., p. 173).

%25 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacao de tutela, op. cit., p. 174.
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contundente, que dé maior margem de seguranca possivel para o magistrado

sobre a existéncia ou inexisténcia de um fato.”?°

Kazuo Watanabe, por sua vez, ao distinguir as hipoteses de
prova inequivoca e de fumaca do bom direito, destaca que “o juizo fundado
em prova inequivoca, uma prova que convenca bastante, que nao apresente
dubiedade, é seguramente mais intenso que o juizo assentado em simples
“fumaca”, que somente permite a visualizacdo de mera silhueta ou contorno

sombreado de um direito”.3?’

Cuidando-se de cognicdo suméria, deve-se analisar o
requisito da prova inequivoca, pela 6tica do juizo de verossimilhanca, que

sera tratado adiante.

Dai bem observa Jodo Batista Lopes que, para que a norma
ndo perca a sua operatividade ndo deverdo os juizes interpretar literalmente o
seu enunciado, mas tomar em atencao a ratio legis e, pois, satisfazer-se com

prova segura das alegacées do autos.3?®

Nesse contexto, prova inequivoca deve ser entendida como
aquela de alto grau de convencimento, apta a ensejar no magistrado a
impresséao de verossimilhanca da alegacéo.

326

o BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada, op. cit., p. 37.

WATANABE. Kazuo. Tutela antecipatéria e tutela especifica das obrigacbes de fazer e
nao fazer (arts. 273 e 461 do CPC), op. cit., p. 33-34.
%28 | OPES, Jodo Batista. Tutela antecipada e o art. 273 do CPC, op. cit., p. 218.
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4.3.1.2 Verossimilhanca

Verossimil € o que tem aparéncia de verdadeiro. No escolio
de Barbosa Moreira, “o juiz deve reclamar uma forte probabilidade de que o

direito alegado realmente exista.”**

Salienta Athos Gusmado Carneiro®*® que o juizo de
verossimilhanca supde ndo apenas a constatacdo pelo juiz relativamente a
matéria de fato exposta pelo demandante, como igualmente supbe a
plausibilidade na subsuncéo dos fatos a norma de lei invocada - ex facto oritur

ius -, conducente, pois, s consequéncias juridicas postuladas pelo autor.**

Ou seja, o juizo de verossimilhanca repousa na forte
conviccdo de que tanto as quaestiones facti como as quaestiones iuris
induzem ao merecimento, pela parte, da concesséo da prestacéao jurisdicional

postulada em seu favor.

%9 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A antecipacado da tutela jurisdicional na reforma do CPC.

Revista de Processo, S&o Paulo, a. 21, v. 81, p. 198-211, jan./mar. 1996. p. 204;

%0 CARNEIRO, Athos Gusméo. Da antecipacéo de tutela. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 28.

%1 Nesse sentido a licho de Piero Calamandrei, que afirmava que um fendmeno processual
diverso daquele examinado ocorre no procedimento sumario no qual a lei, visando simplificar e
acelerar a prolagdo do provimento de carater provisério e urgente, autoriza ao juiz contentar-se
com um juizo de verossimilhanga fundado em provas “leviores”, ou como se diz, prova “prima
facie”. (...). Mas essa sumariedade da investigacdo quase sempre se resolve num juizo de
verossimilhanca baseada principalmente na confiabilidade da alegacédo, que por si s6 pode ser
suficiente, se o tribunal considerar que ndo ha necessidade até mesmo de outras informacdes
para torna-lo mais plausivel e apta a concessdo da medida. No original: “Un fenomeno
processuale diverso da quelli esaminati fin qui si ha in quei procedimenti sommarii, in cui la
stessa legge, allo scopo di semplificare e accelerare la emanazione di provvedimenti di
carattere provvisorio ed urgente, autorizza il giudice ad accontentarsi di un giudizio di
verosimiglianza, fondato su prove leviores, o, come anche si dice, su prove prima facie. (...).Ma
guesta sommarieta di indagine si risolve in realta quasi sempre in un giudizio di verosimiglianza
fondato soprattutto sulla attendibilita della allegazione, la quale puo bastare essa sola, qualora il
giudice ritenga che non ci sia bisogno neanche di assumere sommarie informazioni per renderla
maggiormente credibile, alla concessione del provvedimento.” (CALAMANDREI, Piero. Verita e
verossimiglianza nel processo civile. Rivista di Diritto Processuale. Padova, v. X, parte |, p. 164-
192, 1955. p. 186).
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ImpbBe-se salientar, contudo, que verossimilhangca € um

conceito vago, sujeito a apreciacéo livre do magistrado.

Teresa Arruda Alvim Wambier destaca, contudo, que nada
haveria de discricionario na decisdo por meio da qual o magistrado concede
ou ndo a antecipagéao de tutela, sendo o seu entendimento no sentido de que

todo conceito juridico pode ser aplicado e gerar uma s6 solucéo justa®?.

Anota que a liberdade de apreciacdo critica do juiz tem por
finalidade a precisa conformidade para com o direito. Assim, o principio da
legalidade seria burlado se se entendesse que o Judiciario pudesse decidir
diferentemente em face da mesma lei e de casos idénticos num mesmo

contexto historico:

A palavra do Judiciario é a lei “in casu”. A sentenca proferida
pelo magistrado € aquela hipotese, com exclusdo de
qualquer outra, contenha ou ndo a norma um termo vago ou
conceito indeterminado.?*

Justamente por essa razdo que Luiz Guilherme Marinoni*3*
salienta que “quando se pensa na verossimilhanca suficiente para a
concessao da tutela antecipatoria, o real problema esta na racionalidade da
decisédo judicial, ou melhor, no controle de racionalidade da decisdo que
concede ou ndo a tutela antecipatéria”. Isso porque, no seu entender, essa

racionalidade ndo poderia ser garantida por intermédio de uma artificial e

%32 Lembra essa autora que os conceitos juridicos amadurecem e, portanto, diminuem o seu

grau de indeterminacédo: “quando de um termo ou expressao vaga se faz uso reiteradamente,
passam a se instalar certos pressupostos de verdade que passam a alterar o sistema de
raciocinio de tépico para quase que dedutivo ou subsuntivo classico. Os nlcleos conceituais,
que formam como que a estrutura 0ssea da ordem juridica, conferindo-lhe a estabilidade
necessaria, sdo pressupostos operativos de realizagdo dos valores certeza e seguranca.”
(WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Da liberdade do juiz na concessao de liminares e a tutela
antecipat6ria. In: (Coord.). Aspectos polémicos da antecipacédo de tutela. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 483-555. p. 527).

%3 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Da liberdade do juiz na concessdo de liminares e a
tutela antecipatéria, op. cit., p. 532.

%4 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipada, op. cit., p. 176.
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impossivel determinacdo do grau de verossimilhanca ou de uma indevida

restricdo do direito & producédo de prova.

Assim sendo, também na tutela antecipatoria o juiz ndo pode
deixar de justificar: i) as razbes que o levaram a acreditar, ou ndo, na prova;
i) a relacdo que realizou entre a prova e os fatos; iii) os motivos que o
levaram a estabelecer, ou ndo, uma presuncéo; iv) de referir e fundamentar

as regras de experiéncia que guiaram o seu raciocinio.

De tal modo, a formacdo do convencimento do magistrado a
respeito, devidamente motivado, haver4 de se balizar pelo quadro fatico
corroborado pelas provas “inequivocas” colacionadas pela parte, temperado
pela demonstracdo do perigo de dano e sua irreparabilidade, bem como pelo
eventual abuso do direito de defesa perpetrado pela parte contraria ou

manifesto proposito protelatério.

4.3.1.3 Fundado Receio de Dano Irreparavel ou de Dificil Reparacéao

O legislador estabeleceu como requisito obrigatorio para a
hipGtese autorizadora da antecipacdo de tutela baseada na urgéncia o
fundado receio de perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagdo. Trata-se
de uma antecipacao assecuratoria, devendo o risco de dano irreparavel ou de

dificil reparacéo ser concreto, e nédo hipotético, além de ser atual e grave.

Fundado receio é que ndo provém de simples temor subjetivo
da parte, mas sim de elementos concretos, seguros, objeto de prova
suficiente para autorizar o juizo de verossimilhanca ou de probabilidade em

torno de risco de prejuizo grave.
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Assim sendo, ressalta Humberto Theodoro Janior que seria
indispensavel a ocorréncia do risco de dano anormal, cuja consumacéo possa

comprometer, substancialmente, a satisfacdo do direito subjetivo da parte.*®

Para Teori Zavascki ha necessidade de demonstracdo do
“risco concreto (e ndo hipotético ou eventual), ou seja, 0 que se apresenta
iminente no curso do processo e grave (vale dizer, o potencialmente apto a
fazer perecer ou a prejudicar o direito afirmado pela parte)”. Afirma ainda o
mestre que “se 0 risco, mesmo grave, ndo € iminente, ndo se justifica a

antecipacéo de tutela”.®*

Jodo Batista Lopes®’ bem destaca que expressdes “dano
irreparavel ou de dificil reparacéo” configuram conceitos indeterminados, que
nao possuem conteudo perfeitamente delimitado, e, por isso, ficam na
dependéncia de interpretacéo flexivel do juiz, ajustada a natureza das coisas

segundo as circunstancias do caso concreto.

Ressalva 0 mestre que, em principio, todo dano material é
reparavel por meio de indenizacdo. Caberia entdo distinguir as hipoteses de
irreparabilidade absoluta e irreparabilidade relativa. A primeira ocorreria
quando a indenizacdo se mostrar inidonea para satisfazer plenamente a
parte. A segunda ocorreria quando a indenizacdo, embora nao logrando o
retorno ao status quo ante, a indenizacéo seria apta a recompor o patriménio

da parte lesada.

Carlo Calvosa propunha entdo dois critérios para se

qualificar o dano como irreparavel — um subjetivo e um objetivo. Pelo critério

%% THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada, op. cit., p. 196.
%% ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da tutela, op. cit., p. 77.
%7 | OPES, Jo&o Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro, op. cit., p. 98.
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objetivo deveria ser levado em conta o prejuizo e a efetiva possibilidade de
ser reparado de forma especifica ou equivalente. Com relacdo ao critério
subjetivo, haveria de ser considerada a capacidade da parte contréaria, seja
voluntariamente ou por meio de execucdo forcada, reparar os danos
sofridos. Assim, verificando-se um ou outro critério, o prejuizo se qualificaria
como irreparavel, porque irrelevante seria para a parte sujeita ao prejuizo,
se o dano, uma vez produzido, ndo possa ser reparado pela incapacidade

econdmica de quem deveria ressarcir ou pela impossibilidade objetiva do

dano ser reparado na integra ou mesmo em parte.3*®

Luiz Guilherme Marinoni, por seu turno, assenta que:

Ha "irreparabilidade" quando os efeitos do dano ndo séo
reversiveis. Entram ai os casos de direito ndo patrimonial
(direito a imagem, por exemplo) e de direito patrimonial com
funcdo ndo patrimonial (soma em dinheiro necessaria para
aliviar um estado de necessidade causado por um ilicito, por
exemplo). Mas, ha irreparabilidade, ainda, no caso de direito
patrimonial que ndo pode ser efetivamente tutelado através da
reparacdo em pecunia. Ou seja, existe irreparabilidade
guando o direito ndo pode ser restaurado na forma especifica.
(...). O dano é de "dificil reparacdo” se as condicbes
econdmicas do réu ndo autorizam supor que o dano sera
efetivamente reparado. O dano também ¢é de "dificil
reparacdo” se dificimente poderd ser individualizado ou
quantificado com precis&o.*

%8 No original: “L'irreparabilita & un tale qualificazione del danno, che deve essere

considerata e valutata usandosi un duplice criterio: obiettivo, I'uno, riferito, il pregiudizio,
all'oggettiva possibilita di ristoro, sia col mezzo del risarcimento in forma specifica, sia per
equivalente; soggettivo, il secondo, facendosi, cioé, riferimento alla capacita del soggetto
che, volontoriamente ovvero per il mezzo dell’esecuzione forzata, dovra prestarsi, perche
possa prevenirsi a riparare il pregiudizio da altri subito. & del tutto evidente que, quando
ricorra lI'una o l'altra delle due cennate condizioni, il pregiudizio si qualifica per la sua
irreparabilita, perché non rileva, pel soggetto che dovrebbe subire il pregiudizio, se il danno,
una volta prodottosi, non possa poi essere ristorato per l'incapacita, economica, di colui che
dovrebbe prestarsi al risarcimento, ovvero pell'impossibilita, oggettiva, che il danno sia
risarcito totalmente o anche solo parzialmente.” (CALVOSA, Carlo. Il processo cautelare (I
sequestri e i provvedimenti d'urgenza). Torino: Unione, 1970, p. 770)

%9 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo da tutela, op. cit., p. 155-156.
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De qualquer modo, caso o transcurso do processo imponha
risco ao direito da parte, irreparavel ou de dificil reparagéo, sera o caso de
tutela antecipada, isso se configurados os demais elementos necessarios e
concorrentes mencionados acima, a saber, a prova inequivoca e a

verossimilhanga do direito invocado.

4.3.2 REQUISITO NEGATIVO: IRREVERSIBILIDADE DO PROVIMENTO ANTECIPADO

Por fim, além da presenca dos requisitos positivos
obrigatérios, requereu o legislador um requisito negativo, qual seja, "ndo se
concedera a antecipacao da tutela quando houver perigo de irreversibilidade

do provimento antecipado”.

Cumpre primeiramente destacar a imprecisdo terminoldgica
uma vez que, como explicita Jodo Batista Lopes®*, o provimento antecipado
sempre sera reversivel, seja porque cabivel contra ele recurso, seja porque
sua natureza é provisoria, podendo ser revogada ou modificada a qualquer

tempo.

Assente na doutrina que a tutela antecipada precipita ndo a
propria deciséo final, mas os efeitos que esta produziria ho campo féatico a
irreversibilidade, a que alude a legislacdo processual, concerne aos efeitos

praticos do provimento antecipatdrio no mundo empirico.

E nesse sentido o escdlio de Teori Albino Zavascki:

%9 | OPES, Joso Batista, Tutela antecipada no processo civil brasileiro, op. cit., p. 111.
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Antecipar irreversivelmente significa antecipar a propria
vitoria definitiva do autor, sem assegurar ao réu o exercicio
do seu direito fundamental de se defender, exercicio este
que, ante a irreversibilidade da situacdo de fato, tornar-se-
ia absolutamente inutil, como inutil seria, nestes casos, o
prosseguimento do préprio processo.**!

Conforme salienta Ovidio Baptista da Silva, o prejuizo, como
dano, ainda que irreparavel, nado configura um prejuizo, enquanto
prejulgamento, de modo que o juiz podera perfeitamente antecipar efeitos
que se eternizem, por serem irreversiveis, desde que nao prejulgue o mérito

da causa.?*

Uma decisdo proviséria poderia entdo ter efeitos
irreversiveis, sem que deixe de ser proviséria, visto que ela permanece

destinada a ser suprimida ou substituida por uma decisdo definitiva.>*?

Jodo Batista Lopes®** anota que a proibicdo da tutela
antecipada nos casos de perigo de irreversibilidade é opcdo politica do
legislador com o evidente propésito de resguardar os direitos do réu cuja

defesa ainda néo foi amplamente examinada.

341

s ZAVASCKI, Teori. Antecipacédo da tutela, op. cit., p. 100.

SILVA, Ovidio A. Baptista da. Decisdes interlocutérias e sentencas liminares. In:

Da Sentenca Liminar a Nulidade da Sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 3-24. p.
22.
%3 Nesse sentido, esclarece Luiz Guilherme Marinoni: “N&o seria preciso dizer que
‘irreversibilidade do provimento’ e ‘irreversibilidade dos efeitos faticos do provimento’ séo
coisas que ndo se misturam, se nao fosse a confusdo, que sempre reinou nos tribunais,
entre a estrutura e a funcéo da tutela antecipatéria. (...). Porém, ndo ha contradicao entre
provisoriedade e satisfatividade, entendida esta como a realizacdo antecipada do direito
afirmado pelo autor. A tutela é provisOria apenas e tdo-somente porque o0 juiz, ao concedé-
la, ndo afirma que o direito existe. A provisoriedade da tutela deve ser entendida como a
sua incapacidade de definir a controvérsia, pela sua absoluta falta de idoneidade para
declaracdo ou, em outros termos, para a producdo da coisa julgada material.” (MARINONI,
Luiz Guilherme. A antecipacdo da tutela, op. cit., p. 192)

%4 | OPES, Joo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro, op. cit., p.112.
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Contudo, a vedacdo a antecipacdo dos efeitos da tutela
irreversiveis deve ser relativizada, caso a caso, sob pena de inviabilizar o

proprio instituto, ensejando leséo grave e irreparavel ao postulante.

Como assenta Luiz Guilherme Marinoni, ndo s6 a légica, mas
também o direito a adequada tutela jurisdicional exigem a possibilidade de
sacrificio, ainda que de forma irreversivel, de um direito que pareca

improvavel em beneficio de outro mais provavel.>*®

Teori Zavascki®*® reconhece a existéncia de casos extremos

em que o conflito de direitos seria tdo profundo que apenas um deles
poderia sobreviver, j& que a manutencdo de um fatalmente importara no
sacrificio completo do outro. Nesses casos, afirma o mestre, “cabera ao juiz,
com redobrada prudéncia, ponderar os bens e valores colidentes e tomar a
decisdo a favor dos que, em cada caso, puderem ser considerados
prevalentes a luz do direito.”

Assim, sempre que houver um confronto entre o risco de
dano irreparavel ao direito do autor e o risco de irreversibilidade da medida
antecipatoria, devera o juiz formular a devida ponderacdo entre os bens
juridicos em confronto. Nos casos em que o direito do autor for de manifesta
verossimilhanca e que for igualmente claro o risco de seu dano iminente,
nao se justificaria sacrifica-lo em nome de uma possivel situacdo de

irreversibilidade.

Como observa Flavio Luiz Yarshell, a irreversibilidade é fator
que pode atuar tanto para a concessao, quanto para a denegacao da tutela

antecipada. Em casos de conflito de valores, portanto, sera preciso

345

i MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipac¢éo da tutela, op. cit., p. 198.

ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacgéo da tutela, op. cit., p. 102.
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confrontar os beneficios e os maleficios da concessdo e da denegacéo,
recorrendo ao denominado principio da proporcionalidade. Anota o mestre, o
que “se nao resolve inteira e satisfatoriamente essa complexa questao,
representa, pelo menos, a busca de um critério atento a preservacédo da

efetividade dos provimentos jurisdicionais.”**’

Assim, cabera ao julgador sopesar os interesses dos litigantes
em conflito, preservando meios eficientes e habeis ao retorno ao status quo
ante, inclusive, se for o caso, exigindo caucédo idonea, pelo menos para

garantir a reparagao por eventual indenizagéo.

7" YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacdo de tutela especifica nas obrigacdes de declaracao

de vontade, no sistema do CPC. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos
polémicos da antecipacdo de tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 171-180. p.
178.
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5 ESTABILIZACAO COMO TUTELA JURISDICIONAL DIFERENCI ADA

A decisdo antecipatoria, tal como concebida pelo modelo do
Caodigo de Processo Civil de 1973, é provisoéria e depende de confirmacao por
meio de uma decisdo final de mérito a ser prolatada em um processo
ordinario de cognicdo exauriente, habil a se revestir da imutabilidade da coisa
julgada.

5.1 PROJETO DE LEI N° 186/2005

Para evitar essa necessaria continuidade processual e a
sempre provisoriedade das decisGes antecipatérias é que, inicialmente, o
Instituto Brasileiro de Direito Processual, em comissdo composta por Ada
Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe, José Roberto dos Santos Bedaque e
Luiz Guilherme Marinoni, cunhou o anteprojeto que tratava da estabilizacao
da tutela antecipada.

Converteu-se no Projeto de Lei n® 186/2005, publicado no
Diario do Senado Federal em 25 de maio de 2005, e, apresentado pelo entdo
Senador Antero Paes de Barros, visava modificar os 88 4° e 5° do art. 273, e
acrescentar os arts. 273-A, 273-B, 273-C e 273-D ao Cdédigo de Processo

Civil/73, para permitir a aludida estabilizacao:

Art. 1° Dé-se aos 88 4° e 5° do art. 273 da Lei n® 5.869, de 11
de janeiro de 1973 (Cdbdigo de Processo Civil), a seguinte
redacéo:
Art. 273 (...)
8§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou
modificada, fundamentadamente, enquanto ndo se
produza a preclusdo da decisdo que a concedeu (81° do
art. 273-B e art. 273-C).
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§ 5° Na hipotese do inciso | deste artigo, o juiz sé
concedera a tutela antecipada sem ouvir a parte
contrdria em caso de extrema urgéncia ou quando
verificar que o réu, citado, poderé torna-la ineficaz.

Art. 2° A Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cddigo de
Processo Civil), passa vigorar acrescida dos seguintes arts.
273-A, 273-B, 273-C, 273-D:
“Art. 273-A A antecipacdo de tutela poderd ser
requerida em procedimento antecedente ou na
pendéncia do processo”.
“Art. 273-B Aplicam-se ao procedimento previsto no art.
273-A, no que couber, as disposicées do Livro lll, Titulo
anico, Capitulo | deste Codigo.
8§ 1° Preclusa a decisdo que concedeu a tutela
antecipada, é facultado, no prazo de 60 (sessenta) dias:
a) ao réu, propor demanda que vise a sentenca de
meérito;
b) ao autor, em caso de antecipacdo parcial, propor
demanda que vise a satisfacao integral da pretensao.
§ 2° Ndo intentada a acdo, a medida antecipatoéria
adquirira forca de coisa julgada nos limites da decisédo
proferida”.
“Art. 273-C Preclusa a decisdo que concedeu a tutela
antecipada no curso do processo, é facultado a parte
interessada requerer seu prosseguimento, no prazo de
30 (trinta) dias, objetivando o julgamento de mérito.
Paragrafo Unico. Ndo pleiteado o prosseguimento do
processo, a medida antecipatdria adquirird forca de
coisa julgada nos limites da deciséo proferida”.
“Art. 273-D Proposta a demanda (8 1°do art. 273-B) ou
retomado o curso do processo (art. 273-C), sua eventual
extingdo, sem julgamento do meérito, ndo ocasionara a
ineficacia da medida antecipatéria, ressalvada a
caréncia da acdo, se incompativeis as decisdes.”

Pela redacdo da exposicdo de motivos da comissao
elaboradora do anteprojeto, ficava evidente o intuito de habilitar no sistema
processual técnica que outorgasse as partes a decisdo sobre a conveniéncia
ou nédo da instauracdo e do prosseguimento da demanda e sua definicdo em
meétodo tradicional, tornando definitiva e suficiente a resposta jurisdicional

contida no provimento antecipatério.

Com efeito, pelo referido projeto, a decisdo antecipatéria

poderia estabilizar-se caso, no prazo de trinta dias, (i) o réu ndo intentasse
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demanda destinada a sentenca de meérito, (i) ou autor, contemplado com
antecipacéao parcial, ndo intentasse demanda visando a satisfacéo integral da

pretensao.

A mesma hipotese ocorreria no caso de tutela concedida no
curso do processo em gue a parte interessada, cientificada dessa deciséo,
nao se manifestasse pelo prosseguimento do processo.

Assim, a acdo sumaria material autbnoma teria, em sua fase
liminar, uma autonomia procedimental. A faculdade de promover a demanda
plenéria seria do sucumbente, em prazo estabelecido em lei, sendo que a sua
omissao transformaria a provisoriedade em definitividade. N&o sendo
proposta a acdo plenaria, ou continuada, a decisdo proferida em juizo

sumario poderia se estabilizar.

Ada Pellegrini Grinover**®, em seminario sobre a reforma,
principiou a defender o projeto, argumentando que nao se poderia “exasperar
o entendimento meramente formal das garantias, em casos que 0 seu

deferimento ndo configura prejuizo a parte”.

Lembrou que se encontrava superado o entendimento de que
0 processo de conhecimento - que continua indispensavel para um certo
grupo de controvérsias que exigem maior seguranca e garantias — seria a
solucdo desejavel para todas as questbes de direito material. De tal modo, a
defesa pela tutela que, de proviséria, poderia tornar-se definitiva, evitando ou
encurtando o processo de conhecimento, pela precluséo dos recursos ou pelo

nao exercicio do contraditorio.

%8 GRINOVER, Ada Pellegrini. Estabilizacdo dos efeitos da tutela antecipada. In: A reforma

do processo civil brasileiro. Brasilia: Artcor Editora, 2005, p. 183-194. Disponivel em:
http://wss/bibpesquisa/Documentos%20Compartilhados/REFORMA%20JUDICIARIA/SEMINA
RI10%202005%20-%20MINISTERIO%20DA%20JUSTICA.PDF. Acesso em: 9 dez. 2015. p.
p. 185.
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Afirmou que o que se pretendia era deixar que as partes
decidissem sobre a conveniéncia ou n&o da instauracdo ou do
prosseguimento do processo de conhecimento, a exemplo da experiéncia
brasileira com a acdo monitoria e dos sistemas juridicos francés e italiano
(estes com a particularidade da decisdo nao transitar em julgado, como a
proposta do PL 186/2005).

Tratava-se, a época, sem duvidas, de projeto audacioso e
inovador, na medida em que ndo s6 permitia a definicho da demanda por
meio de provimento suméario autossuficiente e desprendido de necessario
juizo cognitivo completo superveniente, mas também o dotava da

imutabilidade representada pela coisa julgada material.

Determinava, ap0s a preclusdo da decisdo que concedeu a
tutela antecipada - inclusive em procedimento preparatorio -, e o decurso do
prazo peremptorio para a propositura da demanda destinada a decisdo de
merito pela parte interessada, a incidéncia da coisa julgada substancial, ndo

se sujeitando mais o direito do caso concreto a retratabilidade em outros

juizos porventura instaurados sobre a matéria.

Em comentarios a respeito, José Roberto dos Santos

Bedaque®*®

afirma tratar-se de “alteracdo substancial da natureza do instituto
da tutela antecipada, que perderia a provisoriedade, assumindo a natureza de
tutela sumaria ndo cautelar”. A decisdo sobre a antecipacdo dos efeitos da
tutela final, nos termos da proposta, ndo estaria sujeita apenas a preclusao
interna ou endoprocessual, eis que néo iniciado ou continuado o processo de
cognicdo exauriente, a decisdo proferida em processo sumario adquiriria

imutabilidade, verificando-se o0 fendbmeno da coisa julgada material.

%9 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas

sumarias e de urgéncia (tentativa de sistematizacdo). 5. ed., rev. e ampl, Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 333.
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Consequéncia natural da opc¢ao, seria a submissao das respectivas decisoes,

inclusive as interlocutdrias, a acdo rescisoria.

Ressalva que tal, contudo, ndo importaria inovacao
substancial no sistema processual, eis que se aproximaria do tratamento dado
a revelia, em que, devido & omissdo do réu, o autor obtém resultado favoravel
mediante decisdo precedida de cogni¢cdo sumaria e apta a tornar-se definitiva.
Verificada a revelia no processo de conhecimento, os fatos afirmados na
inicial tornam-se incontroversos, independendo de prova, viabilizando,

portanto, a sentenca apta ao transito em julgado.®°

Destaca ainda que, no tocante a tutela antecipada, a
instrumentalidade entre essa e 0 mérito seria uma questao de pura politica
legislativa. Tratando-se de provimentos antecipatorios, que “ndo tém natureza
cautelar, pois possuem aptiddo para transformar-se na regulamentacéo

"1 seria perfeitamente

definitiva da relacdo material objeto do processo
possivel disciplinar de forma diversa o seu relacionamento com a tutela

definitiva.

Assim, nada obstaria que o legislador regulasse de forma
diversa o instituto da tutela de urgéncia antecipatéria, especialmente quando

nao dotada de provisoriedade ou instrumentalidade.

O referido projeto de Lei acabou arquivado por decisédo de sua
Relatora Ideli Salvatti, de 7 de marco de 2007, tendo em vista o término da

legislatura e a néo reeleicéo de seu autor no ano de 2006.

%0 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas

sumarias e de urgéncia (tentativa de sistematizacao), op. cit., p. 335.

%1 | embre-se que esse autor, como mencionado alhures, entende que a tutela antecipada
encarta-se dentre as cautelares, e que serve para assegurar o resultado Util da deciséo a ser
conferida ap6s posterior cognicao exauriente. (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela
cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia (tentativa de sistematizacéo), op.
cit., p. 340).
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5.2 A CONCEPCAO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

De qualquer sorte, em 2010 foi nomeada uma Comissao de
Juristas pelo Presidente do Senado Federal, com o intuito de elaborar um
projeto de novo Cdédigo de Processo Civil. A referida comissao foi presidida
pelo Ministro Luiz Fux, atualmente componente do Supremo Tribunal Federal,
cabendo a Teresa Arruda Alvim Wambier sua relatoria.

O projeto culminou com promulgacdo de um novo Caédigo de
Processo Civil, no qual as tutelas de urgéncia, cautelares ou satisfativas,
restaram unificadas, tendo sido previsto o instituto da estabilizacdo da tutela
de urgéncia requerida em carater antecedente, viabilizando uma tutela
provisoria apta a regular, de fato, o litigio, de forma definitiva, sem, contudo,
produzir coisa julgada material. A inspiracdo, conforme consta da prépria
exposicdo de motivos, decorreu dos sistemas italiano e francés,

anteriormente referidos.3%?

Trata-se de decisao proferida em demanda
procedimentalmente autbnoma - porque nao sujeita necessariamente a uma
decisao posterior de mérito -, com a inversao do contraditdrio, cuja defesa do
réu pode se converter em causa de pedir de uma eventual nova demanda
plenaria. Em vez de a demanda dividir-se em duas fases, sendo a primeira
interna, com contraditério diferido, dividir-se-ia em duas acfes, autbnomas,
invertendo-se o contraditorio em relagdo a propositura da segunda, quando a

iniciativa de rever, reformar ou invalidar a decisao partir do réu.

%2 «Também visando a essa finalidade, o novo Cadigo de Processo Civil criou, inspirado no
sistema italiano e francés, a estabilizacao de tutela, a que ja se referiu no item anterior, que
permite a manutencéo da eficacia da medida de urgéncia, ou antecipatoria de tutela, até que
seja eventualmente impugnada pela parte contraria. As partes podem, até a sentenga,
modificar pedido e causa de pedir, desde que ndo haja ofensa ao contraditorio. De cada
processo, por esse método, se obtém tudo o que seja possivel.” (Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf. Acesso em: 9 dez. 2015).
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A decisdo provisoria sera revestida de uma autoridade e
estabilidade proprias. Muito embora ndo se revista da autoridade de coisa

julgada material, ndo podera ser rediscutida.

Contudo, a estabilizacdo da tutela de urgéncia nao significa
um rompimento integral com o sistema tradicional. Continua mantendo as
caracteristicas de provisoriedade e revogabilidade, alterando-se apenas a
obrigatoriedade de seguir-se com o processo principal, para sua confirmacéo,

caso nao seja de interesse das partes a prolacdo de sentenca habil a revestir

dos efeitos da coisa julgada.**®

A possibilidade de estabilizacdo da tutela antecipada brasileira
ja havia sido analisada por Edoardo F. Ricci, logo apos a reforma do Cdodigo

de Processo Civil brasileiro de 1994, no seguinte sentido:

Consolidar os proprios fundamentos significa, todavia,
estabelecer as premissas para passos seguintes; e, a essa
altura, ndo pode ser olvidado o problema de saber se ndo
vale a pena tornar a tutela antecipatéria de tipo satisfativa
mais estavel, prevendo que esta sobreviva em certos casos
de extincdo do processo sem julgamento de mérito. Isto se

obteria, por exemplo, e se impusesse a parte demandada
(contra a qual a tutela antecipatoria foi concedida) o 6nus de

%3 Confira-se, nesse sentido: “O sistema adotado pelo Projeto de Cédigo de Processo Civil,

ao contrario de negar a natureza instrumental das tutelas de urgéncia, mantém sua
provisoriedade e revogabilidade, deixando muito claro que a decisdo de urgéncia somente
produzira seus efeitos caso nao surja decisdo contraria, em sede cautelar ou em posterior
processo de cognicdo exauriente. A peculiaridade, no entanto, esta somente no fato de que,
caso a medida cautelar ndo seja impugnada pela parte interessada, o sistema proposto — ao
contréario do vigente — ndo estipula qualquer énus em relacdo ao demandante, no que tange
ao ajuizamento da acdo principal. A ideia, portanto, ao contrario de negar a funcéo
instrumental da tutela cautelar, € somente evitar a necessidade de ajuizamento de demanda
muitas vezes pautada como inuatil e indesejada pelas proprias partes. Estas, em muitos
casos, séo obrigadas a lancar m&o do processo principal somente para manter os efeitos da
medida previamente deferida. No mais, a instrumentalidade néo é elidida pela estabilizacao
dos efeitos da medida de urgéncia, pois ainda que o beneficiado da tutela entenda por nédo
propor a medida de cognicdo exauriente, poderd o demandado fazé-lo, obtendo, neste novo
processo — se for o caso — a revogacdo ou modificacdo da medida.” (MACHADO, Marcelo
Pacheco. Simplificacdo, autonomia e estabilizacdo das tutelas de urgéncia. Revista de
Processo, S&o Paulo, a. 36, n. 202, p. 235-267, dez. 2011, p. 256).
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propor uma contestacdo ou oposicdo dentro de um certo
lapso, e se previsse que em caso de falta de contestacédo ou
0oposicdo no prazo o processo seria encerrado por uma
sentenca de indeferimento, com conservacdo da forca
executiva (ou mais genericamente satisfativa) do provimento
antecipatério.®*

De se salientar que a possibilidade de uma decisao concedida
mediante cognicdo e procedimentos sumarios se tornar definitiva nao

configura inovacdo para o direito brasileiro.>*®

Na hipétese de ndo apresentacdo de recurso contra essa
deciséo, o contraditério fica relegado para a acao posterior, desestimulando-
se o demandado a persistir em casos meramente procrastinatérios.
Entretanto, caso entenda pertinente, podera o sucumbente discutir a causa
em uma demanda plenaria, com pleno respeito a garantia do contraditorio.
Ademais, a referida decisdo podera ser impugnada consoante o sistema

recursal existente.

Eduardo Talamini afirma que a estabilizacdo da tutela
antecipada antecedente relne as caracteristicas essenciais da técnica

monitoria:

(a) ha o emprego de cognicdo sumaria com o escopo da
rapida producgéo de resultados concretos em prol do autor;

%4 RICCI, Edoardo F. A tutela antecipatéria brasileira vista por um italiano. Traducdo José
Rogério Cruz e Tucci. Génesis Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, v. 6, p. 691-720,
set./dez.1997. p.702.

%% Destaque-se a possibilidade do provimento provisério vir a tornar-se definitivo ja havia sido
objeto da doutrina de Piero Calamandrei, quando discorria sobre a provisoriedade dos
procedimentos sumarios: “Aqui, portanto, a provisoriedade do primeiro procedimento (sumario)
nasce da possibilidade de um ultimo procedimento (definitivo), que pode eventualmente vir a
anular ou modificar os efeitos do primeiro. Mas, na maioria dos casos, essa possibilidade néo
se verifica (ou, de todo modo, o legislador calcula que ndo se verifique): e, permanecendo
inativa a parte interessada para provocar o conhecimento ordinario, o procedimento provisorio
consolida-se e torna-se ele proprio definitivo”. (CALAMANDREI, Piero. Introducdo ao Estudo
Sistematico dos Procedimentos Cautelares. Traducdo Carla Roberta Andreasi Bassi.
Campinas: Servanda, 2000, p. 31).
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(b) a falta de recurso do réu contra a decisdo antecipatoria
acarreta-lhe imediata e intensa consequéncia desfavoravel;

(c) nessa hipoétese, a tutela em vigor permanece em vigor
por tempo indeterminado — de modo que, para subtrair-se de
seus efeitos, o réu terd o 6nus de promover a acdo de
cognicao exauriente. Ou seja, sob essa perspectiva, inverte-
se 0 Onus da instauragdo do processo de cognicéo
exauriente; e

(d) n&o havera coisa julgada material. 3*°

Como destaca Eduardo Talamini, reconhece-se que a técnica
monitoria funda-se essencialmente na disponibilidade do exercicio de uma
posicao juridico-processual pelo réu — de modo que a estabilizacao reflete,
em algum grau, o ndo exercicio de uma faculdade que poderia ter sido

livremente exercida®’-3%8,

De tal modo, estando o réu ciente da possibilidade de
estabilizacdo, expressa na opc¢éo realizada pelo autor na inicial, a auséncia
de insurgéncia poderia configurar-se aquiescéncia tacita a respeito.

Na concepcdo da estabilizacdo da tutela antecipada, nao
haveria entdo violacdo ao principio do contraditério, podendo sua provocacao

ficar a cargo do sucumbente na decisdo liminar.

%% TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e estabiliza¢o da tutela antecipada. In: DIDIER JUNIOR,
Fredie (Coord.). Novo CPC. Doutrina selecionada. Salvador: Juspodium, 2015. v. 4. p. 119-
143. p. 136.

%7 Ressalta, contudo, esse autor, que “ndo ha como dizer que, ao aperfeicoar-se
plenamente, a tutela monitéria sempre retrate um cenario de paz social: 0 ndo exercicio da
faculdade pode decorrer da negligéncia, incuria ou até mesmo desprezo pelas instituicdes”.
gg;A[_AMINI, Eduardo. Arbitragem e estabilizacdo da tutela antecipada, op. cit., p. 139).

E nesse sentido o entendimento de Dierle Nunes: “essa possibilidade de continuidade ou
apresentacao posterior do processo de mérito, de cognigdo mais abrangente, afasta, como
destaca a doutrina italiana, qualquer consideracdo de inconstitucionalidade, com base em
violagdo da garantia de defesa ou do acesso a jurisdicdo.” (NUNES, Dierle; ANDRADE,
Erico. Os contornos da estabilizacio da tutela proviséria de urgéncia antecipatdria no novo
CPC e o mistério da auséncia de formagdo da coisa julgada. In: DIDIER JUNIOR, Fredie
(Coord.). Novo CPC. Doutrina selecionada. Salvador: Juspodium, 2015. v. 4, p. 78.
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6 A TUTELA ANTECIPADA DE URGENCIA NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CVIL

6.1 CONFIGURACAO GERAL

O novo Codigo de Processo Civil ndo estd organizado
estruturalmente como o Cadigo de Processo Civil de 1973. O novo CPC, na
Parte Especial, prevé apenas o processo de conhecimento (Livro I) e o
processo de execucédo (Livro Il) e no Livro lll, trata do processo nos tribunais

e meios de impugnacédo de deciséo judicial.

Consolida-se entdo, o modelo procedimental sincrético, com a
possibilidade de convivéncia de duas ou mais atividades procedimentais

numa mesma estrutura procedimental.

N&o héa previsdo de processo cautelar®®.

O Cdbdigo de Processo Civil/73 regulamentava a tutela de
urgéncia em livros distintos. A tutela de urgéncia dita cautelar era disciplinada

%9 Afirma Luiz Guilherme Marinoni que a conjugacao feita, em um determinado momento da

histéria, entre técnica processual e tutela dos direitos, pelo instituto da antecipacao da tutela,
“agora encontra uma palida e pobre traducao na designacdo tutela proviséria empregada
pelo legislador (arts. 294 a 311). Ao preferi-la, o legislador deu varios passos atrds e optou
Ver 0 processo por uma perspectiva interna de analise em detrimento de uma preocupacao
com uma efetiva tutela de direitos. A adocado da terminologia empregada pelo legislador deixa
na sombra aquilo que mais interessa para quem vai ao processo — a busca pela tutela do
direito. Ao falar em tutelas provisorias, o legislador imagina mais uma vez — voltando mais de
cem anos na histéria do processo civil — que é possivel tratar o direito material com uma
categoria interna, Unica e invariavel que nao fornece qualquer pista a respeito dos
pressupostos materiais que devem ser alegados e provados para a protecdo do direito
material. Aludir simplesmente a tutelas provisérias e tutelas sumarias — e aos conceitos
correlatos de tutelas definitivas e tutelas exaurientes - sem ilumina-las com o conceito de
tutela dos direitos é perder de vista aquilo que a parte foi efetivamente foi procurar no
processo. E fazer com que o legislador falte com o seu dever de legislar de modo a guiar a
acdo dos juizes e dos advogados para prestacao de uma adequada, efetiva e tempestiva
tutela jurisdicional dos direitos.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de direito
processual civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais. v. 2, p. 196).
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pelo Livro Ill, que regulava o “processo cautelar”. Ali estavam previstos o
poder geral de cautela, a possibilidade de concessdo de cautelares
inominadas e as cautelares nominadas. No Livro |, que regulamentava o
processo de conhecimento, encontrava-se a tutela de urgéncia dita
antecipada. No dispositivo pertinente (art. 273), o legislador tratava ainda da
tutela da evidéncia, do julgamento parcial de mérito e a fungibilidade entre a

tutela cautelar e a tutela antecipada.

O novo Cadigo de Processo Civil tratou do tema “tutela
provisoria” de forma significativamente diferente. N&o ha previsdo quanto a
um “processo cautelar” ou medidas cautelares tipicas. O novo Cddigo

simplesmente estabelece o poder geral de cautela (art. 297).3%°-3¢*

Houve a unificacdo do regime da tutela provisoria (art. 294),

gue se tornou género de duas espécies de tutelas: (i) a tutela da urgéncia,

%9 Sobre esse dispositivo - que, segundo Cassio Scarpinella Bueno “faz as vezes” daqueles

previstos nos arts. 273 e 798 do Codigo/73 — o mestre afirma ser “nele que reside o acerto da
afirmacao de que a tutela provisdria deve ser compreendida como a reunido de técnicas
aptas ao asseguramento do direito (ou, para quem quiser, do resultado Gtil do processo)
elou, tudo a depender das necessidades do caso concreto, a satisfacdo imediata de um
direito.” (BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. v. Unico. p. 223)

%1 Afirma Daniel Mitidiero: “Ressalvada a execucao contra a Fazenda Publica, a atividade
executiva pode se valer de técnicas executivas atipicas para promocédo da tutela dos direitos.
No desenho original do Codigo Buzaid, tinhamos um sistema rigido de correlagdo entre tipos
de obrigacdo e tipos executivos. As Reformas introduziram um sistema parcialmente
maleavel, permitindo o emprego de técnicas executivas atipicas para cumprimento das
situacdes substanciais consubstanciadas em um fazer, ndo fazer e no direito a coisa. Com
excecao da execugdo contra a Fazenda Publica, o novo Cédigo quebrou integralmente o
sistema de tipicidade da técnica processual, permitindo o emprego do meio executivo mais
adequado para tutela do direito em toda e qualquer situacao substancial. Trata-se de quebra
que visa a promocdo da tutela especifica dos direitos, pugnada pela doutrina preocupada
com a efetividade do processo. (...) Com isso, o direito brasileiro afasta-se de um sistema de
técnica executiva rigida e avizinha-se a um sistema de técnica executiva maleavel, seguindo
nesse particular tendéncia que emerge do direito comparado.” (MITIDIERO, Daniel. Da tutela
provisoria. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord). Breves Comentarios ao Novo Codigo
de Processo Civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 778).
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que, por sua vez, se subdivide em tutela cautelar e tutela antecipada (par.
Unico do art. 294); (ii) e a tutela da evidéncia. 3%

O novo Codigo adotou um regime unificado para a tutela de
urgéncia no que tange aos seus pressupostos e requisitos, que passam a

pY

cingir-se a “probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado

atil do processo” (art. 300)°%°.

No entanto, optou por manter a distingdo procedimental entre
as duas técnicas, criando procedimentos preparatorios diversos: a técnica
antecipatoria capaz de prestar a tutela entendida como satisfativa esta
prevista nos arts. 303 a 304 e aquela idénea a prestacdo da tutela dita
cautelar nos arts. 305 a 310. Se a pretensdo a tutela for baseada na

evidéncia, sera viabilizada nos termos do art. 311.

Cassio Scarpinella Bueno afirma que, a despeito da
conservacado da distingdo entre “tutela antecipada” e “tutela cautelar”, com

%2 Dierle Nunes ndo partilha do entendimento de que o novo CPC teria promovido a

unificacdo em regime Unico das técnicas de urgéncia. No seu entender, “a nova lei mantem a
diversidade de regimes entre as técnicas e um Otimo exemplo dessa percepgdo € o da
estabilizacdo, que se limita somente as hipdteses das antecipatérias”, que “se trata de mais
uma técnica de monitorizacdo genérica (além da monitoria tipica) na qual em cognicdo
sumaria uma decisdo nao impugnada tornar-se-a estavel.” (NUNES, Dierle; ANDRADE,
Erico. Os contornos da estabilizacdo da tutela proviséria de urgéncia antecipatdria no novo
CPC e o0 mistério da auséncia de formagédo da coisa julgada. In: DIDIER JR., Fredie (Coord.).
Novo CPC. Doutrina selecionada. Salvador: Juspodium, 2015. v. 4, p. 61-94. p. 64)

%3 «Daf que falar apenas em perigo de dano é recair na proibicdo de retrocesso na protecdo
do direito fundamental a tutela adequada, ja que o Cédigo Buzaid, depois das Reformas,
utilizava- se de uma expressédo capaz de dar vazao a tutela contra o ilicito (receio de

ineficacia do provimento final ). Em segundo lugar, porque a tutela cautelar ndo tem por
finalidade proteger o processo. A tutela proviséria € necessdria simplesmente porque nao

€ possivel esperar , sob pena de o ilicito ocorrer, continuar ocorrendo, ocorrer novamente,
nao ser removido ou de dano ndo ser reparado ou reparavel no futuro. Assim, é preciso ler
as expressoes perigo de dano e risco ao resultado Gtil do processo  como alusdes ao
perigo na demora (“pericolo di tardivita”, na classica expressdo de Calamandrei,
Introduzione alio Studio Sistematico dei Provvedimenti Cautelari cit.). Vale dizer: ha urgéncia
quando a demora pode comprometer a realizacdo imediata ou futura do direito.”
(MITIDIERO, Daniel. Da tutela proviséria, op. cit., p. 783, destaques do original).
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importantes reflexos procedimentais, é correto entender que, na perspectiva

do dispositivo, os requisitos para a sua concessao foram igualados.®**

Assim sendo, ndo haveria mais espaco para discutir, como no
CPC/73, sobre os requisitos para a concessado da tutela antecipada (prova
inequivoca da verossimilhanca da alegacédo), se estes seriam, do ponto de
vista da cognigéo jurisdicional, mais profundos que os da tutela cautelar -
perspectiva que, para esse autor, sempre pareceu enormemente artificial. De
modo que a concessdo de ambas as tutelas de urgéncia reclamaria a mesma
probabilidade do direito além do mesmo perigo de dano ou risco ao resultado
atil do processo.3®

Contudo, a distincdo elaborada pela doutrina entre
satisfatividade e cautelaridade parece continuar integralmente aplicavel ao
novo Codigo de Ritos. A técnica antecipatéria que dé lugar a um provimento
provisorio pode desde logo viabilizar a realizacdo e a fruicdo do direito pela
parte (tutela satisfativa) ou pode apenas assegurar que essa fruicdo tenha

condicdes de eventual e futuramente ocorrer (tutela cautelar).3®

364

o BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil, op. cit., p. 225.

Fredie Didier Jr. destaca o entendimento de Eduardo José da Fonseca Costa para quem: “O
‘fumus boni iuris’ e o ‘periculum in mora’ sdo vistos como ‘pautas moveis’, que podem se
apresentar em graus ou niveis distintos e que, por isso, hdo sao suscetiveis de fixacdo em termos
genéricos (...). Conseguintemente, para conceder-se a liminar, ndo ha necessidade da presenca
simultdnea dos dois pressupostos. Entre eles hd uma espécie de ‘permutabilidade livre’. Se o
caso concreto desviar-se do tipo normal, e somente um dos pressupostos estiver presente em
‘peso decisivo’, mesmo assim sera possivel conceder-se a medida, embora por forga de uma
‘configuracao atipica’ ou ‘menos tipica’, que se afasta do modelo descrito na lei. Tudo se passa
como se, nos processos concretos de concesséo de liminares, o ‘fumus boni iuris’ e o ‘periculum
in mora’ fossem ‘elementos’ ou ‘forcas’ que se articulam de forma variavel, sem absolutismo e
fixidez dimensional”. (DIDIER JR., Fredie, OLIVEIRA, Rafael Alexandria e BRAGA, Paula Sarno.
Curso de Direito Processual Civil, 10. ed., rev, ampl. e atual. Salvador: Juspodium, 2015. v. 2, p.
594).

%% Cassio Scarpinella Bueno, por seu turno, destaca que, mesmo que se aceite a proposta de
distingéo entre essas duas figuras, “nem sempre € simples distinguir até onde vai 0 “assegurar” e
onde comeca o “satisfazer” (e vice-versa). Até porque, a distingdo repousa, quando bem
compreendida, na preponderancia ou na énfase de uma caracteristica sobre a outras, ndo se sua
exclusividade, é dizer: assegurar pode também (ou é também) satisfazer, ainda que em menor
intensidade; satisfazer pode também (ou é também) assegurar, ainda que em menor intensidade.
E mais: a distingdo entre “assegurar” e “satisfazer” tem que levar em conta também o direito (ou
os direitos) a serem assegurados ou satisfeitos.” (BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de
Direito Processual Civil, op. cit., p. 220).
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Podera, como contracautela, ser exigida a caugdo real ou
fidejussoria idénea para ressarcir 0s danos que a outra parte possa vir a
sofrer, podendo a caucdo ser dispensada se a parte economicamente

hipossuficiente ndo puder oferecé-la (art. 300, § 1°).

O novo Cddigo, no entanto, restringe, tal como no CPC/73, a
concessdo da tutela de urgéncia de natureza antecipada quando houver

perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisao (art. 300, § 3°).

Destaque-se que parece superada a discussdo até entdo
verificada sobre a possibilidade de o juiz conceder a tutela de oficio
(satisfativa ou cautelar). Isso em razdo do regime de responsabilidade
objetiva inerente a sua fruicdo — reponsabilidade por dano processual e
perdas e danos -, previsto no art. 302, o qual a parte pode néo ter interesse

em submeter-se em caso de revers&o do provimento.*®’

O legislador inovou ainda ao tornar procedimentalmente
autbnomo o juizo sumario que leva a concessdo da tutela de urgéncia
“antecipada requerida em carater antecedente” (art. 303). Estabelece o

dispositivo que:

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

%7 Nesse sentido, também o entendimento de Fredie Didier Jr.: “Além disso, a efetivacdo

da tutela proviséria da-se sob responsabilidade objetiva do beneficiario da tutela, que
devera arcar com os prejuizos causados ao adversario, se for cassada ou reformada a
decisdo. Assim, concedida ex officio, sem pedido da parte, quem arcaria com 0s prejuizos,
se a decisdo fosse revista? A parte que se beneficiou sem pedir a providéncia? E preciso
gue a parte requeira a sua concessdo, exatamente porque, assim, conscientemente
assume o risco de ter de reparar a outra parte, se restar vencida no processo. (DIDIER
JR., Fredie, OLIVEIRA, Rafael Alexandria; BRAGA, Paula Sarno. Curso de Direito
Processual Civil, op. cit., p. 594).
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de tutela final, com a exposicédo da lide, do direito que se
busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado
atil do processo. 368

Tratou-se de opgéo que teve como objetivo principal viabilizar
a introducdo do mecanismo da estabilizacdo da tutela antecipada no direito

brasileiro.®°

%8 Edoardo Ricci ja4 assim se manifestava a respeito do modelo de concessdo de tutela

antecipada mediante procedimento préprio, antecedente, separado do processo civil
ordinario: “E esse o modelo aplicado na Europa pelo sistema francés mediante o référé,
previsto nos arts. 808 e 809 do Nouveau Code de Procédure Civile, e ainda pelo sistema
belga no art. 584 do Code Judiciaire. (...). Em primeiro lugar, somente a tutela antecipatéria
estruturalmente inserida no bojo do processo de conhecimento ordinario pode aspirar a
fundamentar-se em todas as informagdes, com base nas quais devera ser proferida a
sentenca. O procedimento reservado a tutela antecipatéria, que se desenvolve antes e
separadamente do processo civil ordinario, tende a assumir as caracteristicas do
procedimento sumario, no que concerne a colheita do material instrutério (e do material de
cognicdo em geral). Nem todos os instrumentos disponiveis no processo ordinario podem, ao
menos em regra, ser utilizados. E entdo fatal que a valoracdo do juiz, ao invés de extrair
elementos de um aprofundado exame da controvérsia, tenda a coincidir com a apreciacao do
fumus boni iuris; e aumenta o risco de que a tutela antecipatdria seja concedida a quem
tenha infringido a lei, ou mesmo de que seja hegada a quem tenha razdo. Em segundo lugar,
guando as informagdes vém recolhidas no procedimento em separado e, por forca da propria
separacao e de seu carater sumario, com uma técnica diversa daquela tipica do processo
civil ordinario, necessariamente se caracterizardo pela falta das garantias insitas a essa
espécie de processo. A tutela antecipatoria é entdo sinbnimo de tutela menos garantida sob a
Otica de seu iter formativo; e certamente ndo sera o processualista a menosprezar a
importancia das garantias processuais como instrumento idéneo a favorecer a justica do
provimento judicial.” (RICCI, Edoardo F. A tutela antecipatdria brasileira vista por um italiano.
Tradugédo José Rogério Cruz e Tucci. Génesis Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, n.
6, p. 691-720, set./dez.1997).

%9 Eduardo Talamini critica a opcdo do novo Cédigo: “A estabilizacdo da tutela urgente
implica a reunido de institutos e técnicas que tém em mira finalidades distintas. Pretende-se
conjugar a funcédo de afastar perigo de danos (tutela urgente) com a fungéo de propiciar
rapidamente resultados praticos em caso e inércia do réu (tutela monitéria). O risco dai
advindo é o de enfraquecimento da tutela antecipada antecedente como mecanismo de tutela
urgente, ao se lhe acoplar a técnica monitoria.” (TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e
estabilizacdo da tutela antecipada. In: DIDIER JR., Fredie (Coord.). Novo CPC. Doutrina
selecionada. Salvador: Juspodium, 2015. v. 4. p. 119-143. p. 141).
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6.2 REQUISITOS PARA ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA

Com efeito, estabeleceu o novo Cédigo de Processo Civil a
possibilidade da estabilizacdo da tutela antecipada, baseada na urgéncia,

mediante procedimento tendencialmente auténomo.3°-3"*

O art. 303 faculta ao autor que a peticao inicial limite-se ao
requerimento da tutela antecipada e a indicacdo do pedido de tutela final, com
a exposicao da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou

do risco ao resultado util do processo. 3"

3% Eduardo Talamini lembra gue “essa regra, na versdo original do projeto do Cddigo, seria

aplicavel tanto a tutela antecipada, quanto a tutela cautelar concedidas em carater preparatorio.
Na Cémara dos Deputados, passou-se a prever que apenas a tutela antecipada preparatéria
seria apta a estabilizar-se. A razdo de se limitar a estabilizacdo a tutela antecipada é facilmente
identificavel: ndo h& sentido em se manter, por tempo indeterminado, uma providéncia
meramente conservativa, que € o que se tem com a tutela cautelar. Mas os inconvenientes dessa
distingdo de regimes também sao facilmente previsiveis: havera o recrudescimento das disputas
classificatérias entre tutela cautelar e tutela antecipada, com o propdsito de se afastar ou se obter
a estabilizacdo.” (TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e estabilizacdo da tutela antecipada, op. cit., p.
136). Também sobre o tema manifesta-se Teresa Wambier: “Ao analisar o tema aqui estudado,
ganha importancia a diferenciacdo entre ambas, porquanto a regra da estabilizacdo da tutela de
urgéncia, a0 menos numa interpretagdo literal, serve tdo somente a tutela antecipada, néo
valendo para a cautelar. Isso se da, porque a técnica conservativa empregada pela tutela
cautelar, presume a adogdo de uma providéncia protetiva temporaria, que deve ser eficaz até que
a parte possa ser satisfeita pelo pedido principal. Utilizando-se desse raciocinio, fica dificil
imaginar a estabilizacdo de efeitos cautelares. (...) Assim, a técnica da estabilizacdo volta-se a
tutela antecipada e ndo a tutela cautelar. O NCPC fara ressurgir a discusséo sobre a natureza da
medida de urgéncia concedida, se cautelar ou satisfativa. Desta vez, com requintes de crueldade:
sem o auxilio da fungibilidade.” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MELLO, Rogério Licastro
Torres de; SILVA, Leonardo Ferres da. Primeiros comentarios ao novo Cdadigo de Processo Civil.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 511).

1 De outro lado, o dispositivo menciona apenas a possibilidade de estabilizacdo da tutela
concedida em carater antecedente, sendo silente a respeito daquela requerida incidentalmente,
durante o curso do processo de conhecimento. Humberto Theodoro Junior ja afirmava a respeito
gue “nada justifica o tratamento diverso, pois nao ha diferenciacdo substancial entre estabilizacéo
no curso do processo de cognicdo plena ou naquele prévio e antecedente: em ambos 0s casos a
tutela sumaria é deferida com base nos mesmos requisitos e cumpre o0 mesmo papel ou funcao”.
(THEODORO JUNIOR, Humberto; ANDRADE, Erico. A autonomizaGao e estabilizacdo da tutela
de urgéncia no projeto de CPC. Revista de Processo, S&o Paulo, a. 37, n. 206, p. 13-59, abr.
2012. p. 49).

%2 Mirna Cianci salienta que, no caso da tutela antecipada, havera de ser demonstrado “com toda
a exuberancia” o direito e a sua violagdo, ou ndo se podera extrair convencimento suficiente ao
reconhecimento in limine: “dificil imaginar situacdo na qual, pendente da completa instrucéo
documental e fatica, a ser complementada em momento posterior, sob alegacdo de eventual
impossibilidade, possa ser antecipada a tutela, sendo por conta de situacfes excepcionais e
raras, o que torna o instituto, j& em seus pressupostos primarios, de discutivel utilidade”. (CIANCI,
Mirna. A estabilizacdo da tutela antecipada como forma de desaceleracdo do processo (uma
andlise critica). Revista de Processo, Sao Paulo, a. 40, n. 247, p. 249-261, set. 2015. p. 254).
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Daniel Mitidiero afirma nesse sentido que apenas pode ser
concedido provisoriamente aquilo que pode sé-lo definitivamente:

A técnica antecipatéria ndo pode prestar uma tutela do
direito que se encontra fora da moldura da tutela final. Uma
vez antecipada a tutela, essa conserva a sua eficacia na
pendéncia do processo, sé sendo oportunamente absorvida
pela tutela final. Isso quer dizer, por exemplo, que se a tutela
€ prestada pelo juizo de primeiro grau mediante decisédo
interlocutéria, entdo em regra essa conserva a sua eficacia
até o advento da sentenca: a cognicdo exauriente
subjacente a sentenca substitui-se a cognicdo sumaria que

suporta a deciséo provisoria.*3-3"

Assim, a relacdo que existe entre a tutela antecipada (ou
provisoria) e a tutela final € de identidade total ou parcial. Isso porque
provisorio e definitivo seriam qualificativos do provimento judicial, ou ainda do
ato processual. Inexistiria uma relacdo de instrumentalidade entre a técnica

antecipatoria e a tutela final ou entre a tutela proviséria e a tutela definitiva:

Isso porque a tutela que € prestada de forma provisoéria €
exatamente a mesma, no todo ou em parte, que pode ser
prestada de forma definitiva: a tutela proviséria ndo tem uma

3 MITIDIERO, Daniel. Da tutela proviséria, op. cit., p. 776.

%" Bruno Garcia Redondo ressalva gue, no seu entendimento, ha situagcbes em que seria
descabida a concessédo de tutela antecipada de forma antecedente e/ou a sua estabilizacéo.
Seriam elas: (i) quando o réu for citado por edital ou com hora certa, se for incapaz sem
representante legal (ou com interesses colidentes) ou se estiver preso; (ii) quando se tratar de
direito indisponivel, ou for o caso de situacdo em que, ainda que inexistisse contestacao, ficaria
impedida a producédo do efeito material da revelia; e (iii) quando o pedido antecedente referir-se
a tutela declaratoria ou constitutiva, para as quais se entende, majoritariamente, que nao cabe
a técnica da antecipacao de efeitos. Destaca ainda as seguintes situacdes em que, apesar de
ser possivel a adocdo da técnica da estabilizacdo da tutela antecedente, ndo haveria
cabimento para a extingdo do processo, que devera prosseguir rumo a resolucdo do mérito: (i)
quando o pedido de tutela antecedente referir-se a somente parte do mérito (a apenas parcela
do pedido formulado ou a apenas um dos pedidos cumulados), ndo sendo, assim, o Unico
objeto da demanda; e (i) quando o pedido de tutela antecedente for concedido apenas
parcialmente. (REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizacdo, modificacdo e negociacdo da tutela
antecipada antecedente. Disponivel em:
https://www.academia.edu/14248035/Estabiliza%C3%A7%C3%A30_modifica%C3%A7%C3%A
30_e _neqocia%C3%A7%C3%A30 da tutela de urg%C3%AAncia_antecipada antecedente.
Acesso em: 07 jan. 2016).
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natureza diversa daquela que serd prestada de forma
definitiva.3>-3"

Concedida a tutela antecipada na forma antecedente, tem o
autor o 6nus de aditar a peticdo inicial, com a complementacdo da sua
argumentacéo, a juntada de novos documentos e a confirmacéo do pedido de
tutela final, em 15 dias ou em outro prazo que o juiz fixar (art. 301, 8 1°, inc. I).

O aditamento da peticao inicial dar-se-a nos mesmos autos,
sem incidéncia de novas custas processuais (art. 301, 8 3°). N&o realizado o
aditamento, o processo sera extinto sem resolu¢cdo do mérito (art. 301, § 2°).
Realizado o aditamento, o réu sera citado para a audiéncia de conciliacdo ou
de mediagéo (art. 301, § 1°, IlI). Ndo havendo autocomposi¢do, comecgara a

fluir o prazo para contestacéao (art. 301, 8§ 1°, Iil).

Caso o0 julgador entenda que ndo ha elementos para a
concessao de tutela antecipada, determinara a emenda da peti¢éo inicial em
até 5 (cinco) dias, sob pena de ser indeferida e de o processo ser extinto sem

resolucéo de mérito (art. 301, § 6°).%""

> MITIDIERO, Daniel. Da tutela proviséria, op. cit., p. 777.

3% Ferruccio Tommaseo também ja assinalava que a técnica da antecipagdo se funda na
circunstancia de que, ao menos parcialmente, a mesma matéria a ser objeto da sentenca de
mérito sera objeto do provimento antecipatério: “Infatti, affermare che la tecnica
dell'anticipazione si fonda sulla circonstanza che un provvedimento da pronunciarsi prima
della sentenza di merito investe, almeno parzialmente, la medesina materia destinata ad
essere oggetto di tale sentenza, significa in definitiva attribuire il giusto rilievo all’anticipazione
degli effetti e quindi all’elemento oggettivo che abbiam visto essere determinante ai fini
dell'individuzione dei provvedimenti anticipatori" (TOMMASEO, Ferruccio. | Provvedimenti
d'urgenza. Padova: Cedam, 1983, p. 47).

3" Daniel Mitidiero afirma a respeito que: “O legislador fala em emenda & peticdo inicial. E
certo, porém, que ndo se trata propriamente da emenda a peticao inicial que se refere o art.
329: trata-se de aditamento da peticdo inicial a fim de que o processo, em sendo o caso,
desenvolva-se regularmente. Em suma: é o aditamento a que se refere o art. 301, § 1°, inciso
I.” (MITIDIERO, Daniel. Autonomizacdo e estabilizacdo da antecipacdo da tutela no novo
Caédigo de Processo Civil. Disponivel em;
http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt arquivo20150331142307.pdf.  Acesso
em: 9 nov. 2015).
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A questdo de que cuida a presente dissertagcéo gira em torno
da previsdo contida no caput do art. 304 do Novo Caodigo, que prevé que “a
tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da

decisdo que a conceder nao for interposto o respectivo recurso”.

Com efeito, concedida a tutela em carater antecedente - e
desde que o Autor tenha indicado na peticao inicial que pretende valer-se do
beneficio previsto no caput do art. 303, conforme exigéncia do § 5° do mesmo
dispositivo, sera cientificado o réu dessa decisdo. Caso o0 réu apresente
recurso (o agravo de instrumento, conforme art. 1015, inc. I) contra a decisao
gue concedeu a tutela, e desde que aditada a inicial, 0 processo prosseguira
rumo a audiéncia de conciliacdo e mediacdo. Nao havendo autocomposicao,

iniciar-se-a o prazo para contestacéao (art. 335).

Caso permaneca silente, a decisao torna-se estavel (art. 304,
caput) e o processo sera extinto, conforme determinacdo do 8§ 1° do mesmo
dispositivo. O Cdadigo nédo é claro a respeito da natureza dessa decisdo, se
terminativa (sem resolucdo do mérito) ou definitiva (com resolucdo do
mérito)*’®. Talvez mais consentaneo com o instituto e, com a assertiva de que a
decisdo ndo fard coisa julgada, seria classifica-la como terminativa,
encaixando-a no inciso X do art. 485 do novo Cdédigo, que prevé a extingdo do

processo, sem resolugcdo do meérito, “nos demais casos prescritos neste

%8 Daniel Mitidiero afirma tratar-se de extingdo do processo com resolugdo do meérito,

projetando a decisé@o provisoria seus efeitos para fora do processo. (MITIDIERO, Daniel. Da
tutela provisoria, op. cit., p. 790). Nelson Nery Junior, por seu turno, suscita o seguinte
gquestionamento: “Esse dispositivo concede a tutela antecipada uma presuncédo de forca e
estabilidade pela necessidade de propositura de acéo prépria para discuti-la. Mas, com isso,
acaba sendo criado um impasse em relacdo a economia processual, e cria-se um problema
que ndo havia na concessédo da tutela antecipada do CPC/73, relativamente a casos nos quais
o pedido de antecipacédo de tutela seja exauriente e consista no Unico provimento requerido na
acdo principal: a decisdo que concede a tutela antecipada, ndo recorrida, se ‘converte’ em
sentenca se ndo houver recurso? Afinal, da concesséo, reforma ou rejeicdo da decisdo que
concede a antecipacdo da tutela cabe agravo (CPC, art. 1015, inc. I), e 0 processo nao é
extinto a ndo ser por via da sentenca (CPC, art. 203, § 1°). A menos que se admita que para a
tutela satisfativa, exista uma acao especifica, finalizada por sentenga, nos mesmos moldes do
que ocorria com as medidas cautelares satisfativas, no regime do CPC/1973).” (NERY
JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo Civil.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 864).
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C6digo™’®. Caso contrario, muito embora a decisdo tenha sido proferida em
cognicdo suméria, por se tratar de extingdo com resolucdo do mérito, ensejara

discusséo sobre a formacéo da coisa julgada material.

Além disso, néo esclarece se ha imposicdo do dever de arcar
com o0s Onus da sucumbéncia (despesas processuais e honorarios
advocaticios), nem qual a parte que deveria arcar com 0s mesmos. Evidente
que a deciséo concessiva da tutela antecipada néo dispora nesse sentido, mas
aguela que extinguir o processo a mingua da compente irresignacédo. Em razéo
do principio da causalidade que preside a condenacdo nas verbas

sucumbenciais, essa haveria de aplicar-se a espécie.’®-%!,

%9 Nesse sentido o entendimento de Heitor Vitor Mendonca Sica, que afirma que” o § 1° do art.

304 preceitua que a estabilizacdo da tutela provisdria produz apds a extingdo do processo, sem
informar se com ou sem resolucdo do mérito. O art. 487 (que basicamente reproduz as hipéteses
do art. 269 do CPC de 1973) ndo inclui essa hipétese, ao passo que o art. 485 (equivalente ao
art. 267 do CPC/73) poderia abarcar a situacdo em seu inciso X (que torna o dispositivo
meramente exemplificativo ao nele incluir os “demais casos prescritos neste Cédigo”). Assim é
mais facil encaixar essa situacdo nas sentencas terminativas, o que afastaria o art. 502 (que
reserva a formagdo da coisa julgada material a sentenca de mérito.” (SICA, Heitor Vitor
Mendonca. Doze problemas e onze solugbes quanto a chamada estabilizacdo da tutela
antecipada. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Coord.). Novo CPC. Doutrina selecionada. Salvador:
Juspodium, 2015. v. 4. p.177-197. p. 187)

%80 Heitor Vitor Mendonca Sica anota a respeito que: “Aqui, hei de recusar o paralelo com a acdo
monitéria regulada pela CPC de 1973. Como € curial, 0 cumprimento espontaneo do mandado
injuntivo pelo réu o isenta de responsabilidade pelo custo do processo (art. 1.102-C, § 1°). Trata-
se de um incentivo para o réu satisfazer de plano a pretensdo do autor (e que, alids, nédo é
incélume a criticas). Quando se trata da técnica da estabilizacdo, a auséncia de recurso nao
implica a satisfacdo do autor, mas apenas a formacéao do titulo para execucao definitiva, de modo
gque nao se poderia premiar 0 réu, que deu causa a instauracao do processo com a isencdo das
verbas da sucumbéncia.” (SICA, Heitor Vitor Mendonc¢a. Doze problemas e onze solugées quanto
a chamada estabilizacdo da tutela antecipada, op. cit., p. 191).

%81 Traga-se um paralelo com os honorarios nas sentencas cautelares. Galeno Lacerda entdo
afirmava: “Sucumbéncia existe onde houve lide instaurada, o que ocorre sempre nos processos
jurisdicionais e eventualmente nos voluntarios, quando nestes surgir litigio. Dai a obrigacao do
vencido pagar ao vencedor as despesas que antecipou e os honorarios advocaticios (art. 20),
obrigacdo extensiva ao desistente e aquele que reconheceu o pedido (art. 26). A jurisprudéncia
divide-se quanto ao cabimento de condenacdo ao pagamento em honorarios no processo
cautelar, com predominancia da corrente afirmativa. A matéria comporta distingdo. Em principio,
os honorérios sdo sempre devidos nas cautelas jurisdicionais antecedentes. Nelas se manifesta
lide parcial, ha despesas com o processo e honorarios a cargo das partes em remuneracao ao
trabalho dos advogados. A aplicacdo do principio da sucumbéncia enquadra-se, assim, no
sistema do Codigo. Além do mais, nem sempre havera processo principal, ou porque o autor do
processo cautelar decaiu da medida, ou nela obteve sentenca contraria e ndo ingressou com a
acao principal. A condenacdo em honorarios e despesas, porém, pode padecer da
transitoriedade peculiar as medidas cautelares, segundo o eventum litis. Assim, se o autor da
acao cautelar vier a perder a agdo principal, devolvera ao réu os honorarios e despesas
recebidos no processo acessorio, nos termos do art. 811.” (LACERDA, Galeno. Comentérios ao
Cadigo de Processo Civil. 7. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. VIII, t, |, p. 238).
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Em caso de extingcdo do processo, nos termos do art. 304, §
1° o0 juizo a respeito da tutela antecipada permanece procedimentalmente
autbnomo, e a deciséo projetara seus efeitos para fora do processo (art. 304,
§ 39).

O Cadigo, com efeito, nao foi claro relativamente a hipGtese
em gue se dard o aditamento a inicial. Isso porque se a parte, nos termos do
caput do art. 303, requereu a concessao da tutela em carater antecedente,
indicando que pretende beneficiar-se da estabilizacdo, qual o sentido em
aditar a inicial, conforme determina o inc. | do § 1° do art. 303, uma vez
concedido provimento, quando ainda eventualmente ndo escoado o prazo
para o recurso da parte contraria? Esse aditamento dar-se-ia ad cautelam e

condicionado ao transcurso in albis do prazo recursal pelo réu?

Mirna Cianci*** defende, como forma de compatibilizacéo, o
entendimento de que se estara diante de dois ritos: o do art. 303, que
decorreria da interposicao do recurso, impedindo a estabilizacdo da tutela, e,
pois, exigindo o aditamento da inicial e prosseguimento do feito em cognicao
exauriente; e o do art. 304, nos casos em que nao houver recurso e dara

ensejo imediato a estabilizagdo da tutela e extingdo do processo.

Qualquer das partes, contudo, podera, dentro do prazo de
dois anos (art. 304, 8§ 2°), propor agado visando a exaurir a cognigao - isto é,
com o objetivo de aprofundar o debate iniciado com a acédo antecipada
antecedente. Trata-se entdo, do mecanismo do contraditério eventual

invertido.

Discute-se a esse respeito sobre a denominada inversdo do
onus da prova, quanto é o réu que deve tomar a iniciativa do ajuizamento da

acao para revogar, invalidar ou reformar a decisdo concessiva da tutela

%2 CIANCI, Mirna. A estabilizacdo da tutela antecipada como forma de desaceleracdo do
processo (uma andlise critica), op. cit., p. 252.
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antecipada em carater antecedente. Argumenta-se que, quando o encargo de
ajuizar essa ac¢dao principal é transferido ao demandado, este 6nus da prova

dos fatos constitutivos de seu direito Ihe seria transferido.

Afirma Daniel Mitidiero que, como simples prosseguimento da
acao antecedente, o processo oriundo da agcédo exauriente ndo implicaria por
si sO inversdo do 6nus da prova: a prova do fato constitutivo do direito
permanece sendo do autor da acdo antecedente - agora réu na acao
exauriente. Ao réu da acdo antecedente - agora autor da acdo exauriente -
tocara, em sendo o caso, a prova de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo®®3. O legislador vale-se ai da técnica da invers&do da iniciativa para o
debate, que se apoia na realizacdo eventual do contraditério por iniciativa do
interessado (contraditorio eventual). De outro lado, tal situacdo poderia ainda
ser remediada pelo fato do novo Codigo de Processo Civil prever a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova, minimizando a situagdo desfavoravel

que assumiria o demandado ao ajuizar a acdo.*®*

Teresa Wambier®® partilha do mesmo entendimento,
consignando que se essa nova demanda reabre a discussdo do processo
extinto, aprofundando a cognigéo até entédo exercida, ndo altera a distribuicdo

originaria do 6nus da prova.

%83 MITIDIERO, Daniel. Da tutela provisoria, op. cit., p. 789.

%4 Mirna Cianci guarda ressalvas quanto a esse entendimento, afirmando que a possibilidade de
distribuicdo dindmica do 6nus da prova, encampada pelo novo ordenamento, néo incidiria sobre
essa hipétese, uma vez que teria pressuposto proprio, de demonstracdo de dificuldades ou
impossibilidade de cumprimento do encargo, em contraponto com a maior dificuldade da parte
contraria (CPC, art. 373, 8§ 1°), pressuposto que ndo coincidiria com a inversao de papéis
proporcionada pela estabilizacdo da tutela antecipada. (CIANCI, Mirna. A estabilizacdo da
tutela antecipada como forma de desaceleracao do processo (uma analise critica), op. cit., p.
257).

%5 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MELLO, Rogério Licastro Torres de; SILVA, Leonardo
Ferres da. Primeiros comentarios ao novo Caodigo de Processo Civil, op. cit., p. 513.
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A peticao inicial da acdo em que concedida a tutela
antecipada estabilizada podera ser desarquivada por qualquer das partes com

o fito de instruir a acéo exauriente®.

Estara prevento para conhecer da acao final (art. 304, 8§ 4°) o

juizo que concedeu a tutela antecipada requerida em carater antecedente.

Por fim, conforme refere o § 6° do art. 304, “a decisdo que
concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos
efeitos sO serd afastada por decisdo que a revir, reformar ou invalidar,
proferida em acdo ajuizada por uma das partes, nos termos do § 2° deste

artigo.”®’

O legislador refere que a decisdo que concede a tutela
antecipada nédo fara coisa julgada (sera apenas estavel), mas seus efeitos
nao poderédo ser afastados se, depois de dois anos, néo for proposta acao

tendente ao exaurimento da cognigao.

%% “Embora o art. 304, § 4°, dé a entender que se trata de uma faculdade da parte, é
fundamental que a peticdo inicial e a decisdo anterior instruam o processo para fins de
afericdo dos limites do debate e da eficacia da decisdo anterior. Trata-se de documento
essencial”. (MITIDIERO, Daniel. Autonomizacao e estabilizacdo da antecipacao da tutela no
novo Cadigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt arquivo20150331142307.pdf.  Acesso
em 9 nov. 2015).

" E em razéo disso que Daniel Mitidiero afirma que “o conceito de provisoriedade adequado
ao direito brasileiro deve sofrer um acréscimo: proviséria é aquela decisdo que
tendencialmente ndo dura para sempre e potencialmente sera substituida por outra com
objeto tendencialmente coincidente no todo ou em parte.” (MITIDIERO, Daniel. Da tutela
provisodria, op. cit., p. 777).
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6.2.1. INCONFORMISMO DO REU

Fredie Didier Junior®®

afirma que embora o art. 304 fale
apenas em nao interposicdo de recurso, a inércia que se exige para a
estabilizacdo da tutela antecipada iria além disso: seria necessario que 0 réu
nado tenha se valido de recurso, tampouco de nenhum outro meio de
impugnacao da deciséo, dentre 0s quais cita a suspensao de seguranca ou 0
pedido de reconsideracdo®®. Acrescenta que basta para impedir a

estabilizacao a interposicdo do recurso, pouco importando a sua sorte.

Esse autor aventa ainda com a hipotese do réu nédo interpor o
agravo de instrumento, mas desde logo oferecer contestacdo no mesmo
prazo - ou, ainda, manifestar-se dentro desse mesmo prazo pela realizacao
da audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo®®. Nessa situacio, defende que
a manifestacdo do réu no primeiro grau de jurisdicdo serve tanto quanto a

interposicéo do recurso para evitar a estabilizacao dos efeitos da tutela:

Afinal, se contesta a tutela antecipada e a prépria tutela
definitiva, o juiz tera de dar seguimento ao processo para
aprofundar a sua cognicdo e decidir se mantém a decisédo
antecipatoria ou ndo. Nao se pode negar ao réu o direito a

8 DIDIER JR., Fredie, OLIVEIRA, Rafael Alexandria; BRAGA, Paula Sarno. Curso de Direito
Processual Civil, op. cit., p. 608.

%9 Dierle Nunes aventa ainda a suspenséo de liminar e a reclamacao, que, apesar de néo se
enquadrarem propriamente como recurso, configuram meio de impugnacdo de deciséo
judicial, e, portanto, no seu entender, produziriam efeito semelhante ao do recurso, “de modo
gque, nestes casos, mesmo sem a apresentacdo do recurso propriamente dito (agravo de
instrumento) evitar-se-ia a estabilizacdo prevista no art. 304 do novo CPC”. (NUNES, Dierle;
ANDRADE, Erico. Os contornos da estabilizacdo da tutela proviséria de urgéncia
antecipatdria no novo CPC e o mistério da auséncia de formacédo da coisa julgada, op. cit., p.
75).

*% DIDIER JR., Fredie, OLIVEIRA, Rafael Alexandria e BRAGA, Paula Sarno. Curso de
Direito Processual Civil, op. cit., p. 609.
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uma prestacdao jurisdicional de mérito definitiva, com aptidao
para a coisa julgada. **

Daniel Mitidiero®*? partilha da mesma posicdo e acrescenta
que essa solucado, no seu sentir, teria a vantagem de economizar o recurso de
agravo e de emprestar a devida relevancia a manifestacdo de vontade
constante da contestacdo ou do intento de comparecimento a audiéncia. Em
ambas as manifestacdes, afirma, “a vontade do réu é inequivoca no sentido

de exaurir o debate com o prosseguimento do procedimento”.

Do mesmo entendimento € Cassio Scarpinella Bueno, para
quem, ao menos por ora, a melhor resposta seria aceitar a interpretacéo
ampliativa. Assim, “desde que o réu, de alguma forma manifeste-se contra a
decisdo que concedeu a tutela provisoria, 0 processo que comecou ha
expectativa de estabilizar-se (...) prosseguira para que 0 magistrado, em
amplo contraditorio, aprofunde a sua cognicdo e profira oportunamente

decisdo de mérito sobre a tutela final, apta a transitar em julgado™*.

Em arrimo a sua posicao, invoca o disposto no art. 303, 8§ 1°,
que, no seu sentir, exigiria do autor a emenda da peti¢cao inicial quando a
tutela provisoéria for concedida, “independentemente de saber se o réu
recorrerd, deixara de fazé-lo ou assumira qualquer outro comportamento apos
as suas regulares citacao e intimacéo”. Isso porque, como adiantado no item

precedente, ndo obstante o disposto no art. 303, 8§ 5°, que determina ao autor

%1 Marcelo Pacheco Machado destaca ainda que “esse dispositivo, caso interpretado

literalmente, levaria ao entendimento de que — na contramao da histéria — ao invés de
reprimir a recorribilidade, estaria positivando verdadeiro incentivo a ampliacdo dos recursos.
O demandado, mesmo certo de que os fatos trazidos em sua defesa seriam suficientes para
reverter em primeira instancia a medida liminar concedida, estaria obrigado a recorrer da
decisdo, levando a questdo desnecessariamente ao Tribunal?” (MACHADO, Marcelo
Pacheco. Simplificacdo, autonomia e estabilizacdo das tutelas de urgéncia, op. cit., p. 262)
%2 MITIDIERO, Daniel. Autonomizacdo e estabilizacdo da antecipacdo da tutela no novo
Cadigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt arquivo20150331142307.pdf.  Acesso
em: 9 nov. 2015.

¥ BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil, op. cit., p. 233.
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indicar na peticdo inicial que pretende valer-se do beneficio da estabilizacéo,
o diminuto prazo do art. 303, 8 1°, o compeliria a tanto:

Fosse o prazo previsto no § 1° do art. 303 mais largo ou, 0
gue seria preferivel, aberto somente apos a adog¢éo (ou n&o)
de alguma postura do réu, a remissdo que ele faz teria maior
significado.®**

Fredie Didier Junior invoca ainda a possibilidade de
estabilizacdo em razdo da inércia do réu, mesmo na hipétese de auséncia de

emenda a inicial pelo autor:

O que acontecerq? Extingue-se 0 processo, sem
estabilizagéo, por for¢ca do 8 2° do art. 303? Extingue-se o
processo, com estabilizacdo da tutela antecipada satisfativa
antecedente, por forga do art. 304?

Deve prevalecer a estabilizacdo da tutela antecipada - e
isso em razdo da abertura conferida as partes para rever,
invalidar ou reformar por meio da acéo prevista no § 2° do
art. 304 do CPC. **

Dierle Nunes analisa a quest&o sob outro angulo®®. Suscita a
hipétese de o autor aditar, ad cautelam, a inicial, porque ainda nao teve
noticia da interposicdo de agravo de instrumento pelo réu, contra a decisao
que concedeu a tutela antecipada em carater antecedente. Isso porque o
termo a quo dos prazos para o aditamento e para interposi¢cdo do recurso néo
necessariamente coincidirdo. Indaga se esse aditamento entdo poderia
afastar a estabilizacdo sob o fundamento de que o préprio autor estaria se

manifestando pela cognicao plena e exauriente.

%4 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil, op. cit., p. 233.

%® DIDIER JR., Fredie, OLIVEIRA, Rafael Alexandria; BRAGA, Paula Sarno. Curso de Direito
Processual Civil, op. cit., p. 610.

%% NUNES, Dierle e ANDRADE, Erico. Os contornos da estabilizacdo da tutela provisoéria de
urgéncia antecipatéria no novo CPC e o mistério da auséncia de formagédo da coisa julgada,
op. cit., p. 84-85.
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Destaca o dilema: se o autor ndo aditar, podera ver o
procedimento extinto sem julgamento de mérito (art. 303, § 2° do novo CPC),
e, a0 mesmo tempo, o aditamento poderia traduzir a inviabilizacdo da
estabilizacdo da tutela. Para evitar tal incongruéncia, no seu entender, ter-se-
ila de construir a interpretagédo no sentido de que o 8 5° do art. 303 se dirige
ao aditamento e ndo a inicial propriamente dita do procedimento

antecipatorio.

Assim, afirma, a estabilizacdo deve depender tdo-somente da
manifestacédo recursal, considerando-se o aditamento mera opg¢édo da parte

em buscar a cogni¢cdo exauriente ou nao.

A questdo esta longe de ser pacifica, colhendo-se, como

visto, abalizados entendimentos tanto num como noutro sentido.

No que tange ao aditamento, esse apenas teria sentido em
caso de auséncia de recurso por parte do réu, quando a demanda restara
estavel. Se houver insurgéncia, a mesma justifica-se, pois se seguira rumo ao
processo de cognicdo exauriente. Assim € que, o legislador nao foi feliz,

merecendo o artigo explicitacdo nesse sentido.

Quanto ao inconformismo habil a ensejar a ndo estabilizacéo
da deciséo, haveria de ser considerado tanto aquele manifestado na esfera
recursal quanto na instancia de origem via contestacdo, desestimulando-se
recursos muitos vezes desnecessarios, mas intentados apenas com vistas a

evitar a estabilizacao.
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6.3 ESTABILIZACAO E COISA JULGADA

6.3.1 ENTENDIMENTO CONTRARIO A EQUIPARACAO A COISA JULGADA

O novo Cadigo de Processo Civil estabelece que a decisao
gue concede a tutela antecipada néo fara coisa julgada, mas seus efeitos nao
poderdo ser afastados se, depois de dois anos, ndo for proposta acao

tendente ao exaurimento da cognicao.

Debate entdo a doutrina como qualificar a forca da
estabilidade depois de transcorridos dois anos®*’ sem que tenha sido

proposta a acdo de cognicao exauriente.

Daniel Mitidiero®*® destaca que, embora o legislador n&o
tenha sido explicito ao afirmar que a “estabilidade dos respectivos efeitos sé
serd afastada por decisdo” tomada na acao exauriente (art. 304, § 6°), “entdo
é evidente que, inexistindo acdo posterior ajuizada no prazo legal, a
estabilidade torna-se inafastavel”. Em outras palavras, se a decisédo se torna
imutavel e indiscutivel, inviabilizando a revisdo do decidido em outro
processo, entdo essa disposicdo dificilmente poderia ser caracterizada de

modo diverso de coisa julgada.

Argumenta que, ndo obstante seja legitimo, do ponto de vista
do direito ao processo justo (art. 5°, LIV, CF), criar vias alternativas ao

procedimento comum - desenhando procedimentos diferenciados sumarios

%7 Dierle Nunes destaca gue ndo ha consenso a respeito do prazo de dois anos e, “ao que

tudo indica, tal prazo sera tratado como prazo decadencial e, se ndo ajuizada a agdo em tal
prazo, ter-se-a a estabilizacdo definitiva da decisdo sumaria, mas mesmo assim sem formar
a coisa julgada”. (NUNES, Dierle; ANDRADE, Erico. Os contornos da estabilizagéo da tutela
provisdria de urgéncia antecipatéria no novo CPC e o mistério da auséncia de formacgéo da
coisa julgada, op. cit., p. 79.

%8 MITIDIERO, Daniel. Da tutela provisoéria, op. cit., p. 791.
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do ponto de vista formal (encurtamento do procedimento) e do ponto de vista
material (com cogni¢do sumaria, limitada a probabilidade do direito) - seria de
legitimidade constitucional bastante duvidosa equiparar os efeitos do
procedimento comum, realizado em contraditorio com ampla defesa e direito
a prova, com os efeitos de um procedimento cuja sumariedade formal e

material é extremamente acentuada.

Consigna que:

Essa opcdo do legislador, pois, remete ao problema de
saber qual é a funcdo do processo civil no Estado
Constitucional. Somente a partir dessa perspectiva sera
possivel analisar se semelhante opcdo € suportada pela
nossa ordem constitucional. (...).

Sendo a obtencdo de uma decisdo justa uma das suas
finalidades, o que remete para a necessidade de
construirmos procedimentos orientados a sua busca,
parece-nos que a limitagcdo do direito ao contraditério e do
direito a prova insita a sumarizacdo procedimental e
material da acdo antecedente atua em sentido contrario a
busca por uma deciséo justa - e, pois, desmente uma das
razdes de ser da necessidade de um processo justo. A
eficacia bloqueadora do direito fundamental ao processo
justo, portanto, impede que se tenha como constitucional a
formacao de coisa julgada na tutela antecipada requerida de
forma antecedente no caso de transcurso do prazo legal
sem o exaurimento da cognicao.

De tal modo, afirma, a estabilizacdo da tutela antecipada
antecedente ndo pode adquirir a autoridade da coisa julgada - que é peculiar
aos procedimentos de cognicdo exauriente. No seu entender, passado o
prazo de dois anos, continua sendo possivel o exaurimento da cogni¢do até
que 0s prazos previstos no direito material para a estabilizacédo das situacdes

juridicas atuem sobre a esfera juridica das partes (por exemplo, a prescricao,
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a decadéncia e a supressio). Esse mesmo entendimento € partilhado por

Eduardo Cambi®®® e Teresa Wambier*®.

Essa dltima autora exemplifica o0 seu entendimento
consignando que, concedido provimento mandamental atendendo pedido de
tutela satisfativa antecedente, é este apenas apto a estabilizacdo. N&o
havera qualquer decisdo judicial, fundada em cognicdo exauriente, que
reconheca em definitivo o direito do autor. Nesse contexto, diante da
auséncia de coisa julgada, ap0s o prazo previsto no § 2° do art. 304, afirma
Teresa Wambier, o demandado podera ajuizar ac¢do judicial com eficécia
preponderantemente declaratéria, mediante ampla cognicao, inclusive dilacdo
probatdria. E a decisdo ai proferida eventualmente podera repercutir na
antecipacdo de tutela estavel, mesmo apos o decurso de prazo de dois

anos.*!

Para Cassio Scarpinella Bueno, a redacéo do artigo espanca
quaisquer duvidas que possam subsistir quanto a inviabilidade de formacao
de coisa julgada, por opgéo politica do legislador. E peremptério ao afirmar

gue a mera circunstancia de, passados dois anos do 8 5° do art. 304, nao

%9 No mesmo sentido, Eduardo Cambi: “Com efeito, a decisdo que concede a tutela

antecipada esta baseada em cognicdo sumaria e, por isso, nao faz coisa julgada (art. 304, §
6° NCPC), mas a estabilidade dos respectivos efeitos s6 serd afastada por decisdo que a
revir, reformar ou invalidar, proferida em acdo ajuizada por uma das partes, nos termos do §
2° do art. 304 do NCPC. Assim, ndo compromete a garantia constitucional do contraditorio
(art. 5°, LV, CF), que fica apenas eventualmente postergado.” (CAMBI, Eduardo; NEVES,
Aline Regina das. Acesso a justi¢a, tutela antecipada e técnicas processuais. In: DIDIER
JUNIOR, Fredie (Coord.). Procedimentos especiais, tutela provisoria e direito transitorio.
Salvador: Juspodium, 2015. v.4. p. 95-118. p. 112.

4% «0 instituto da coisa julgada é incompativel com decisdo conferida com base em cognigéo
superficial, e, por isso mesmo, proviséria e sujeita a confirmacdo. O que confere idoneidade
para que uma decisao fique imune a revisdo é justamente a profundidade da cognicao nela
desenvolvida. (...) O prazo de dois anos encerra a possibilidade de se ajuizar uma acao que
reabra a discussdo do processo extinto, nos exatos limites e contornos da lide originaria na
qual se deferiu a antecipacao de tutela. Passado esse prazo, diante da inexisténcia de coisa
julgada acerca da matéria, nada impede que qualquer das partes, respeitados os prazos
prescricionais pertinentes, ingresse com uma nova demanda, com cogni¢cdo exauriente, que
diga respeito ao mesmo bem da vida discutido na acdo que foi extinta”. (WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim; MELLO, Rogério Licastro Torres de; SILVA, Leonardo Ferres da. Primeiros
comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil, op. cit., p. 514).

‘1 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MELLO, Rogério Licastro Torres de; SILVA, Leonardo
Ferres da. Primeiros comentarios ao novo Caodigo de Processo Civil, op. cit., p. 515.
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haver mais meios de rever, reformar ou invalidar aquela deciséo, nao faz com
qgue ela transite materialmente em julgado. Havera mera coincidéncia (nao
identidade) de regimes juridicos, em prol da seguranca juridica, de modo que
“ndo ha como, por isso mesmo, querer infirmar aquela decisdo com
fundamento no art. 966, que trata da “acdo rescisoria”, técnica processual
codificada para o desfazimento da coisa julgada material em determinadas

hipteses.”%2-4%

Para Dierle Nunes, “a opcdo pela ndo ocorréncia de coisa
julgada é logica e faz sentido, pois ndo se poderia ofertar a mesma dignidade
processual a um procedimento baseado em cogni¢cdo em cogni¢cdo sumaria e

a um outro, baseado em cognicdo exauriente™%*.

Em arrimo ao seu entendimento, aduz que o novo Cdédigo
modificou o regime da coisa julgada material, ampliando, em algumas
hipéteses, seus efeitos, para abranger a coisa julgada para as questbes
prejudiciais (art. 503, § 1°), exigindo a implantagdo de um contraditorio pleno
e efetivo. Assim seria incongruente e assistematica a defesa de formacao da
coisa julgada em cogni¢cdo suméaria, quando na sua formacéo excepcional
aqui discutida (coisa julgada excepcional) se exige o contraditorio

substancial, ndo estabelecido na estabilizac&o.

Também para Fredie Didier Junior ndo ha resolucéao do mérito
quanto ao pedido definitivo — até porque a estabilizacdo se daria num

momento em que esse pedido sequer foi formulado.

402

103 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil, op. cit., p. 234.

Foi o que também assentou o Férum Permanente de Processualistas no Enunciado 33:
“(art. 304, 88) Nao cabe acdo resciséria nos casos estabilizagdo da tutela antecipada de
urgéncia.”

‘' NUNES, Dierle; ANDRADE, Erico. Os contornos da estabilizacdo da tutela proviséria de
urgéncia antecipatéria no novo CPC e o mistério da auséncia de formagédo da coisa julgada,
op. cit., p. 77.
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Mais ainda, porque ndo houve julgamento ou declaracéo
suficiente a coisa julgada. O juiz teria concedido a tutela proviséria e, diante
da inércia do réu, o legislador teria determinado a extingdo do processo “sem
resolucdo do meérito”, preservando os efeitos da decisdo provisoria —

simplesmente.

Acrescenta que, apos os dois anos para a propositura da
acao para reformar, rever ou invalidar a decisdo que concedeu a tutela

provisoria, apenas 0s seus efeitos se tornam estaveis:

Esses efeitos séo estabilizados, mas apenas eles — a coisa
julgada, por sua vez, recai sobre o conteudo da decisao,
nao sobre os seus efeitos; é o contelddo, ndo a eficacia, que
torna indiscutivel a coisa julgada.

N&o houve reconhecimento judicial do direito do autor. O
autor ndo podera, por exemplo, com base nessa deciséo,
pretender extrair dela uma espécie de efeito positivo de
coisa julgada.*®

Destaca esse autor tratar-se de uma estabilidade processual
distinta da coisa julgada, embora também com eficacia para fora do
processo. Exatamente por isso, ndo cabera resciséria da decisdo que
concede a tutela proviséria, mesmo apds 0s dois anos para ajuizamento da

acdo a que se refere o0 § 5° do art. 304 do novo Cédigo de Processo Civil.**

De qualquer forma, ressalta Dierle Nunes*’ que n&o haveria
a necessidade de se invocar a coisa julgada para cobrir tal estabilizacao
juridica dos efeitos da decisdo de cognicdo sumaria, pois ela adviria dos

institutos da prescricdo ou decadéncia. De tal modo, no seu entendimento,

“® DIDIER JR., Fredie, OLIVEIRA, Rafael Alexandria; BRAGA, Paula Sarno. Curso de Direito
Processual Civil, op. cit., p. 613.

“® DIDIER JR., Fredie, OLIVEIRA, Rafael Alexandria; BRAGA, Paula Sarno. Curso de Direito
Processual Civil, op. cit., p. 613.

‘7 NUNES, Dierle; ANDRADE, Erico. Os contornos da estabilizacdo da tutela proviséria de
urgéncia antecipatéria no novo CPC e o mistério da auséncia de formagédo da coisa julgada,
op. cit., p. 82.
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decorridos os dois anos, superveniente discussdo em juizo a respeito do
mesmo direito material ndo sera rejeitada com base na coisa julgada, mas

com base na prescricdo ou decadéncia.

Assim é que argumenta:

Nesse sentido, sob o aspecto pratico, a decisdo de
estabilizacdo, inicialmente na forma dos arts. 303 e 304 do
novo CPC, e, posteriormente atingindo a estabilizacdo
definitiva (art. 304, 8 6° do novo CPC), ndo se podera mais
ter acesso a acao de cognigdo exauriente para rediscutir a
matéria (art. 304, 88 2° e 4°, mas mesmo que tal agéo
venha a ser ajuizada ou em outra acdo distinta venha a
matéria a ser novamente invocada, 0 juiz ndo podera
extinguir o processo sem resolucdo do mérito (art., 485, V)
de plano ou sem maiores indagacfes, mas sim tera de
adentrar o mérito, permitindo as partes o pleno exercicio do
contraditério, seguindo-se, apds, se se reconhecer que
matéria encontra-se estabilizada de forma definitiva na
forma do citado art. 304, § 6°, a extingdo do processo com
resolugdo do mérito (art. 487, 1l), como se passa no caso de
se ajuizar acao cujo direito material tenha sido acobertado
pela prescricédo ou decadéncia. **®

A estabilizagdo da tutela representaria uma generalizacao da
técnica monitéria para situagbes de urgéncia e para tutela satisfativa, na
medida em que viabiliza a obtencdo de resultados praticos a partir da inércia

do réu.

Com efeito, houve ressalva expressa do legislador no sentido
de que a tutela conferida em carater antecedente ndo se revestird da
imutabilidade da coisa julgada. A disposi¢cao € consentanea com o arcabouco
tedrico, no qual se forjou as caracteristicas e consequéncias das tutelas
jurisdicionais proferidas em agcdo de conhecimento mediante cogni¢cao plena

e exauriente e aquelas proferidas em acbes sumarias de cognicdo parcial.

“% NUNES, Dierle; ANDRADE, Erico. Os contornos da estabilizacdo da tutela provisoria

urgéncia antecipatéria no novo CPC e o mistério da auséncia de formagédo da coisa julgada,
op. cit., p. 82.
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Nessa hipbtese, a decisdo que extinguir o processo, no qual proferida a
decisdo concessiva da tutela antecipada antecedente, havera de ser sem
resolucdo de meérito, nos termos do inciso X do art. 487 do novo Cddigo de
Processo Civil, ensejando a rediscussdo da matéria, mesmo apos o biénio,

em demanda plenaria.

Ressalva-se apenas nesse sentido, o atendimento a
eficiéncia e a seguranca juridica, que se visou proteger, com a possibilidade
de rediscussdo, apos consideravel decurso de prazo, de uma decisdo ja

consolidada no tempo.

Assim é que a propalada estabilidade podera ser infirmada
em razao do carater eminentemente provisorio da respectiva decisao, sujeita
ao transcurso do biénio e ainda, a posterior e eventual acdo de cognicao
plena e exauriente — mitigando-se as almejadas celeridade e eficacia da

prestacao jurisdicional.

6.3.2 ENTENDIMENTO FAVORAVEL A EQUIPARACAO A COISA JULGADA

Leonardo Greco entende tratar-se de coisa julgada a
estabilizagdo que reveste a decisdo concessiva da tutela antecipada em
carater antecedente, operando-se a decadéncia do direito de propor a acao
revocatoria apés o decurso de prazo de dois anos da ciéncia da decisao que

extinguiu o processo.**

99 GRECO, Leonardo. A tutela da urgéncia e a tutela da evidéncia no Cédigo de Processo Civil

de 2015. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Coord.). Novo CPC. Doutrina selecionada. Salvador:
Juspodium, 2015. v. 4. p. 199-222. p. 207;
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No mesmo sentido o entendimento de Frederico Augusto

Gomes e Rogério Rudinik Neto*°.

Esses autores afirmam, a partir da
doutrina de Ovidio Baptista da Silva, a existéncia de um direito substancial a
cautela, ou seja, o direito a uma pretensao jurisdicional que assegure a
satisfacdo do direito material contra eventual dano irreparavel. O foco haveria

de ser o direito material.

Esse entdo seria 0 pressuposto tedrico mediante o qual se
poderia compreender o motivo pelo qual uma decisdo concessiva de tutela

urgente nao recorrida, pode estabilizar-se:

E que essa tutela urgente néo foi concedida para a protecio
da prestacao jurisdicional final, que nesse caso nédo existira,
mas para a protecdo do direito substancial do
jurisdicionado.*'*

Consignam restar superado o entendimento de que, aos
provimentos de cognicdo sumaria deva ser atribuida eficacia temporal
provisoria, posto que destinados a serem substituidos por futuro provimento
de cognicdo exauriente — 0 que apenas se explicava em decorréncia da
necessidade de justificacdo da interferéncia do Estado-juiz — marcadamente
liberal — na esfera juridica do particular.

Afirmam ainda que toda a reconstrucdo de um fato pretérito,
seja dentro ou fora do processo judicial, ensejara apenas um juizo de
verossimilhancga, e nunca de certeza; de modo que, em termos de cognicéao,
nao haveria diferenca substancial entre a decisdo concessiva da tutela em

carater antecedente e aquela final. Apenas ressalvam quanto ao

“% GOMES, Frederico Augusto e RUDINIK NETO, Rogério. Estabilizagdo da tutela de
urgéncia: algumas questdes controvertidas. In: DIDIER Jr., Fredie (Coord.). Procedimentos
especiais, tutela provisoria e direito transitério. Salvador: Juspodium, 2015. v. 4. p. 161-175.
p. 167-170.

I GOMES, Frederico Augusto; RUDINIK NETO, Rogério. Estabilizacdo da tutela de
urgéncia: algumas questfes controvertidas, op. cit., p. 168.
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contraditorio, que, contudo, ndo foi suprimido, somente foi ele entendido

como prescindivel pelo reu.

Ainda, se 0 mérito é aquilo que € pedido em juizo - ou seja, &
a pretensdo -, quando o novo Caodigo possibilita um processo antecedente
mediante o qual podera ser pleiteada tdo somente uma medida urgente, que
eventualmente podera ser estabilizada, entdo haveria uma nova modalidade

de mérito: o mérito de urgéncia.

Por fim, se “a coisa julgada ndo é uma razao natural, mas
uma exigéncia pratica”, entdo seria “equivocada a tradicional associacao
entre descoberta da verdade e coisa julgada, vez que esta possui a funcao
politica de contribuir com a pacificacdo das relacdes sociais”. Consignam que
o melhor entendimento seria aquele que afirma ser a coisa julgada uma
qualidade da sentenca e dos seus efeitos, capaz de tornar alguns deles
imutaveis, como de resto constaria da redacao do art. 502 do novo CPC.

Conjugando essas premissas, afirmam que “a deciséo
concessiva de tutela de urgéncia pode ser encarada como decisdo de mérito
e, apos decorridos os dois anos para sua rediscussdo, nada impede que |Ihe

seja atribuida a qualidade da coisa julgada”. **

Luiz Eduardo Ribeiro Mouréo, por seu turno, afirma que a

decisdo que concede a tutela antecipada em carater antecedente pode sim

revestir-se da imutabilidade da coisa julgada.**

“2 GOMES, Frederico Augusto; RUDINIK NETO, Rogério. Estabilizacdo da tutela de
urgéncia: algumas questes controvertidas, op. cit., p. 170.

' MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Com novo CPC, tutela antecipada antecedente faz coisa
julgada. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-jul-06/luiz-mourao-tutela-antecipada-
cpc-faz-coisa-julgada. Acesso em: 9 dez. 2015.
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O seu entendimento é baseado na interpretacdo que conferiu
ao art. 304, 88 2°, 3°, 4° e 5° ¢/c art. 337, pars. 1° e 4° do novo Codigo de

Processo Civil.

Primeiramente, esse autor, a partir da redacdo conferida aos
arts. 337, 88 1° e 4° e 502 do novo Cddigo de Processo Civil, propds a
seguinte definicdo para a coisa julgada:

situacdo juridica que se caracteriza pela proibicdo de
repeticdo do exercicio da mesma atividade jurisdicional,
sobre o mesmo objeto, pelas mesmas partes (e,
excepcionalmente, por terceiros), em processos futuros.

Assim sendo, tendo como premissa essa conceituacao,
afirma que, ao concretizar-se a proibicdo de repeticdo/reproducdo do
exercicio da mesma atividade jurisdicional, sobre o0 mesmo objeto, pelas
mesmas partes (art. 337, 88 1° e 4° do novo CPC), uma vez esgotado o
prazo de dois anos para rediscussédo da tutela antecipada antecedente (art.
304, § 2°), tornando-a indiscutivel e imutavel (art. 502), restara configurada,

de modo inequivoco, a coisa julgada.

Ressalva a necessaria fluéncia do prazo de dois anos, pois,
antes disso, em que pese a extingdo do processo, com a estabilizacdo dos
efeitos da tutela antecipada, o 8§ 2° do art. 304 do novo CPC permite que as
partes proponham acéo “com o intuito de rever, reformar ou invalidar a tutela
antecipada estabilizada”, o que “impede a formacédo da coisa julgada sobre a
tutela antecipada concedida, pois a ela ndo se agregara, até entdo, o selo da

indiscutibilidade e da imutabilidade panprocessual”.

Afirma ainda esse autor que a parte inicial do § 6°, do art. 304
do novo CPC, ao mencionar que a decisdo que concede a tutela antecipada

nao fara coisa julgada, ndo contraria esse entendimento. Isso porque, no seu
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sentir, a sua interpretacdo deve se dar em consonéncia com todo o sistema
processual e, em especial com o retro mencionado art. 337. De tal modo,
consigna “o que a referida norma quis dizer € que nao ha coisa julgada
enquanto for possivel a repropositura da acao prevista no par. 2° do art. 304
do novo CPC”. Essa mencao do legislador teria por escopo apenas “reforcar
a estabilidade dos efeitos da tutela liminar, depois da extingdo do processo e
até eventual revisdo, na forma procedimental do aludido § 2°. Nada mais”.
Por conseguinte, enquanto perdurar o direito de revisdo da tutela antecipada,
nao haveria coisa julgada. Findo este direito, a tutela restaria “selada” com a

autoridade da coisa julgada.

Esse autor, contudo, distingue ainda a tutela conferida em
carater antecedente da tutela conferida em julgamento final de meérito,
afirmando que, ndo obstante acobertada pela coisa julgada, pode ser

substituida pela definitiva:

Por fim, queremos dizer que a coisa julgada da tutela
antecipada antecedente respeitard a natureza provisoria
desta decisdo. E importante ficar claro que a estabilizac&o
da tutela antecipada ndo a torna definitiva. Destarte,
sobrevindo a tutela de mérito, que € definitiva, aquela
desaparecera do mundo juridico: o que é definitivo substitui
0 que é provisorio.

Assim, o julgamento do mérito, com a consequente
substituicdo da tutela proviséria, ndo importa em violagcéo
coisa julgada, uma vez que ndo houve repeticdo do exercicio
da mesma atividade jurisdicional, sobre o mesmo objeto: a
apreciacdo da tutela antecipada baseia-se na probabilidade
do direito e na presenca da urgéncia enquanto a tutela final
desconsidera a urgéncia e busca a certeza do direito. Sao
atividades jurisdicionais diversas, sobre objetos distintos.

414 afirma a existéncia da

Igualmente Bruno Garcia Redondo
coisa julgada material apdés o transcurso in albis do biénio previsto pelo

legislador. Acresce aos argumentos, aquele no sentido de que, caso possivel

“4 REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizacdo, modificacdo e negociacdo da tutela antecipada

antecedente, op. cit.



197

a demanda destinada a debater o direito material mesmo apds o prazo de
dois anos, as disposi¢des dos 88 2°, 3°, 5° e 6° do art. 304 restardo in6cuas,
incapazes de gerar qualquer consequéncia juridica ou qualguer sancao

(processual) em caso de seu descumprimento.

Consigna que a propria regra do 8 6° do art. 304 ndo impede a
conclusédo no sentido da formacéo da coisa julgada material: “dito dispositivo
nao afirma que jamais existira, a qualquer tempo, coisa julgada material. Ha,
ali, uma afirmacédo simples que ndo ha coisa julgada somente durante o

periodo de 02 anos previsto para a agdo de modificacao”.

No seu sentir, superado o entendimento classico de que a
coisa julgada material seria exclusiva de decisbes fundadas em cognicéo
exauriente, firmado sob a égide dos anteriores Cdédigos, que ndo previam
essa nova e complexa técnica. Muito embora se trate de deciséo
interlocutdria fundada em cognicdo ndo exauriente aquela concessiva da
tutela antecipada antecedente, seria ela inegavelmente, decisdo de mérito,
pois reconheceria e concederia o direito material. A sentenca extintiva entao

deveria ser capitulada como solucionadora do mérito (art. 487, 1).

De tal modo, consigna, em decorréncia da formagéao da coisa
julgada material, transcorrido in albis o biénio referido no art. 304, impde-se
que seja definitiva, e ndo meramente provisoria, a execucado da deciséo
concessiva da tutela antecipada antecedente e apenas cabivel a propositura
de acdo rescisoOria (desde que presentes seus pressupostos de cabimento,
conforme art. 966), inadmissivel qualquer acdo autbnoma destinada a

rediscutir o direito material.

Os entendimentos, externados acima, propdem a superacao

do entendimento classico, no sentido de que a coisa julgada deva revestir
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apenas decisdes de mérito prolatadas por meio de cognicdo plena e

exauriente.

Ora, a finalidade da res iudicata esté atrelada a percepcao de
quais valores juridicos se pretende proteger. Miguel Reale, com preciséo,
demonstra a profunda relacdo entre as perspectivas teleologica e a axiolégica
no Direito:

O fendmeno juridico se manifesta ou existe porque o homem se
propde fins. (...) Um fim outra coisa nao é sendo um valor juridico
posto e reconhecido como motivo de conduta. N&o existe
possibilidade de qualquer fendbmeno juridico sem que se manifeste

este elemento de natureza axioldgica, conversivel em elemento
teleolégico.**®

418 nor seu turno, em consideracdes respeito

Donaldo Armelin
da tutela jurisdicional diferenciada, em data anterior a edicdo do novo Cdédigo,
mas em tudo aplicavel a hipétese, afirma, quanto a coisa julgada, que nessa
hipbtese, “ndo impede que néo se faca ela mister em determinadas situacdes
em que a urgéncia da prestacgao jurisdicional sacrifica a certeza em favor da

eficacia”.

No seu entender, a onipresenca da exigéncia de
imutabilidade da prestacdo jurisdicional, mesmo no processo de
conhecimento, resulta de opcdo politica quanto ao resultado da atividade
jurisdicional, que ha de levar em consideracdo as coordenadas socioculturais
da comunidade em que tal atividade se desenvolve. Mais ainda, que nem
mesmo a garantia constitucional da coisa julgada impediria que algumas
decisdes judiciais consubstanciadoras de prestacao jurisdicional n&do integral
ndo se tornem ungidas da inalterabilidade inerente a esse instituto

processual. Isso porque, consigna ser o conceito de coisa julgada material

“I° REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 544.
“® ARMELIN, Donaldo. Tutela jurisdicional diferenciada. Sdo Paulo. Revista de Processo,
Sao Paulo, a. 17, n. 65, p. 45-55, jan./mar.1992. p. 47.
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definido por lei e esta, como o0 texto constitucional, ndo imporia a sua

extensibilidade a todas as prestacées jurisdicionais e na mesma medida. **’

Assim sendo, havera de haver consenso pela superacdo do
entendimento classico e pela necessidade, diante do contexto social, politico
e juridico vigentes, de se prestigiar, diante dos reclamos de eficacia da tutela
jurisdicional, uma solucéo célere, calcada na verossimilhanca, revestindo-a da

imutabilidade da coisa julgada.

No que concerne a tutela monitoria, foi esta a proposicao do
legislador, ao afirmar que a respectiva decisdo, na auséncia de pagamento ou
insurgéncia da parte contraria por meio dos competentes embargos, poderia
ser impugnada via acado rescisoria. Conferiu a uma decisdo baseada em
verossimilhanca, e, portanto, cognicdo sumaria, sem que ainda o contraditério
tivesse se aperfeicoado, o status de decisdo de meérito, revestindo-se da

imutabilidade da coisa julgada material.

O mesmo entendimento poderia ser estentido a decisao
concessiva da tutela em carater antecedente, conferindo-se expressamente a
essa decisdo, que calcada na verossimilhanca e na prova inequivoca,
antecipa os efeitos da decisdo de mérito, a definitividade, considerando-se a

auséncia de inconformismo pela parte contraria.

A opcdo do legislador hd de se tornar expressa nesse
sentido, no que concerne a estabilizacdo da tutela antecipada, prestigiando-
se a necessaria seguranca juridica que deve presidir a prestacdo da tutela

jurisdicional.

“” ARMELIN, Donaldo. Tutela jurisdicional diferenciada, op. cit., p.48.
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CONCLUSAO

O presente estudo teve por objeto a tutela de urgéncia, com
especial enfoque na previsao, introduzida pelo novo Cédigo de Processo Civil
brasileiro, de estabilizacdo da tutela antecipada, requerida em face da
urgéncia, em carater antecedente, quando a respectiva decisdo concessiva

nao for objeto de recurso pela parte contraria.

O conceito de tutela jurisdicional ha de ser entendido a partir

da perspectiva histérica e do contexto politico social a ela contemporaneo.

A edicdo da Carta de 1988 e o0s imperativos da
inafastabilidade do controle jurisdicional a partir de um processo em que se
propicie a isonomia entre os litigantes, o contraditorio e ampla defesa,
dotado de razoavel duracdo, conferiram uma nova dimensao ao conceito de

tutela jurisdicional.

Reclama-se entdo uma tutela jurisdicional adequada e
efetiva, apta a concretizar de modo célere e eficaz o direito pleiteado pela

parte.

A justica ndo se resolve apenas pela positivacdo da lei.
Pressupde a aplicagdo da norma legitima de maneira correta. Assim sendo,
como coroléario do principio da seguranca juridica, pressupde-se a aplicacdo
justa da lei e a possibilidade concreta e eficiente de fazer valer essa mesma

lei em caso de litigio.
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Dai o entendimento da necesséria superacdo da prevaléncia
do procedimento de cognicdo plena e exauriente - e suas consequentes
limitacdes - e a insercdo, no ordenamento juridico patrio, de modalidades de
tutelas jurisdicionais diferenciadas, aptas a realizar, de modo eficiente, por
meio de sumarizagdo procedimental e material, em processos nos quais o
contraditério é eventual e diferido, os direitos reclamados em juizo, evitando-
se, assim, os males do tempo e os danos marginais derivados da tramitacao

prolongada e exaustiva do método estatal de solucdo de controvérsias.

Com efeito, a importancia da cognicao plena e exauriente,
com a prolagédo de decisBes habeis a se revestir da imutabilidade da coisa
julgada, esta atrelada a critérios valorativos, cambiantes e dinamicos ao
longo do tempo. O mesmo ocorre com a coisa julgada, cujo conteudo,
momento e condi¢cdes sao definidos pelo legislador, podendo ser citados os
exemplos da coisa julgada secundum eventum litis e secundum eventum

probationis e as hipéteses excepcionais relativizacao.

E nesse contexto que se inserem as tutelas de urgéncia, em
especial a tutela jurisdicional antecipada, concedida mediante cognicdo
sumaria e juizo de verossimilhanca, em virtude da urgéncia caracterizada

pelo risco de dano iminente, irreparavel ou de dificil reparacao.

Como visto, resultou ela da evolugcdo no ambito das medidas
cautelares, que inicialmente se apresentavam como medidas tipicas,
concebendo-se, posteriormente, um poder geral de cautela, mediante o qual
se possibilitou o alargamento do campo de atuacéo. A tutela preventiva néo
ficava mais adstrita as medidas tipicas idealizadas pelo legislador, porque
ao juiz se conferia outras providéncias para afastar o perigo de dano
decorrente da demora do processo principal, que se adequassem as

particularidades do caso concreto.
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O entendimento que entdo grassava, no sentido de que esse
poder criativo ndo deveria ultrapassar o campo neutro das medidas
conservativas, foi sendo gradativamente superado a partir da compreensao
de que um processo eficiente ndo poderia ser assim denominado se nao
viabilizasse medidas de urgéncia atuantes no campo do proprio direito
subjetivo material, sujeito a um dano iminente de dificil ou inviavel

reparacao.

Dai a sua expressa insercdo no Codigo de Processo Civil de
1973, regulada como remédito tutelar distinto das medidas conservativas ou
cautelares — muito embora, como explicitado, se verificasse o entendimento
pela aproximacao dos regimes das tutelas de urgéncia, eis que espécies do
mesmo genéro, admitindo-se a sua fungibilidade pratica. N&o por outra
razao, os critérios para a concessao da tutela cautelar e da tutela antecipada
foram unificados sob a égide do Novo Cdadigo de Processo Civil, que previu
a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do

processo.

Também foi, no contexto mencionado, que se concebeu a
estabilizacdo da decisdo concessiva dessa tutela antecipada, requerida em
carater antecedente, em procedimento sumario autbnomo, uma vez
transcorrido in albis o prazo previsto para o ajuizamento de uma acao

plenéria apta a revogar ou modificar essa deciséo.

Em razdo das particularidades do direito a ser tutelado, o
contraditério, necessariamente prévio e exauriente, passa a ser - a exemplo
do que ocorre na acdo monitéria e na experiéncia francesa e italiana -
diferido, invertido e eventual, a depender da iniciativa da parte legitimada a

realiza-lo.
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Tratando-se de garantia constitucional, o contraditério ndo é
absoluto, admitindo-se mitigagdo, como forma de se harmonizar e
compatibilizar com outras de igual valor, como a eficacia da prestacao

jurisdicional.

Preserva-se a garantia da ampla defesa e do contraditério,
submetida, no entanto, ao crivo volitivo das partes, a quem caberd o juizo a
respeito da conveniéncia na sua instauracdo do procedimento ordinario.
Busca-se, assim, o desestimulo ao prolongamento estéril de discussdes
temerérias, permitindo-se a abreviagdo do procedimento, propiciando a parte
a fruicdo imediata dos efeitos que Ihe seriam conferidos apenas ao final da

demanda plenaria de cognicao exauriente.

Discute-se, entretanto, a respeito do requisito a estabilizacéo
da tutela antecipada, pois a lei menciona explicitamente “recurso”, e
vislumbra-se também na contestacdo e na manifestacdo pela audiéncia de
conciliacdo ou mediacdo o inconformismo habil a que o processo prossiga
rumo a decisdo em cognicdo exauriente. Essa seria solucdo mais

consentanea ao escopo do instituto.

A disposicdo do novo Codigo de Processo Civil pretendeu
ainda a superacao da provisoriedade e instrumentalidade caracteristicas das
tutelas sumarias de urgéncia, conferindo-lhe autonomia procedimental,
autossuficiéncia e a possibilidade de disciplinar de modo permanente a
relacdo juridica entre as partes - ainda que, por opc¢ao legislativa, ndo lhe
seja conferido o status de coisa julgada material.

Contudo, a mencionada superacdo é apenas eventual. A
decisdo concessiva da tutela antecipada antecedente se sujeita a

invalidagdo, revogagao ou reforma, no aludido interregno de dois anos, e,
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passado esse prazo, para parcela da doutrina, justamente por nao se
revestir da imutabilidade da coisa julgada, poder& ser questionada em acao
plenaria autbnoma, enquanto nao prescrito o direito vindicado. Dai a critica
no sentido da contradicdo em se falar em estabilizacdo quando se tem em
conta, justamente, a latente provisoriedade da decisdo concedida nesses
moldes.

A se entender que o que €& colocado sob o pélio da
imutabilidade € o comando normativo proclamado na sentenca, e ndo 0s
seus efeitos (que podem ser modificados, extintos e renunciados); e se a
declaracado contida no provimento antecipado € restrita, posto que em relevo
apenas a presenca dos requisitos autorizadores, mediante a qual se confere
a fruicdo antecipada dos efeitos da futura sentenca de mérito — parece
coerente a opcgéo pela ndo formacao da coisa julgada material, admitindo-se

a rediscussao em superveniente demanda plenéria.

No entanto, questiona-se a respeito da eficiéncia e da
seguranca juridica - valores almejados com o novo Coédigo de Ritos - na
possibilidade de se permitir, mesmo apds o biénio, a rediscussdo de uma
decisédo ja consolidada pelo tempo. Se se entende que um dos fatores
habeis a conferir eficiéncia e seguranca ao processo € justamente a
imutabilidade da deciséo judicial, ao se permitir que as questdes submetidas
ao crivo do Judiciario possam ser continuamente debatidas, muito

provavelmente ensejara que se alcance o desiderato da pacificacdo social.

Anote-se, contudo, que a disciplina da matéria, tal como
disposta no novo Cdédigo de Processo Civil enseja numerosas discussdes,
especialmente sobre a coeréncia do modelo adotado, como se infere da
profusdo de posi¢cBes doutrindrias a respeito. A par da natureza juridica da
estabilizacdo, da decisdo que extingue o processo quando a decisdo

concessiva da tutela antecipada né&o é recorrida, a possibilidade do
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ajuizamento de nova agcdo apdés o transcurso do prazo, discute-se ainda,
detre outras, a necessidade ou ndo do aditamento da inicial pelo autor que
obteve a antecipacéo de tutela ndo contestada pelo réu; se esse aditamento
nao poderia configurar a desisténcia da estabilizacdo e opcédo pelo
procedimento ordinario; a inversdo do 6nus na prova na acdo tendende a
invalidar, revogar ou reformar a decisdo estabilizada; a possibilidade de

cominacao de honorarios.

Ora, o legislador deveria ter consignado, de modo inequivoco
e coerente, a sua opgao, ndo merecendo encémios o laconismo e dubiedade
no que concerne ao modelo adotado. Tal imprime inseguranca ao sistema e
fomenta a litigiosidade, em prejuizo do jurisdicionado — justamente aquele
que se visou proteger, e que entdo restara ao sabor de uma interpretacao

particular, em funcdo da corrente a que se filie 0 magistrado.

Assim, no que concerne a matéria objeto desta dissertacao,
o Cadigo deveria ter explicitado que a decisdo que extingue 0 processo em
razdo da estabilizacdo da tutela trata-se de decisdo meramente terminativa,
sujeitando-se a rediscussao nos prazos pertinentes ao direito reclamado,
municiando a parte dos elementos habeis a avaliar a pertinéncia, no caso

concreto, da adocao desse modelo.

Ou entao, se desejavel, em prestigio a celeridade e eficacia
do provimento, a superagdao da concepcao estrutural vigente a respeito da
coisa julgada - necessariamente dependente da cogni¢céo plena e exauriente
-, de mister a previsao explicita de que essa decisdo ao acolher o pedido
formulado pelo autor, resolve a lide tal qual posta, e, portanto, o processo se
extingue nos termos do seu art. 487, revestindo-se da imutabilidade da coisa
julgada material, restando consequentemente inviabiliza a sua rediscusséo,

a nao ser mediante competente rescisoria.



206

A questdo é evidentemente controvertida, verificando-se

abalizados entendimentos tanto num como noutro sentido.

Considerando-se a opcdo politica quanto aos valores aos
quais se pretende conferir protecdo e prestigio no que concerne a
configuracdo e ao resultado da atividade jurisdicional - no caso, a celeridade
e eficiéncia -, nada impediria que assim se procedesse, mediante previsao
legislativa, conferindo-se a uma tutela suméaria, que ndo tem natureza
diversa daquela a ser prestada de forma exauriente, a autoridade da coisa

julgada, que, como visto, é definida por lei.

Esse status foi conferido a decisdo na acao monitoria -
também ela proferida em cognicdo sumaria, com contraditorio diferido e
eventual, quando ndo houver o pagamento ou irresignacao da parte adversa

— possibilitando a sua impugnagéo por meio de acdo rescisoria.

De tal modo, por coeréncia, a mesma disposi¢cao haveria de
atuar no caso da tutela antecipada, levando-se em conta a evidente e

declarada similitude entre os institutos.

Em conclusédo, essa disposicao poderia conferir maior
celeridade e eficacia a prestacao jurisdicional, considerando-se, outrossim,
ter sido ela proferida com base em probabilidade e prova inequivoca do
direito vindicado, conferindo-se efeitos juridicos ao mutismo da parte
adversa, que, por nao ter se insurgido no prazo fixado, ensejaria

reconhecimento implicito da pretensao do autor.
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