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“One ring to rule them all, one

ring to find them,

One ring to bring them all and in

the darkness bind them.”

J.R.R. Tolkien, The Lord of the Rings, The Fellowship of the Ring.



RESUMO

A exigéncia de ajustar o tempo da tutela jurisdicional com as demandas e direitos dos
individuos na sociedade, para que esses ndo se percam ou nio os diminua sua frui¢do, faz
nascer os procedimentos especiais e tutelas de urgéncias. Na contemporaneidade essa
necessidade tornou-se fundamental para a adequada prestagdo jurisdicional e protecdo de
direitos. A medida entre efetividade e seguranca nao pode ser plenamente satisfeita em todos
os casos, algum direito tera que ser submetido a outro para cumprir com o propdsito de uma
medida judicial. Nas tutelas de urgéncia déa-se primazia pela efetividade, seguranca e
celeridade para o autor da demanda em detrimento do contraditorio, ampla defesa e livre
investigacao de provas em desfavor do demandado. Como uma das medidas de urgéncia a
tutela antecipada consiste na satisfagdo sumadria do direito pretendido, em decisdo provisoria e
precaria com base na verossimilhanga. O codigo processual civil, aprovado em 2015, cria a
figura da estabilizagdo da tutela antecipada concedida liminarmente no caso do réu nao
interpor recurso, cujo efeito sera a extingdo do processo sem resolucao de mérito. Correndo
um prazo de dois anos da notificagdo, da extingdo do processo, para decair o direito de rever,
reformar ou invalidar a decisao concessiva de tutela antecipada. Dentro do prazo a decisdo ¢
plenamente modificavel, entretanto, se considerada indiscutivel o direito tutelado, prima
facie, seria dotada de efeito de coisa julgada material. Dessa forma, ha uma lacuna no cédigo
processo civil, pois, silente a respeito disso. Em razdo da contraposi¢do de direitos
fundamentais e harmonia do sistema juridico foi identificada a hipotese de ndo interferéncia
no direito pela extingdo do processo e exaurimento do prazo bienal, fazendo-se possivel a
discussao do objeto da lide, independente do prazo, o qual seria referente somente ao direto de
modificar a decisdo que concede a tutela sumaria, ndo o proprio direito tutelado. Na area das
ciéncias juridica e social aplicada, através do método hipotético-dedutivo o trabalho objetiva
entender o comportamento da imutabilidade da estabilidade da tutela antecipada antecedente e
a inocorréncia da coisa julgada de acordo com o art. 304, §6° do CPC. Por meio de pesquisa
bibliografica e legislativa, a fim de verificar a hipotese ao problema encontrado respeitando os
direitos e garantias constitucionais e processuais de acordo com a harmonia do sistema
normativo nacional.

Palavras-chave: Estabilidade. Tutela Antecipada Antecedente. Direitos Processuais.



ABSTRACT

The requirement to adjust the timing of judicial protection with the demands and rights of
individuals in society the summary procedures and immediate injunctions, wherefore that they
don't lose or diminish their possession. Nowadays this need has become essential for adequate
jurisdictional provision and protection of rights. The measure between effectiveness and
safety can not be fully satisfied in all cases, some of the rights will have to be submitted to
another to comply with the purpose of a determinate judicial measure. In urgent cases,
priority, effectiveness, security and speed of the claimant is given over the contradictory, full
defense and free investigation of evidence to the detriment of the defendant. As one of the
emergency measures, Urgent relief consists in the summary procedure to satisfy the final right
sought, in a provisional and precarious judicial decision based on likelihood, before the
standard procedure. The civil procedural code, approved in 2015, creates the figure of the
stabilization of the Urgent relief granted preliminarily in the case that the defendant don’t
appeal, witch effect consists in the termination of the procedure without final judgment.
Within two years of the termination of the procedure's notification the right to review that
decision become time-barred. Within the time limit, the decision is fully modifiable, however,
if it is considered unchangeable, prima facie, that would be endowed with the effect of res
Jjudicata. Thus, there is a gap in the civil process code witch is silent about it. Due to the
contrariety of fundamental rights and harmony of the legal system, has been identified the
hypothesis of non-interference in the right independent of the procedure termination and
exhaustion of the biennial term, making possible the discussion of the original procedure
object. Regardless of the term, which would refer only direct to modify the decision that
grants the Urgent relief not the own right protected. In the area of applied legal and social
sciences, through the hypothetical-deductive method the work aims to understand the
behavior of the immutability of the stability in the Urgent relief and the non-occurrence of the
res judicata according to art. 304, §6 of the CPC. Through bibliographical and legislative
research, in order to verify the hypothesis to the problem found respecting the constitutional
and procedural rights and guarantees in accordance to the national normative system harmony.

Keywords: Stability; Antecedent Immediate Injunctions. Procedural Rights.
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INTRODUGCAO

Os fatos sociais acontecem na velocidade das relacdes entre os individuos e os
interesses desses e de grupos inseridos num contexto. Os fatos juridicamente relevantes tém
muita flexilidade, uma mesma situacdo pode durar séculos ou nem mesmo 24 horas. Os
acontecimentos ndo levam em considerag¢do o poder jurisdicional e suas atividades, o tempo e
0s atos que esse pratica, sendo que as necessidades de hoje sdo diferentes das de ontem e que
sao distintas das de amanha. Enquanto a jurisdicdo ocupa-se de fatos ocorridos ha tempos, as
necessidades sdo dindmicas e mudam surgindo novos fatos. Isso ¢ acentuado na sociedade da
informagdo que estamos testemunhando, em que € possivel espalhar informagdes para um
vasto universo de expectadores. E possivel conversar instantaneamente, tanto por voz quanto
video, com audiéncias a dezenas de milhares de quilometros da nossa posi¢ao, limitando o
tempo de comunicagdo basicamente a velocidade da luz.

Nesse contexto, o poder jurisdicional ndo pode ficar a deriva e criar um mundo proprio
sem relagdo com o exterior. E necessario esse adequar-se as necessidades sociais do que o
contrario. Se desde os tempos romanos, antes até, j4 era constatada a necessidade de
adequagdo e efetividade da jurisdigdo, hoje as exigéncias estdo geometricamente mais
acentuadas, tornando esses elementos fundamentais a harmonia e seguranca das relagdes entre
os individuos e a correta prestagao de servigos a coletividade.

Assim, o direito processual ¢ mais evidente € com maior responsabilidade, a partir
tema das tutelas jurisdicionais provisdrias, principalmente, a jurisdicdo tenta mitigar as
caréncias naturais dos servicos judiciais, sendo o tema do presente trabalho. O codigo de
processo civil foi alterado, no ano de 2015, e com isso mudangas significativas emergiram. As
tutelas provisorias foram agrupadas, evidenciou-se mais a fungibilidade entre essas e o
formalismo foi desprivilegiado preferindo-se ao contetido que a forma.

Para as tutelas de urgéncia foi possibilitado seu deferimento em sede antecipada, ou
seja, antes mesmo de iniciada a relacdo processual em carater liminar. A tutela antecipada
antecedente, por sua vez, teve atribuida uma situagdo muito peculiar. Deferida essa medida, o
demandado deve contestd-la em agravo de instrumento e por seguinte “ordinarizando” o
processo, caso mantenha-se inerte o processo sera extinto sem resolugdo de mérito iniciando
um prazo bienal para a parte demandada discutir a tutela antecipada antecedente antes

deferida. Apos o decurso do prazo nao ha essa possibilidade, sendo explicito, o codigo, da ndo



formacao de coisa julgada a partir dessa decisdo no art. 304, §6° do CPC referindo-se ao prazo
bienal para pedido de reforma. Decorrido o prazo de dois anos o cddigo ndo € claro ao
estender a ndo formacao de coisa julgada, também nao esclarece se o prazo refere-se a decisao
que concede a tutela ou ao direito tutelado em si. Da mesma forma, ndo elucida se o prazo
legal prejudica o direito tutelado, tornando-o indiscutivel e por consequéncia impedindo
qualquer discussao judicial posterior ao prazo. Diante da situagdo de incerteza que o codigo
criou para os jurisdicionados na importante tutela antecipada antecedente e nos poucos
escritos a seu respeito, pois nasceu junto ao codigo em 2015, é notdvel a necessidade de
compreender a estabilidade da tutela antecipada antecedente e prever os seus efeitos.

A vista disso, surge o problema de conhecer se o prazo bienal refere-se a decisdo
concedente da tutela ou também ao direito ali tutelado. Por conseguinte, se apos o decurso
desse prazo seria possivel as partes rediscutir o direito objeto da lide em agdo nova. Para
tentar explicar o problema e resolver pragmaticamente com uma solugdo possivel, o presente
trabalho, estuda a hipotese da nao imutabilidade do mérito da lide pelo decurso do prazo de
dois anos da tutela antecipada, referindo-se esse a decadéncia do direito de modificar somente
a decisdo que concedeu a tutela, ndo impedindo propositura de acdo a fim de discutir o direito
material, o qual ndo seria prejudicado pelo prazo do art. 304, §6° do CPC.

A presente pesquisa tem como objetivo geral compreender a estabilidade da tutela
antecipada e os seus efeitos. Permitindo como objetivo especifico aplicar a solugdo da
hipdtese, a ser verificada, em situagdes concretas; assim, suprir a lacuna e incerteza que
trouxe o novo codigo de processo civil. Para concretizar o objetivo o trabalho sera utilizado o
método hipotético-dedutivo, formulada hipotese que expressa a dificuldade do problema
exposto, deduzindo as consequéncias que serdo confirmadas ou falseadas. Realizar-se-4 por
meio da pesquisa bibliografica de obras publicadas e textos legislativos e comparacdo da
situacdo-problema com situagdo semelhante inserida no processo civil nacional e estrangeiro.

O tema seré trabalhado inicialmente do geral para o especifico. Serd estudada a tutela
sumaria de urgéncia, a tutela cautelar para chegar a um entendimento mais delimitado da
tutela antecipada e em seguida sua variacdo antecedente. Em seguida serd analisada a
estabilidade da tutela antecipada antecedente, as condi¢des para que ocorra € a concreta
verificacdo da sua imutabilidade com a tentativa de encaixar no conceito de coisa julgada ou
nos efeitos da revelia. Serdo apresentados os escritos a respeito da estabilidade da tutela

antecipada, as divergéncias e semelhancas dos diversos autores para, enfim, chegar a
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conclusdo de todo o estudo feito e a verificagdo da hipotese. Para corroborar com o
entendimento ao problema, serd comparada a estabilidade da tutela antecipada com a tutela
monitdria, instituto muito semelhante ja existente € com muitos escritos que tentam soluciona-
la; também serd comparado o objeto de estudo do trabalho com o mesmo instituto no direito

francés, um dos ordenamentos que inspiraram o co6digo de processo civil brasileiro de 2015.



1 CLASSIFICACAO DA TUTELA SUMARIA DE URGENCIA

A Constituigdo Federal ¢ norma fundamental que rege e harmoniza todo o
ordenamento juridico num sistema que consegue gerenciar-se ainda que em aparentes
incompatibilidades e incoeréncias. O processo civil ¢ parte desse sistema juridico cujo alguns
dos fundamentos assentam no art. 5° no LII, LIV, LXII a LXXVII, dentre outros da
Constitui¢dao. Define que ninguém sera privado de liberdades ou bens sem o devido processo
legal. Esse é um direito fundamental e uma garantia na ordem brasileira'. Nesse contexto o
processo, em todos os seus instrumentos e técnicas, passa a significar a distribuicdo igualitaria
dos meios de acesso aos direitos € a dignidade?.

O devido processo legal ¢ elemento de fundamento objetivo, juridicamente
vinculativo, a0 mesmo tempo que € direito subjetivo, ou seja, a protecio de um interesse
protegido pelo direito, o qual pode ser exigido pelo jurisdicionado®. E garantia tanto do
individuo contra a a¢ao de outro individuo quanto do préprio Estado.

O principal proposito do devido processo legal ¢ a materializagdao do direito abstrato no caso
concreto. E aplicar o que foi previsto na elaboragdo legislativa comandado pelos principios e
normas gerais constitucionais e balizado pelas demais fontes do direito. Isso somente ¢
alcangado mediante a prévia estruturagdo de atos sucessivos, controldveis e previsiveis.
Consistindo numa atividade logica; o conjunto de atos necessarios a se ter ciéncia sobre um
objeto juridico de analise. E ato de inteligéncia consistindo em considerar, analisar, valorar
provas e indicios, visualizar padrdoes deduzir e induzir atos e fatos necessarios para o
julgamento de um litigio®.

Ao procurar auxilio do Poder Judiciario, o jurisdicionado busca a aplicacdo concreta
do direito como fim a solu¢dao da crise do direito material. Hoje, milhares de processos
judiciais estdo espalhados pelo pais com esse designio; cada um resultado dos inimaginaveis

elementos imprevisiveis do mundo natural, os quais resultam numa diversidade, tdo

ISILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo — 38%ed., rev., atualizada até a Emenda
Constitucional n. 84, de 2.12.2014 — Séo Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 434 et seq.

’SCARPARO, Eduardo. O processo como instrumento dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Revista Ajuris,
n. 105, p. 135-151, 2007.

*E direito subjetivo, pois, 4 esse corresponde um dever juridico violdvel concretamente, consequentemente a
ordem juridica disponibiliza para o titular, desse direito subjetivo, um meio de exigi-lo, cedendo meios
coercitivos e sancionatérios do estado. MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido Processo Legal e Protegdo de
Direitos — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 151.

*WATANABE, Kazuo. Da cognigio no processo civil — 3% ed. — Sdo Paulo: Perfil, 2005. p. 66.



imprevisivel quanto, de particularidades distintas. Dessa forma, para os principios
constitucionais processuais € o direito fundamental ao devido processo legal serem
respeitados € crucial um tratamento distinto, ¢ adequado no procedimento.

Com o tempo, essa dindmica foi sendo percebida pelos doutrinadores e
consequentemente espelhada na legislagdo. O procedimento ordinario, rigido e anuldvel por
qualquer formalidade, foi tornando-se maledvel e adaptavel a fim de atender satisfatoriamente
o proposito da jurisdicdo estatal e ao mesmo tempo honrar os direitos fundamentais e
principios gerais. O fruto mais evidente disso foram os procedimentos especiais, taxativos na
legislacdo, adequados para situacdes singulares e repetidas na sociedade que exigem
atendimento diferenciado, como as agoes de familia, as acdes possessorias etc.

A necessidade pela agilidade e dinamica da vida social, em oposi¢ao a demora natural
do processo, fez nascer os procedimentos sumdarios e sumarissimos, como o da lei 9.099.
Entretanto, ainda sdo processos rigidos e adequados a poucas situagdes. Poucas eram as
hipdteses de tutelar o direito antes da sentenga, as medidas de proposito genérico para atender
a cautelaridade e antecipagdo supriram uma demanda necessitada. E com esse intuito as
medidas de urgéncia e liminares foram reguladas para serem abrangentes em qualquer fato
social concreto que ¢ amparado pelo direito; essas medidas somente alcancaram com
plenitude seu proposito na lei 13.105 de 16 de marco de 2015.

Com a constitucionalizagdo, o processo passou a ser concebido como ferramenta de
realizagdo de direitos e garantias, orientado pela supremacia dos direitos fundamentais®. Nesse
contexto as tutelas de urgéncias sdo um excelente instrumento de efetivacdo desses direitos,
num carater universal, ndo mais em casos singulares e especificos.

Para adentrar nas tutelas de urgéncia satisfativas propriamente, ¢ necessario, antes,
entender a classificacdo das tutelas de cognig¢do sumdria. A doutrina cléssica distingue a
cogni¢do de uma causa no curso processual em dois tipos. Primeiro na cogni¢do horizontal: ¢
aquela em que o objeto de conhecimento ¢ explorado ao maximo, contemplando o conjunto
de atos previstos em lei, ainda que em processo sincrético — como nos juizados especiais.
Segundo ¢ a cognicdo vertical: aquela sobre os fatos e o direito da causa; ndo refere-se ao

procedimento especifico, mas sim & profundidade da analise da situagdo fética e do direito.°

>SCARPARO, Eduardo. O processo como instrumento dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Revista Ajuris,
n. 105, p. 135-151, 2007.

6«<... ha situagdes em que o procedimento ordinario — formal, solene e, por isso mesmo, mais lento — ndo
atende as peculiaridades da controvérsia a ser enfrentada. Para elas, indispensavel a formatagdo de procedimento
proprio, em que os atos processuais sejam amoldados e encadeados segundo a natureza da lide. Nesses
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E impossivel conhecer todos os fatos e circunstincias que o direito pode amoldar-se.
Mesmo um observador presente numa determinada situagdo pode ndo ter a completa
compreensdo dos acontecimentos. Todo esse complexo de circunstancias em que sdao objetos
de discussdo nunca serd plenamente conhecida, a ‘“verdade” que o processo busca ¢
inalcangdvel e o juiz ndo exaurirda o conhecimento num procedimento. Apesar de ser
impreciso chamar o tipo de cogni¢do ‘“exauriente” — como aquela que exaure a questdo
discutida — essa ¢ exauriente num sentido virtual, ou seja, todos os atos possiveis e previstos
para o caso concreto foram concretizados, no procedimento, podendo esse ser sincrético
(sumarissimo) ou extenso (ordinario). O processo ¢ exauriente nas possibilidades de
conhecimento dos fatos e direito. Dessa forma, a cognicdo sera exauriente processualmente,
podendo ser chamada de uma cogni¢do completa processualmente.

Existem diversas classificagdes da cognicdo no processo, cada uma com suas
particularidades. Pela falta de unificacdo entre os autores nesse ponto, serd utilizada a
classificagdo de Kazuo Watanabe. A classificagdo é dividida em horizontal’ (extensdo do
objeto do processo) e vertical® (profundidade do conhecimento de um “algo”).

A sumariedade de uma questdo ndo estd assentada no elemento formal do processo,
mas na superficialidade da anélise, do conhecimento do problema’. E o que ocorre nas
decisoes sumarias, que advém da compreensao curta de um objeto sem investigar toda sua
complexidade. Ja a extensdo de um processo pode ser plena ou limitada, dependendo dos
objetos que sdo abarcados. Nos processos sumdarios ocorre uma limitacdo na extensdo da
cognicdo (da amplitude dos objetos a serem julgados), porém, a profundidade do
conhecimento ¢ completa. A supressao dos objetos processuais nao necessariamente torna a

cognic¢do superficial ou precaria.

procedimentos especiais, fixam-se, inclusive, limites & cogni¢do no plano horizontal, ou seja, restringe-se o
campo das pretensdes de direito material e, consequentemente, das alegagdes de defesa, sem que isso importe,
contudo, restrigdes ao grau de profundidade da cognigdo, que permanece verticalmente integral. Ha, em tais
casos, cogni¢do parcial (no plano horizontal) e exauriente (no plano vertical). E o que ocorre, por exemplo, na
acdo possessoria, ou na a¢do de consignacdo em pagamento, nas quais a extensdo do debate ¢ limitada pela
parcializagdo do conflito (cogni¢do limitada), mas o nivel de cogni¢do ¢ integral (cogni¢cdo exauriente)”.
ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacao da tutela — 7. ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.41.

"“No plano horizontal, a cognicdo tem por limite os elementos objetivos do processo estudados no capitulo
precedente (trindmio: questdes processuais, condi¢cdes da acdo e mérito, inclusive questdes de mérito; para
alguns: bindmio, com exclusdo das condi¢des da acdo; Celso Neves: quadrindmio, distinguindo pressuposto dos
supostos processuais). Nesse plano, a cogni¢do pode ser plena ou limitada (ou parcial) segundo a extensdo
permitida.”. WATANABE, Kazuo. Da cogni¢@o no processo civil — 3% ed. — Sao Paulo: Perfil, 2005, p. 127.

%No plano vertical, a cognicdo pode ser classificada, segundo o grau de sua profundidade, em exauriente
(completa) e sumaria (incompleta)”. Ibid, p. 127.

Ha supressio das etapas processuais que leval a cognigdo completa ou exauriente.
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A tutela antecipada encaixa-se na cognicdo sumdria ou superficial, em razdo da
brevidade, ndo atingindo o potencial que uma sentenca de mérito consegue. A partir da
urgéncia e perigo de dano, irreparavel ou de dificil reparagdo, ou evidéncia de direito ¢
satisfeita materialmente a demanda do requerente'’, ainda que parcialmente. Na tutela
antecipada a extensdo potencial do processo nunca sera plena, pois a medida ¢ sempre
deferida antes da resolu¢ao definitiva em sentenca de mérito.

Nesse caso, ¢ possivel entender a tutela antecipada como uma decisdo sumaria, em
distingdo dos processos sumarios que tem a extensdo reduzida em relacdo ao comum, porém
com cognicao completa. Ja a primeira, tem a cognicao superficial com a extensdo do processo
sempre limitada, pois ¢ medida de urgéncia antes de sentenga, sem atingir seu potencial'.

Entende-se, assim, como medida sumaria (tutela de urgéncia) aquela com cognigao
incompleta, superficial, menos aprofundada no sentido vertical”, pois nio se exauriu o
procedimento processual previsto. Materialmente, ainda, ndo ¢ possivel prever o alcance do
conhecimento completo; nao obstante a medida ¢ deferida, tendo em vista que, as
necessidades dos individuos e de seus direitos nao sao capazes de perdurar o tempo “natural”
do rito legal, seja especial, ordindrio ou sumdrio. Esses elementos sdo mais perceptiveis na
tutela antecipada antecedente ou liminar.

E necessario esclarecer a defini¢io de tutela antecipada “liminar” que é sinénimo de
tutela antecipada antecedente. Jos¢ Roberto Bedaque escreve que € decisdo proferida antes da
citagdo do réu, ou seja, inaudita altera pars”. E indicativo do momento em que a decisdo é
proferida — a excecdo das sentencas liminares de improcedéncia, que apesar do nome, tem
cogni¢do plena e exauriente secundum eventum probationis’”. A tutela antecipada ndo

necessariamente ¢ liminar, mas o pode ser, assim como qualquer decisdo sem o contraditorio

""WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil — 3? ed. — Sdo Paulo: Perfil, 2005. Pg. 130.

"L embrando que essa ¢ a teoria da cogni¢do de Kazuo Watanabe, caso se transporte isso para outros autores ¢
necessario fazer adaptagoes, pois sindnimos podem ter significados diferentes nesse campo, a depender do autor,
nao hé padrio de atribui¢do de sentido.

WATANABE, Kazuo. Da cognig¢do no processo civil — 2* ed. — Campinas: Bookseller, 2000. Pg. 125.
BBEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: Tutelas sumarias e de urgéncia — 2*
edi¢do — Sao Paulo: Malheiros editores, 2001, pg. 293

14«“Aspecto marcante dessa espécie de cognigdo, que podera ser exauriente, consiste no fato de estar condicionada
a decisdo da questdo, ou mesmo do thema decidendum, a profundidade da cogni¢do que o magistrado conseguir,
eventualmente, estabelecer com base nas provas existentes nos autos. A conclusdo de insuficiéncia de prova, a
questdo ndo é decidida (as partes sdo remetidas para as “vias ordinarias” ou para a “acdo propria”), ou o objeto
litigioso é decidido sem carater de definitividade, ndo alcangando, bem por isso, a autoridade de coisa julgada
material”. WATANABE, op cit., p. 136-137. Esse pensamento pode ser aplicado a improcedéncia liminar do
pedido, que é uma sentenca liminar, porém de cogni¢dao completa e exauriente, hoje localizada no art. 332 do
codigo processual civil.
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inicial. Assim o objeto de estudo do presente trabalho ¢ a tutela antecipada antecedente, ou

liminar, na condic¢ao estabilizada.



2 TUTELA SUMARIA PROVISORIA DE URGENCIA CAUTELAR

O julgador para gerar o juizo de convicgdo necessita cumprir os atos previstos na
legislagdo processual, além de analisar com prudéncia as questdes de uma lide; para isso
utiliza um periodo de tempo que muitas vezes ndo ¢ compativel com o ritmo acelerado das
relagdes sociais e econdmicas caracteristicas do Século XXI. O direito e o processo t€ém o
dever de adequar-se a essa realidade, de forma a responder adequadamente na sua tarefa
constitucional® sem comprometer os direitos e garantias de todos os individuos. A solugio foi
a sumarizagao de processos e a antecipacdo do juizo de valor para entregar decisdes relevante
faticamente com maior celeridade.

No decurso do tempo, nessa sociedade de informagdo, os atos e as consequéncias nao
sdo tao previsiveis. Pode ocorrer, muito rapidamente, de um direito ser perdido ou reduzido,
incapaz de ser entregue satisfatoriamente. As constantes mudanca podem levar & perda do
direito. O jurisdicionado, contando com isso, hoje, tem ampla aderéncia pelas técnicas de
cogni¢ao sumaria.

O codigo processual civil vigente positiva as tutelas provisorias de urgéncia.
Percebendo essas mudangas legislador instrumentalizou as técnicas de cognigdo sumaria'® nos
institutos processuais da futela provisoria: nas espécies de tutela antecipada nas modalidades
de urgéncia e de evidéncia e a tutela cautelar. Essas tém carater genérico e sao aplicaveis em
qualquer processo de conhecimento e execuc¢do se preenchidos os requisitos legais. O julgador
deve impedir, de alguma forma, o perecimento ou dano ao direito, assegurando-o para o
futuro (acautelando) ou tutelando o direito desde ja (antecipando). Assim, primeiramente, se
faz necessario distinguir a tutela antecipada da tutela cautelar, pois apesar de espécies da
tutela provisoria, possuem consequéncias proprias e dogmadtica juridica distinta. Muito
relevante no contexto liminar, que na tutela cautelar ndo ¢ possivel uma estabilizagdo, ja na
tutela antecipada é possivel a decisdo tornar-se estavel pela inércia tanto do autor quanto do

réu.

SWATANABE, op. cit., p. 142-143.

6“Mas a técnica da cognigio sumdria é utilizada nos processos sumdrios em geral, de que sdo espécie os
processos cautelares, na antecipacdo de tutela em todo processo de conhecimento (art. 273, CPC)”.
WATANABE, loc. cit.
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2.1 CAUTELARIDADE COMO ASSEGURAMENTO DO DIREITO

Tanto a tutela antecipada quanto tutela cautelar tém origem histérica romana'’-'®, A
cautelar foi o primeiro, direito para garantir uma pretensdo por sua urgéncia, a ser positivado
na legislacdo brasileira — no art. 675 a 688 do CPC de 1939 no titulo “Das medidas
preventivas”. E medida de urgéncia, com o fim de assegurar o resultado util ao processo, ndo
entregando o direito pretendido a parte, mas garantindo a viabilidade do processo, de futura
frui¢do do direito em situagdo de risco. Durante o século passado houve muitas discussdes
acerca da distingdo dessas duas medidas. Portanto, é necessario revisar o conceito de tutela
cautelar a fim de separa-la da tutela antecipada e seus efeitos.

A cautelaridade consiste na seguranca para a efetividade de uma provavel sentenca
confirmatoria do direito. Nas palavras de Ovidio Baptista a tutela cautelar é a protecao
jurisdicional, que deve assegurar sem jamais satisfazer o direito acautelado'. O referido autor
ensina que o processo cautelar protege direitos subjetivos; em contraponto a doutrina de
Calamandrei, de 1936, entende que a tutela cautelar ¢ politica judiciaria, a fim de resguardar
a relacdo processual de conhecimento ou execucdo. Esse entendimento era o seguido pela

doutrina brasileira da época.

“Ora, nessa proposicdo existem duas ambiguidades graves: a primeira esta
na propria asser¢ao segundo a qual o processo protegeria a jurisdi¢do e ndo o direito
da parte. Isto ¢ uma coisa surpreendente, porque se coloca na mao da parte o
instrumento para a protegio da jurisdigio. E um absurdo. Mas ha um absurdo maior
quando se diz: ‘o processo cautelar tem por fim proteger a sentenga de mérito’...Se
tal fosse verdadeiro, entdo a conclusdo seria de que o processo cautelar ndo tem
mérito...”%.

O conceito de cautelaridade de Calamandrei foi adotado amplamente pela doutrina
brasileira, o que criou uma dificuldade para efetuar distincdo entre a cautelaridade e a
satisfatividade do direito sumariamente. Candido Dinamarco afirma que exemplo de maior
impacto — de Calamandrei — para ilustrar o poder geral de cautela conferido ao juiz, foi na

realidade um caso de tutela antecipada. O que nao ¢ instrumento do processo para resultado

YCARMIGNANIL. Cristina da Silva. A origem romana da Tutela Antecipada — Sdo Paulo: Ltr, 2001. Pg. 30-35.

8SCARPARO, Eduardo Kochenborger. Sentencas parciais? Consideragées a partir da reforma do art. 162, §
1.°, do CPC. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, Revista de Processo, vol. 148, 2007, p. 153 — 168.

19$ILVA, Ovidio Baptista da. Da sentenga liminar a nulidade da sentenga. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 65.
2077 ;
1bid, p. 66.
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util, mas fornece ao sujeito o que ele pretende obter ao fim*'. Contudo, essa discussio ja foi
em grande parte superada.

Para ilustrar que a tutela cautelar serve ao processo e ao direito (ndo ao sujeito)
Dinamarco usa o exemplo da penhora de bens. Ao penhorar um bem o exequente ndo esta
recebendo uma tutela jurisdicional; pois esta limita-se a dispor o bem ao juizo, no caso de
futura alienagdo. A tutela so serd satisfeita quando o recurso da alienagdo sera entregue ao
credor.

Outro exemplo ¢ a producdo antecipada de prova ou o arresto cautelar; nenhuma
dessas medidas est4 apta a satisfazer o direito, a primeira porque ¢ uma prova em si, ndo um
direito requerido e a segundo porque coloca o bem a disposi¢do do juizo; elas sdo cautelares?.
Caso se admita que essas medidas sdo satisfativas, elas o sdo em si mesmas € somente em si.
Considerando que o bem a ser perseguido ndo foi entregue, a disposi¢do da prova de um fato
ndo ¢ tutelar o direito que ela demonstra, mas somente assegura-o, sendo medida cautelar.

A tutela cautelar, entdo, deve resguardar o direito material para a futura tutela
satisfativa em sentenga; assegura o resultado util ao processo. Nao satisfaz o direito, o bem da
vida, que a parte requer em momento algum, exceto se considerar-se que o direito a cautela ¢
de natureza material, ndo processual, em que o direito a cautela sera satisfeito.

Dinamarco afirma que o elemento de maior relevancia esta na descoberta dos pontos
comuns da tutela cautelar e antecipatoria, de forma que discutir a metafisica dos fatores que
os diferenciam ¢ desnecessaria. O fator de convergéncia entre ambas as medidas ¢ o comum
objetivo de evitar a corrosdao dos direitos pelo tempo e lesdo de sua parte titular, por isso o
motivo de serem medidas de urgéncia®.

A tutela cautelar tem funcdo instrumental, sendo uma tutela jurisdicional mediata®,
com a finalidade de assegurar o processo e o direito em situacdo de perigo. Hoje, ¢
instrumentalizada na medida de urgéncia cautelar, nos arts. 294, 301 e 305 a 310, do novo
Cdédigo de Processo Civil. Nao mais necessita de um processo cautelar autbnomo, mas ¢
realizada no curso do processo principal em carater incidental ou antecedente. Desse modo,

percebe-se que historicamente hd uma confusdo na defini¢do dos conceitos que ja foi em

2IDINAMARCO, Candido Rangel. O regime juridico das medidas urgentes, in Revista da AJURIS — ano XXVI,
n°® 82, tomo I, junho de 2001 — Porto Alegre: AJURIS, p. 272 et seq.

DINAMARCO, Candido Rangel. O regime juridico das medidas urgentes, in Revista da ATURIS — ano XXVI,
n°® 82, tomo I, junho de 2001 — Porto Alegre: AJURIS, p. 276.

2Ibid., p. 277.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposicéo sistemdtica do procedimento. —
29% Ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 309 et seq.
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grande parte “resolvida”, assim sendo, o sentido de tutela cautelar utilizado no presente
trabalho ¢ o idealizado por Ovidio Baptista como seguranca para a futura execugdo nao

ingressando na discussdo de ser um direito substancial ou nao a cautela.

2.2 INSTRUMENTALIDADE E FUNGIBILIDADE COM ATUTELA
CAUTELAR

Apesar de distintas, as tutelas cautelar e antecipada fazem parte da mesma familia de
medidas antecipatérias. Tanto, que possuem muitos elementos convergentes € por um grande
periodo foram consideradas a mesma. De forma a completar a revisdo da tutela cautelar, ¢
preciso entender a fungibilidade entre essas medidas de forma a ndo as compreender como a

mesma medida, apesar da grande semelhanca.

FUNGIBILIDADE

Conforme a grande intimidade e origem historica similar entre as tutelas antecipada e
cautelar, como géneros da espécie tutelas de urgéncia, é possivel essas comunicarem-se. No
caso de impossibilidade de se conceder uma, o julgador pode conceder a outra.

Deixando de lado o formalismo, foi adotada a fungibilidade entre as tutelas de
urgéncia cautelar e antecipada. Candido Dinamarco, em critica ao excesso de formalismo,
afirma que a efetividade da tutela jurisdicional ¢ demasiado importante para o direito ser
denegado por questdes meramente formais. O entendimento jurisprudencial, quando em vigor
o codigo de 1973, ja era pela admissdo do processamento da demanda a partir do pedido
formulado, e ndo pelo rotulo processual, o que foi mais tarde emendado no art. 273, §7°
daquela lei. E pacifico que ndo se anula procedimento pelo simples erro de escolha da forma

1%, O autor demostra que ja se admitiu que uma medida so poderia ser considerada

processua

caso requerida a titulo cautelar e seria desconsiderada se requerida como antecipagdo de

tutela jurisdicional. Numa atitude de exacerbado formalismo, admitindo que mudando-se o
. 4 A 26

nome da medida altera a sua natureza, que ¢ o seu amago~’.

Outrora, antes da positivacdao da tutela antecipada, era comum o uso das cautelares

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. I 39. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 666.
*DINAMARCO, op cit, p. 281.
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satisfativas, nas palavras de Ovidio Baptista “[...] 4 segunda forma de tutela que praticamos
no Brasil, via processo cautelar, é justamente a tutela satisfativa liminar.””. Era conhecida
como uma modalidade de cautelar, chamadas de agdes sumadrias satisfativas, apartado do
procedimento principal®. Marinoni explica também que nas chamadas agdes “cautelares
satisfativas” eram cometidos dois erros: primeiro por ocorrer satisfacdo sumaria do pedido
(antecipagdo de tutela) e segundo por ocorrer uma completa cogni¢do do pedido
(procedimento sumario)”.

A questdo ¢, ou acautela-se ou antecipa-se a satisfacdo de uma demanda, ndo ha
rigidez e literalidade no instrumento processual. O julgador ndo indeferira pedido por mera
alcunha, pois se esta ndo representa o seu conceito, ¢ irrelevante ante a necessidade da
efetividade do processo®. Esse é o principio da fungibilidade, o provimento cautelar assegura
um provavel direito e o antecipatorio o satisfaz, independentemente do nome que se dé para a
acdo. A esséncia do pedido, da tutela pretendida e dos efeitos ¢ que definira se ha um tipo ou
outro de provimento, ndo o nome atribuido pela parte, da mesma forma que o juiz pode
indeferir uma medida mas deferir a outra. Ideia positivada na lei 10.444/02, principalmente no
Art. 1°, §7° “Se o autor, a titulo de antecipagdo de tutela, requerer providéncia de natureza
cautelar, poderd o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida
cautelar em carater incidental do processo ajuizado.”.

Casos comuns da aplicagdo do principio da fungibilidade sdo as agdes que visam o
fornecimento de medicamentos, sumariamente. A exemplo, um julgado pelo TJRS, no qual a
parte postula ac¢do cautelar (autbnoma) para fornecimento de medicamentos em carater
antecedente a sentenca na agdo principal. O magistrado assume que “Deve-se conceder a
medida postulada em cautelar inominada, ainda que satisfativa, uma vez presentes os seus
ordindrios requisitos, em sobrelevo ao principio da instrumentalidade do processo. Correta a

231

via eleita, principalmente diante do bem protegido (vida e saude)”'. O principio da

fungibilidade, da instrumentabilidade sdo mais relevantes que a forma, pois o processo nao ¢

27SILVA, Ovidio Baptista da. Da sentenga liminar a nulidade da sentenga. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 73.
2Ibid., p. 74.

MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do Processo e Tutela de Urgéncia, Porto Alegre: Fabris, 1994, p. 45.
3“Desta forma, é muito estranho — e até curioso — que se pretenda sustentar que justamente aquela tutela que ndo
podia ser admitida pelos doutrinadores e pelos tribunais como “cautelar”, e que por esta razdo obrigou a
instituicdo da tutela antecipatéria no art. 273, possa agora ser pensada como tendo a natureza (cautelar) que
anteriormente afastava a sua propria concessao”. MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagdo da Tutela - 12. ed. -
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 106.

31Apelag:€10 Civel n® AC 70018285817, 3* CC/TJRS,1 5/03/2007, Des. Relator: Paulo de Tarso Vieira
Sanseverino.
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um fim em si, mas um meio de dar a tutela efetiva ao titular do direito.

Teori Zavaski escreve que:

“[...] é direito de quem litiga em juizo obter do Estado a entrega da tutela
em tempo e em condi¢des adequadas a preservar, de modo efetivo, o bem da vida
que lhe for devido, ou, se for o caso, obter dele medida de garantia de que tal tutela
serd efetivamente prestada no futuro. Sem essa qualificacdo, a da efetividade, a
tutela jurisdicional estard comprometida e poderd ser inteiramente initil .

Nessa perspectiva o codigo de 2015 acaba com o procedimento autdbnomo, como unico
instrumento para proteger o bem da vida em provavel sentenga, no provimento cautelar. Da
autonomia a medida cautelar, em qualquer procedimento, incidentalmente ou
antecedentemente.

Dessa forma, percebe-se a proximidade da tutela cautelar da tutela antecipada, porém,
ainda assim, existem distingdes cruciais na natureza das medidas o que traz consequéncias
juridicas relevantes distintas. Assim foi necessario entender essas distingdes para ndo cair na

confusdo conceitual que levou tanto tempo a ser compreendida.

32ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagdo da tutela. 7. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2009. PG. 46.
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3 PROVISORIEDADE E TEMPORARIEDADE

Abordada, entdo, a distingdo das tutelas cautelar e antecipada, ¢ importante expor e
compreender a natureza da tutela de urgéncia, pois sdo os elementos intrinsecos da tutela
antecipada antecedente que influenciara as consequéncias na sua estabilidade. Posteriormente
sera vista a tutela antecipada especificamente e em seguida serd estudada a hipotese da
estabilidade da tutela antecipada antecedente.

O elemento precario da tutela deferida pela urgéncia € o de maior evidéncia ao lado da
sumariedade. Uma corrente da doutrina costuma separar a tutela cautelar pela provisoriedade
e a satisfativa antecipada pela temporariedade. Conforme explica Ovidio Baptista®, o
provisorio € algo que durard enquanto ndo sobrevier o definitivo, a medida provisoria devera
durar enquanto nao sobrevém sentenca de mérito definitiva; ndo ha provisorio que viva sem
definitivo.

A importancia dessa distingdo estd no tratamento diferenciado a provisoriedade da
tutela cautelar que ndo se estendera no tempo indefinidamente ao contrario da recente
alteragcdo da tutela antecipada, que sua substituicdo ndo serd compulsoria se estabilizar-se. A
medida cautelar ndo sobrevive e serd substituida por medida natureza distinta,
obrigatoriamente, na procedéncia ou improcedéncia da demanda. Levando em conta que
direito de cautela ndo satisfaz o direito objeto da agdo, comente o assegura para eventual
procedéncia.

Teori Zavaski ensina que:

“[...] ao contrario da tutela-padréo a que antes se fez referéncia, que tem a
marca da definitividade, assim considerada pela sua imutabilidade juridica (coisa
julgada), a tutela especial ora em exame € concedida em carater precario e com a
condigio de vigorar por prazo determinado. E, pois, tutela provisoria, entendida a
provisoriedade em seu sentido amplo, para compreender temporariecdade ¢ a
precariedade™™,

O autor avanga e afirma que a medida cautelar é temporaria por perdurar no tempo, em
contrapartida € precdria, pois, modificavel e revogavel a qualquer tempo, ndo sujeita a

imutabilidade.

3SILVA, Ovidio Baptista da. Da sentenga liminar a nulidade da sentenga. Rio de Janeiro: Forense, 2001. Pg. 65.
37 AVASCK], op. cit., p. 49.
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Cumpre ressaltar, que a distingdo entre temporario e provisorio ¢ tentativa de distingdo
e sistematizacdo. Na lingua portuguesa (provisorio: adj. Feito por provisdo; interino;
passageiro; temporario etc; Temporario:, adj. Que dura certo tempo; provisorio; transitorio;
relativo a tempo etc.”), tempordrio e provisério sdo sindnimos, possuem 0 mMeSMO
significado. Dessa forma, entende-se que a distingdo ¢ técnica-juridica proveniente da
doutrina. Atribui-se o sentido de que o que ¢ provisério sera substituido, por algo de natureza
distinta. Sendo essa a relevancia da discussdo. E o tempordrio durard enquanto nao for
decidido sua substituicao.

Dinamarco apoiado na ideia de que o elo entre as tutelas sumdrias ¢ a urgéncia e a
incompletude da cogni¢do (sumadria, de probabilidade). Escreve que ambas as medidas sao
regidas pela provisoriedade. E comum a negagdo dessa constante pelo restante da doutrina
porque algumas das medidas tém eficdcia perene e ndo provisdria, mas isso ¢ somente uma
discussdo conceitual da provisoriedade. O autor afirma que ¢ inegavel a vida efémera de
grande parte das cautelares e também das satisfativas antecipatorias, j4 que o julgador deve
determinar se o beneficiario tem ou ndo direito ja satisfeito*, sendo a consequéncia incerta até
sentenca.

Nesse viés, tanto a tutela cautelar quanto a tutela satisfativa antecipada sao
temporarias, ou seja, nao definitivas. A antecipada ¢ somente temporaria. J4 a tutela cautelar
¢ tempordaria e provisoria, sendo que a medida cautelar serd substituida obrigatoriamente. A
cautela serd sempre assimilada, seja pela procedéncia, improcedéncia ou pela inércia do autor
dentro de 30 dias (art. 301 do CPC/15).

Sem embargo, o cddigo de 2015 na contramdo da antiga doutrina brasileira, incluiu as
tutelas sumadarias em um Unico livro - “Da Tutela Proviséria” - que ¢ composta de duas
espécies: a tutela de urgéncia (cautelar e antecipada satisfativa) e tutela de evidéncia. A tutela
antecipada em cardter antecedente ¢ novidade na legislacdo, foi instrumentalizada a técnica
processual da tutela jurisdicional provisoria de urgéncia. O novo CPC compreende tanto a
tutela cautelar quanto a antecipada satisfativa como provisorias mas nao esclarece se a
provisoriedade ¢ aquela proveniente dos juristas italianos ou ¢ simples provisoriedade
sindnimo de temporario. Em se tratando desse ultimo caso, a diferenciagdo de provisorio e

temporario podera ser abandonada.

BUENO, Francisco da Silveira. Dicionario escolar da lingua portuguesa; colabora¢do de Dinorah da Silveira
Campos Pecoraro, Giglio Pecoraro, Geraldo Bressane. - 11? ed. - Rio de Janeiro: FENAME 1983, p. 919 e 1110.
*DINAMARCO, Candido Rangel. O regime juridico das medidas urgentes, in Revista da AJURIS — ano XXVI,
n° 82, tomo I, junho de 2001 — Porto Alegre: AJURIS, p. 280 et seq.
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A nomenclatura do codigo encaixa perfeitamente na concep¢do de Bedaque, o qual
entende que “tutela antecipada e tutela cautelar sdo, indiscutivelmente, modalidade de tutela
provisdria, pois provimento em carater definitivo ¢ somente aquele precedido de contraditorio
e ampla defesa, com aptidao de tornar imutavel, consolidando a situacdo juridica pretendida
pelo autor™’.

Independentemente da nomenclatura, os efeitos da tutela cautelar (hoje) sdo os
mesmos que os da legislagdo anterior, com uma abordagem modificada. Sem embargo, a
preocupacdo com a celeridade e economia processual continua na nova lei processual,
retirando o valor exagerado ao aspecto formal.

Percebe-se entdo que a tutela cautelar de um modo ou de outro ndo sobreviverd. Pela
inércia do autor dentro dos 30 dias mencionados no art. 308, ou pelo julgamento do mérito,
em que serd negado o direito ou confirmado e finalmente sera satisfeito, entregue o que foi
acautelado. Assim como diz Bedaque™®, os efeitos sdo perfeitamente reversiveis e revogaveis,
porém as consequéncias para o réu serao quase as mesmas da tutela antecipada, a privacao do
bem da vida em litigio pelo tempo que durar a lide.

O codigo ¢ claro em afirmar que, cessando a eficicia cautelar, a parte ndo pode
requerer a tutela sob os mesmos fundamentos (paragrafo tnico do art. 309/CPC). Ocorre uma
preclusdo, da mesma forma que na tutela antecipada mantera estavel nos seus fundamentos e
nao podera ser modificada se a situacao de fato persistir. Com o diferencial de que a tutela
antecipada ndo tem limite temporal de 30 dias da cautelar.

Por fim, ¢ possivel compreender como parte da natureza da tutela de urgéncia o carater
temporario, ou seja, ndo duradouro, que ndo permanecerd. Ocorre sim uma relativa
manutengdo dos seus efeitos o que sera analisada apropriadamente na parte dois do presente
trabalho. Antes de adentrar na estabilidade, serdo revisados os elementos essenciais da tutela
antecipada para chegar a conceitos menos abstratos e mais precisos, facilitando a

compreensao e aplicagdo da hipotese de estabilidade que o art. 304 do cddigo trouxe.

37BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: Tutelas sumarias e de urgéncia — 2°
edi¢do — Sao Paulo: Malheiros editores, 2001. Pg. 310.
*®Ibid. Pg. 264.
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4 TUTELA ANTECIPADA

O sentido da tutela antecipada descrita no codigo de processo civil nos artigos 300 a
304 ¢ simples, mas com impactos vultosos na relagdo processual. Diferentemente da tutela
cautelar, que visa, por fim, assegurar a viabilidade da realizagdo de um direito, ndo podendo
realiza-lo. A tutela que satisfaz um direito, ainda que fundada em juizo de aparéncia, €
“satisfativa sumaria™.

A antecipacao de tutela consiste na satisfagdo do direito pretendido, parcial ou total,
previamente a cognicdo completa — decisdo definitiva e decisdo terminativa. A antecipagdo da
tutela em carater antecedente do cddigo ¢ nada mais que a fase liminar, inaudita altera partes,
entretanto, seu tratamento ¢ diferenciado da incidental.

A principal distingdo da antecipa¢do liminar preparatoria da incidental ¢ que na
primeira esta explicita a estabilidade da decisdo no caso de inércia do réu, no art. 304. Sendo
o codigo mudo sobre esse efeito em outros momentos processuais. Essa estabilidade ¢ o
principal objeto de estudo no presente trabalho.

Para fins desse trabalho, serd usada a nomenclatura do codigo. Tutelas cautelar e
antecipatoria sdo unidas pela urgéncia, de cogni¢do sumdria e precdria, portanto sao
provisorias, assim como o livro V do cédigo dita. As tutelas provisérias dividem-se em
urgéncia(titulo II) e evidéncia(titulo III), a primeira ¢ para urgéncia stricto sensu € a segunda
em hipoteses de sangdo ao abuso de defesa (art. 311, I) alegacdo comprovada documenta
sobre tese firmada em sumula vinculante ou casos repetitivos (art. 311, II) ou suficiente dos
fatos constitutivos do direito(art. 311, IV); o que ndo exclui o elemento da sumariedade
porque € concedida antes da sentenca de cogni¢do completa.

Marinoni entende que a maior parte dos doutrinadores ja detectaram o que ¢ a tutela

antecipada. Demonstra isso citando passagens de inumeros autores”. Percebe-se

¥MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagdo da Tutela — 12. ed. - S@o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011. Pg. 106.

“Flavio Luiz de Oliveira: “A tutela suméria satisfativa visa, ainda que fundada em juizo de probabilidade, a
realizagdo do direito” (A Antecipacdo da Tutela dos Alimentos Provisorios e Provisionais Cumulados a A¢do de
Investigacdo de Paternidade, Sdo Paulo, Malheiros Editores, 1999, p. 20). Rogério Aguiar Munhoz Soares:
“Quando se afirma que a antecipacdo de tutela tem natureza satisfativa, tem-se em mira o atingimento antecipado
da fruigdo de algo que s6 em momento posterior seria alcangado, de modo que os atos satisfativos praticados
antecipadamente ndo se repetem uma vez confirmada a decisdo antecipatoria por sentenga. Torna-se, por isso,
sem sentido deter-se no aspecto da provisoriedade da decisdo que concede o pedido, uma vez que ¢ definitiva a
fruicdo do bem postulado, embora proviséria a decisdo que a concede. Se o deferimento da execucdo provisoria
da tutela antecipada tem por base alegacdo de ‘periculum in mora’ (‘rectius’: ‘damnum irreparabile’), isto ndo a
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repetidamente, dentre todos, o elemento de satisfacdo do direito, sumariedade, com cogni¢do
limitada, observando o fumus boni iuris € a provisoriedade da medida. A seguir a tutela
antecipada de urgéncia sera aprofundada para compreender seus elementos internos e efeitos a

fim de entender o fenOmeno da estabilidade.

4.1 ANTECIPACAO DA TUTELA COMO SATISFACAO SUMARIA DO
DIREITO PRETENDIDO

A tutela antecipada ¢, ao final, uma atuacdo direta do poder jurisdicional do Estado na
completa ou parcial satisfacdo do direito requerido, previamente a sentenga, inclusive
liminarmente. A medida protege a efetividade do direito via cognicdo provavel, de
verossimilhanca, com o elemento do fumus boni iuris. Na tutela antecipada de urgéncia, ¢
necessario também o perigo de dano ou risco ao resultado util ao processo (art. 300, CPC
2015).

Apesar de ser provisoria, em situagdes excepcionais, seus efeitos podem ser
irreversiveis. Zavascki escreve que “no entanto, em situa¢oes excepcionais, ditadas por
inarredavel urgéncia, pode ocorrer que a tutela seja, de fato, definitiva, inobstante formada a
base de cogni¢do sumdria”. O autor da um exemplo da situagdo: a autoridade alfandegaria

nega a entrada de um cavalo de raga, que serd exposto em evento, sob o fundamento de que

devem ser feitos exames veterindrios e sanitarios, entretanto os profissionais competentes

convola em tutela cautelar” (Tutela Jurisdicional Diferenciada, Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 181-182). Teori
Albino Zavascki: “Hé casos em que, embora nem a certificagdo nem a execugdo estejam em perigo, a satisfacdo
do direito ¢, todavia, urgente, dado que a demora na fruigdo constitui, por si, elemento desencadeante de dano
grave. Essa tltima ¢ a situacdo de urgéncia legitimadora da medida antecipatoria” (Antecipagdo da Tutela, Sdo
Paulo: Saraiva, 1997, p. 48). Joel Dias Figueira Jinior: “Acautelar uma determinada situagdo fatica ou juridica
concreta significa protegé-la, preveni-la, resguarda-la, defendé-la; logicamente, medida cautelar ¢ medida que
acautela, e ndo que antecipa. Diversamente, se a medida antecipa os efeitos materiais da sentenga de mérito
(definitiva), ela a estd executando (...); se executa, ndo acautela, mas satisfaz a pretensdo do interessado”
(Liminares nas A¢des Possessorias, Sao Paulo: RT, 1999, p. 158-159). Araken de Assis: “Impende estabelecer,
precisamente, se o ato do juiz entregou o bem a um dos litigantes ou apenas preveniu a sua entrega, colocando-o
a salvo de ambos, a exemplo do que ocorre no arresto e no seqiiestro: no primeiro caso, ha satisfagdo do direito
material, ainda que reversivel; no segundo, ha simples cautela” (Doutrina e Pratica do Processo Civil
Contemporaneo, Sdo Paulo, Ed. RT, 2001, p. 438). Nélson Nery Junior ¢ Rosa Maria de Andrade Nery: tutela
antecipatoria “¢ tutela satisfativa no plano dos fatos, ja que realiza o direito,dando ao requerente o bem da vida
por ele pretendido com a a¢do de conhecimento” (Codigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo Processual
Civil Extravagante em Vigor, Sdo Paulo: RT, 2001, p. 730). Luiz Orione Neto: “Para obviar esse fendmeno das
medidas cautelares satisfativas e adaptar o processo civil as exigéncias da nossa civilizagdo industrializada e de
massa, com auténtica multiplicacdo de situacdes de urgéncia, o legislador ordinario decidiu arrostd-lo sem
rodeios. E o fez através das regras estabelecidas no art. 273 do CPC. Efetivamente, esse preceito legal veio
estabelecer um divisor de aguas, alterando substancialmente esse fendmeno. 7bid, p. 121, nota rodapé n°137.

41ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela. 7. ed. — Sdo Paulo : Saraiva, 2009. Pg. 49.
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estdo em greve por prazo indeterminado; provocado em mandado de seguranga, o juiz se
encontra na situagdo, que qualquer seja sua decisdo liminar, a pretensdo serd satisfeita em
carater definitivo. Negada a tutela, o animal nao sera exposto; deferida, sera satisfeito o seu
proposito, esvaziando qualquer discussdo posterior acerca desse direito. Em casos
semelhantes a esses, qualquer decisdo sera definitiva, pois materialmente a situacdo sera
cumprida ou ndo, impossivel retratagdo.

Existe a primazia, da garantia constitucional, da efetividade e celeridade da tutela
Jjurisdicional. O instituto conjuga fung¢des distintas: a de afastar o perigo de danos ao direito e
de “entregar” resultados praticos rapidamente*’. Essa efetividade rapida ndo é gratuita,
depende da mitigagcdo de etapas do contraditorio e da seguranca juridica para o polo oposto
numa demanda.

O instituto da tutela antecipada antecedente estudada no presente trabalho ¢ a
instrumentalizagdo da técnica de satisfacdo sumdaria provisoria do direito; ¢ uma espécie do
género tutela proviséria no novo codigo de processo civil®®. Porém, antes de ser positivada a
técnica da tutela antecipada era deferida nos processos cautelares* Esses eram chamados de
processos cautelares inominados cuja caracteristica instrumental de asseguramento de direito

era substituida por uma verdadeira satisfacdo do direito®. De tdo relevante e necessaria tem

“TALAMINI,  Eduardo. Tutela de urgéncia no projeto de novo codigo de processo civil: a estabilizagdo da
medida urgente e a "monitoriza¢do" do processo civil brasileiro. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, a. 40, v.
209, jun. 2012, p.33.

*0 autor afirma que classificar as decisdes judiciais como meras técnicas € hipertrofiar o direito material a ponto
de minimizar o direito processual. Afirma que Marinoni confunde os planos do direito material e processual. O
processualista afirma que essa postura metodologica transfere para o plano material o que ¢ inerente ao direito
processual, o que afasta os principios processuais proprios. Conclui que ndo ser possivel conceber a tutela
jurisdicional como mera técnica alheia de valor. Configurando uma proposi¢do dogmaticamente incorreta,
despida de carga axioldgica, o que dé forga a concepgdo tecnoburocratica, sob o risco de alcangar a efetividade
perniciosa, ao contrario da efetividade virtuosa. Escreve que “Todavia, como se preocupou demonstrar
anteriormente, a tutela material (inibitdria, ressarcitoria etc.) € prevista em abstrato no plano do direito material e
s0 se concretiza depois de esgotada a funcdo jurisdicional, num retorno qualificado ao plano do direito material,
configurando-se entdo ndo mais como tutela jurisdicional, e sim tutela do direito. O que importa no plano do
direito processual ¢ a tutela jurisdicional, fenomeno proprio desse plano, regido pelos elementos inerentes ao
processo, especialmente a imperativa adequacdo ao direito material, as normas principais da efetividade e
seguranga, ¢ o principio dispositivo em sentido material. E isso porque, com o monopdlio da jurisdigdo pelo
Estado, ndo ha outra forma possivel de reconhecimento e a realizagdo quando entra em crise o direito material: a
tutela jurisdicional, assim como o processo, ¢ instrumento em relagdo ao direito”. Em OLIVEIRA, Carlos
Alberto Alvaro de. Teoria e prdatica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 2008. Pg. 106.

#<A segunda forma de tutela que praticamos no Brasil, via processo cautelar, é justamente a tutela satisfativa
liminar.” Em SILVA, Ovidio Baptista da. Da senten¢a liminar a nulidade da sentenga. Rio de Janeiro: Forense,
2001. Pg. 73.

<E inegavel, porém, que a necessidade de efetividade de tutela dos direitos transformou a tutela cautelar em
tutela sumaria satisfativa.48 E digno de nota um interessante acorddo do TST que, julgando recurso ordinario em
mandado de seguranca, manteve decisdo do TRT da 9.* Regido que havia denegado mandado de seguranga que
objetivava cassar liminar que fora deferida inaudita altera parte em ag@o cautelar inominada, para reintegrar
dirigente sindical nas suas func¢des. O TST, na ocasido, assim argumentou: “¢ bem verdade que o deferimento de
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sido aperfeicoada, e muito utilizada atualmente que sentencas podem facilmente demorar
mais de meia década que é a média nacional*. Contudo, a satisfagdo da tutela antecipada nido
se confunde com a definitividade de uma sentenga resolutiva da lide. A tutela antecipada nao
resolve em definitivo o mérito mas satisfaz o direito’.

Para que a antecipagdo satisfativa do direito seja deferida, devem seus efeitos nao
serem irreversiveis. Entende-se, portanto, que caso o juizo de verossimilhan¢a venha a nao ser
confirmado, em cogni¢do completa, a satisfacdo do direito sera revogada retornando ao status
quo ante frente a certificagdo do direito em prejuizo da aparéncia equivocada. Tanto que a
antecipacdo ndo serd deferida se houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo, de
acordo com o §3° art. 300 do CPC, podendo o juiz exigir caucao real ou fidejussoria.

O Prof. Luiz Marinoni*® adverte que ha uma confusio nos tribunais, entre
“irreversibilidade do provimento” e “irreversibilidade dos efeitos do provimento”. Ou seja, os
efeitos podem ser irreversiveis, porém a decisdao (o provimento) ndo deve ser irreversivel; em
sede de cogni¢cdo sumaria. Assim, ndo hé sentenca (no sentido de decisdo final) ou efeito de
sentenca em antecipacao de tutela satisfativa, também nao se confundindo com julgamento
antecipado.

O efeito da antecipacdo de tutela ¢ a satisfacdo integral ou parcial do pedido da parte,
devendo a decisdo ser realizada no formato do cumprimento de sentenga. De outro modo,
existem situacdes em que o deferimento da tutela antecipada por si s6 produz os efeitos
desejados com o ajuizamento da demanda — sendo irrelevante para esse o seguimento do
processo — como exemplo € possivel citar a tutela de efeito declaratorio de certiddo negativa
contra a fazenda publica, para gerar algum outro efeito desejavel para a parte requerente. A
antecipacao do efeito mandamental podera preencher a intencao da parte, ainda que no futuro
seja indeferido o pedido e retorno a certiddo positiva Também Nesse caso, posterior decisdo
revocatoria, serd meramente formal, tendo em vista que o efeito pretendido fora alcancado.

Porém, a decisdo, processualmente, ¢ certamente reversivel.

liminar, assegurando a satisfacdo do direito material pleiteado, como, no caso, a reintegragcdo, nao se coadunaria
com a natureza instrumental e provisoria do processo cautelar. Entretanto, essa natureza juridica da agdo cautelar
nio pode subsistir em face do provimento de maior envergadura previsto na Constitui¢do Federal, norma
hierarquicamente superior (TST, proc. TST-RO-MS 37.219/91.2, rel. Min. Hylo Gurgel.)”. Em MARINONI,
Luiz Guilherme. Antecipagdo da Tutela - 12. ed. - Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. Pg. 112.
“BRASIL. Conselho Naciosal da Justiga. Justica em nimeros 2016: ano-base 2015/Conselho Nacional de
Justica - Brasilia: CNJ, 2016. Pg. 70. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf

“MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipa¢do da Tutela - 12. ed. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011. Pg. 103.

“®Ibid., p- 190 ef seq.
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Evidentemente que o efeito da concessdo da tutela ¢ a questdo mais relevante para o
requerente. Sendo de pouca importancia para a parte ré saber que a decisdo processualmente
serd reversivel, no cendrio em que o direito material serd irreversivel. Assim, nos casos de
irreversibilidade dos efeitos materiais, o julgador deve ter muito cuidado a antecipar a tutela,
devendo administrar os riscos de provaveis lesdes a demandada ou demandante.

Dessa feita, juridicamente, a decisdo ¢ precaria, trazendo todas as consequéncias da
responsabilidade por lesdo. A satisfagdo € fatica, ndo se atribuindo valor de sentenga® a tutela
antecipada.

Diante do exposto, para estudar e prever os efeitos juridicos da decisd@o que concede a
satisfacdo sumaria do pedido, € necessario rever a natureza da decisdo antecipatOria sumaria

para poder se prever os efeitos que produzirao e as medidas cabiveis em relagdo a tais.

4.2 ESTRUTURA DA TUTELA ANTECIPADA

Para compreender a estrutura da tutela antecipada € preciso se ter em conta
determinados modos de andlise e distingao de suas fungdes. A esse respeito Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira® tem esclarecedora explicagio a respeito da natureza juridica e a
dogmatica da tutela antecipada. O autor faz o exame em trés eixos: fung¢do, eficdcia ¢ efeitos;
estrutura.

O aspecto funcional diz respeito a que serve a antecipagao, a finalidade da medida.
Segundo o autor a tutela antecipada, como tutela de urgéncia, visa prevenir o dano que possa
comprometer o direito, e deve atuar somente na prevencao do dano (somado ao fumus boni
iuris). A realizagdo pratica de ordens ¢ o seu objeto. Uma importante excludente ¢ de que nao
funciona como sanc¢ao de um ato do réu por ma-fé ou qualquer outro motivo “Ndo ha duvida,
portanto, de que tanto a tutela cautelar tipica quanto a antecipatoria tém como fun¢do
precipua prevenir o dano, pois ambas estdo vinculadas a urgéncia™".

Eficacia e efeitos sdo coisas distintas para o autor. Eficacia ¢ o conteido do ato, o

potencial de producao de efeitos naturais da tutela jurisdicional. J& os efeitos sdo as alteragdes

49“[...] tem aptiddo para representar a solu¢do da controvérsia, transformando-se na regra emitida para o caso
concreto.”. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: Tutelas sumarias e de
urgéncia — 2* edi¢do — Sdo Paulo: Malheiros editores, 2003. Pg. 307.

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Perfil dogmatico da tutela de urgéncia. Revista Forense, Rio de Janeiro,
V. 342, n. 1, p. 13-27, abr./jun. 1998.

*'Ibid, p. 18.
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no mundo “sensivel”, alteracdes tangiveis; por exemplo a execu¢do da condenagdo, ¢ um
efeito executivo cujo dever € representar uma solugdo adequada. O autor busca sistematizar as
formas de tutela jurisdicional (observando a finalidade e normas que regem) abandonando a
classificagdo meramente formal®®. Dessa perspectiva, afirma pela incompatibilidade do
modelo de tutela antecipada com a antecipagdo pura do efeifo ou eficdcia, no sentido daquela
que opera exclusivamente no plano interno (processual) da sentenca. Conclui que essa nao se
confunde com a execugdo provisoria ou irreversibilidade de efeitos pela simples declaracao
do juiz, ocorrendo uma verdadeira antecipagdo dos atos materiais, mais precisamente em
funcdo da prevencgdo do dano. A execucdo da tutela antecipada ¢ simplesmente a realizagao
pratica, no sentido semantico, ndo técnico juridico de definitividade que o cumprimento de
sentencga carrega.

Por sua vez, a estrutura divide-se em sumariedade formal e material® da cognigio,
seguindo a ideia de Hans Karl Briegleb. Assume que a tutela antecipada tem cogni¢do
incompleta, ndo exauriente. O que ndo impede a prova posterior de que a alegacao, a principio
evidente, ndo corresponda a realidade. Mesmo na tutela de evidéncia baseada em prova
documental, hd uma condi¢do sumadria, trabalhando com a aparéncia (essa mesma situacao
ocorre igualmente na tutela monitoria) ainda sujeita a contraditdrio, sendo possivel a prova da
falsidade da alegacdo inicial.

O exame geral ¢ de que a tutela antecipada de urgéncia ¢ instrumental e provisoria,
cuja fun¢do ¢ prevenir o dano, com a finalidade imediata de alcancar a satisfacdo antecipada.
Ocorre o adiantamento, a partir de cogni¢do incompleta, de algum efeito desejado, que podera
ser autorizado em sentenca, para a preven¢dao do dano. Nao adquirindo a tutela antecipada
qualidade de verdadeira sentenc¢a; se fosse o caso, os direitos de contraditorio pleno, ampla
defesa, paridade de armas, seriam seriamente restringidos. Percebe-se que na tutela antecipada

coexistem elementos de natureza preventiva (urgéncia) e satisfativa®.

220LIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pratica da tutela jurisidcional. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
Pg. 81.

>Existe a simplificagdo formal do processo e a sumariedade material. O processo sumdrio caracteriza-se pela
incompletude material da causa cognitio, simplificando-o, sendo excluidos atos ordindrios do procedimento
comum; entretanto, a cogni¢do ¢ completa horizontalmente capaz de gerar decisdes definitivas. J& a sumariedade
material é uma decisdo acelerada, ¢ uma forma de trazer, desde logo, elementos desejaveis e necessarios do
poder do estado; contudo, carrega consigo a incompletude da cognicao e imperfei¢do da decisdo(provisoriedade)
ndo formalizando definitivamente uma tutela jurisdicional e nem resolvendo a lide.

*Essa oposigdo é apresentada resumidamente por Gilberto Bruschi. Entendem por natureza cautelar a tutela
antecipada Claudio a Costa Machado, Anténio Carlos Guidoni Filho e José Rubens Costa. Ja em relacdo a
natureza satisfativa, absoluamente distinto do outro, entendem Nelson Nery Jr., Sérgio Bermudes; Jodo Batista
Lopes e Alvaro Pérez Ragone sdo mais razodveis e admitem que a tutela antecipada possui ambas as
caracteristicas; Candido Dinamarco admite pela natureza satisfativa e de carater mandamental, porém ndo
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4.3 CONDICOES PARA A ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA

A tutela antecipada, no CPC de 2015, consiste em uma técnica para obter rapidamente
um bem da vida, no ponto de vista material, ndo sendo medida autdbnoma de tutela
jurisdicional®; cujo deferimento é especial e restrito nas hipéteses de perigo de dano ou risco
ao resultado util do processo (para cautelares) e verossimilhanca. A leitura da disposicao legal
da tutela antecipada nos infere quatro requisitos para a formacao da estabilidade da tutela
antecipada antecedente®:

I) Deferimento da tutela provisoria satisfativa de urgéncia pedida em carater
antecedente. Extraindo-se da literalidade, art. 303 do CPC, que permite o juiz defira a medida
quando a urgéncia ¢ eminente ou concomitante ao ajuizamento do processo. A lei é expressa
ao atribuir, em carater antecedente, estabilizagdo da medida no caso do réu ndo interpor o
recurso cabivel.

IT) Pedido expresso do autor € necessario, tendo em vista que a antecipagdo de tutela &
um direito da parte requerente, o juiz, em regra, depende da vontade das partes.

III) Além do pedido ter que ser feito em carater antecedente, a decisdo deve ser
proferida inaudita altera parte. Condicao essa da literalidade do art. 303 caput e §1°, 1, da lei
processual.

IV) Ultimo requisito e talvez o mais importante, é o réu ndo interpor recurso contra a
decisdo concessiva da tutela no tempestivamente, recurso de agravo de instrumento (art. 1015,
I/CPC).

O caodigo criou a situagdo da extingao do processo sem resolucao de mérito, logo apos
a estabiliza¢do da medida, pelo §1° do art. 304. Isso criou varias dificuldades praticas. Pois, o
codigo ndo previu o caso do autor desejar continuar o rito a fim de obter resolucdo de mérito

(ap6s deferida a tutela inicial), ou mesmo, na hipétese do mérito impor a continuidade do rito.

considera absolutamente oposta & natureza cautelar. BRUSCHI, Gilberto Gomes. A tutela antecipada e a postura
do juiz diante do pedido liminar — A possibilidade de sua concessdo antes da citacdo do réu visando maior
efetividade ao processo. Coordenagdao MEDINA, José Miguel Garcia et al. Os poderes do juiz e o conrtole das
decisdes judiciais: estudos em homenagem a professora Teresa Arruda Alvim Wambier — 2° tiragem. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008. Pg. 426-429.

>>SCARPARO, Eduardo. Estabilizagdo da Tutela Antecipada no Codigo de Processo Civil de 2015. In: COSTA,
Eduardo José da Fonseca; PEREIRA, Mateus Costa; GOUVEIA FILHO, Roberto Campos. Tutela Provisoria.
Colegdo Grandes Temas do Novo CPC. Vol. 6. Salvador: Juspodivm, 2015.

%SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e onze solugdes quanto d chamada “estabilizagdo da tutela
antecipada”. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, n° 55, jan./mar. 2015. Pg. 85 — 103.
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Outra interpretacdo ¢ que “o art. 304 do CPC/2015 prevé que a ndo propositura do recurso
contra a decisdo liminar satisfativa conduz a extingdo do processo € mantenga de seus efeitos
independentemente de uma sentenga ulterior™’.

Apesar do exposto, o codigo foi claro ao instruir que apds a estabilizagdo, podera ser
interposta nova demanda, no art. 304, §2°. Porém ndo esclarece se essa demanda seria
somente uma acao de impugnacao da medida liminar, ou poderia ser uma acao autonoma para
discutir o mérito da questdo em juizo, leva-se a creer que o legislador escolheu a segunda
op¢ao.

Conforme apontado, entende-se por estabilizagdo, a manutengdo da tutela antecipada
pelos seus proprios fundamentos, uma clausula res sic standibus, assim como na sentenga
condenatdria a pagamento de verbas alimenticias™, em que a prestacdo continuada € estavel se
os fundamentos que concederam mantiverem-se (nesse caso a semelhanca ndo estd na
definitividade da sentenca condenatoria, mas sim na eficicia da media, que ndo ¢ definitiva e
pode ser revisada). Para revisar a decisdo da tutela antecipada liminar o réu possui o prazo de
dois anos. A partir disso surgem trés perguntas: se esse prazo ¢ referente a uma ag¢do
rescisoria (decorrente dos efeitos da revelia com a extingdo do direito de agdo ¢ nao do
processo); segundo, se ¢ simplesmente uma preclusdo de um direito processual, que nao
extingue o direito de agdo; terceiro, se € prazo decadencial que extingue o direito de revisao
da tutela antecipada®, nesse tOpico ainda ¢ possivel perguntar se a decadéncia ¢ aplicada
somente na decisdo concedente da tutela ou também ao direito a que refere-se.

Parte da doutrina, antes da alteracdo do cddigo de 2015, era contraria ao deferimento
da medida antecipatoria inaudita altera parte. Autores dessa corrente sdo Reis Freire, José

Joaquim Calmon de Passos, Sérgio Berrmudes, Rosemiro Pereira Leal®. Porém essa corrente

37 SCARPARO, op. cit., loc. cit.

NERY JUINIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 2234/5.

%No ponto, trabalhado com maior aprofundamento no estudo referido, a hipétese de estabilizacdo das
antecipagdes de tutela satisfativas concedidas em carater antecedente, com a extingdo do respectivo processo,
sequer significa a perda do carater de provisoriedade dessa decisdo, dado que a respectiva eficacia pode ser
impugnada em até dois anos, na forma dos §§ 2° a 6° do art. 304, ocasido em que o provisorio assumird o conddo
de definitivo, ainda que sem os efeitos da coisa julgada”.SCARPARO, Eduardo. A supressdao do processo
cautelar como tertium genus no Coédigo de Processo Civil de 2015. In: BOECKEL, Fabricio Dani de; ROSA,
Karin Regina Rick; SCARPARO, Eduardo. (Org.). Estudos sobre o novo Codigo de Processo Civil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 107-132.

SBRUSCHI, Gilberto Gomes. A tutela antecipada e a postura do juiz diante do pedido liminar — A possibilidade
de sua concessdo antes da citacdo do réu visando maior efetividade ao processo. Coordenacdo MEDINA, José
Miguel Garcia et al. Os poderes do juiz e o conrtole das decisdes judiciais: estudos em homenagem a professora
Teresa Arruda Alvim Wambier — 2* tiragem. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. Pg. 435-436.
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¢ minoritaria, e hoje ndo se sustenta mais, em razao do proprio codigo permitir expressamente
a possibilidade. Dessa forma a questao de maior dificuldade ¢ entender o que ocorre na tutela

antecipada antecedente estabilizada e se € possivel rever o direito que nela se expressa.

4.4 SINTESE DA TUTELA ANTECIPADA

As principais caracteristicas®® — estruturais, juridicas e finalisticas — da tutela
antecipada podem ser apontadas como: instrumentalidade e acessoriedade pois tem objetivo
de resguardar o direito de eventual dano, ¢ instrumento e técnica para alcangar a efetividade;
provisoriedade e revogabilidade pois ¢ tutela precaria, que ndo resolve a lide, sera absorvida e
substituida pela decisdo principal, que pode ser modificada, porém, sera estavel pela
permanéncia dos motivos que levaram ao seu deferimento. Sendo, processualmente uma
decisdo interlocutoria e materialmente, a tutela satisfativa do objeto da lide.

Com todo o exposto, as caracteristicas intrinsecas e inerentes pertencentes a natureza
de jurisdicdo podem variar de acordo com o tipo de declaracao judicial estudada, mas ha um
aspecto central em que todas se encontram, sdo frutos da jurisdicdo, que ¢ atividade exclusiva
do estado como manifestacio de poder. Todos os atos processuais t€ém como finalidade
realizar o direito a0 mesmo tempo que busca a pacificagdo do conflito social. A tutela
antecipada ¢ somente uma forma de realizar essa missdo. No caso da tutela ser deferida
antecipadamente hé a possibilidade de estabilizar-se, sem fazer coisa julgada e extinguindo o
processo sem resolucao de mérito, na inércia do réu.

Conforme exposto, muitas interpretagdes e dificuldades de aplicacdo pratica emergem
desse instituto. Devera ser aplicada a interpretacdo que dé€ primazia para o propdsito de
seguranca juridica, celeridade e efetividade mas que equilibre com as garantias do devido
processo legal. E contraditodrio.

Desa forma, em respeito aos preceitos constitucionais, dentre todas as hipoteses e
interpretagdes possiveis, o trabalho serd centrado na tentativa de verificar a hipotese de ser

possivel, revista, a tutela antecipada liminar, apos o prazo de dois anos. Para isso ¢ necessario

S1Caracteristicas essas apontadas por Luiz Mourdo e Ana Paula Giannico 4 tutela cautelar, seguindo a doutrina de
Sérgio Shimura, porém como visto no desenvolvimento do trabalho, a tutela antecipada e a tutela cautelar tem o
mesmo eixo metodolégico. Em MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro; GIANNICO, Ana Paula Chiovitti. A coisa
julga e a atividade cautelar. CIANCI, Mirna; QUARTIERI, Rita; MOURAO, Luiz Eduardo; GIANNICO, Ana
Paula Chiovitti (coord.). Temas atuais das tutelas diferenciadas: estudos em homenagem ao professor Donaldo
Armelin. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. Pg. 501-512.
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entender: a natureza da estabilidade da medida, aplicabilidade dos efeitos de revelia e coisa

julgada, e comparacdo com institutos semelhantes que ja existem no ordenamento.
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S TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE ESTABILIZADA

Apos toda a exposicao a respeito da tutela antecipada antecedente, serd analisado o
comportamento dessa na condicdo de estabilizag¢do. Sera verificado se realmente ocorre a
coisa julgada, os efeitos da revelia, a preclusdo e decadéncia do direito de reformar a decisdo
judicial e qual o impedimento para propositura de eventual acdo autdbnoma nova mas com a

mesma discussao material.

5.1 INERCIA DO REU NA TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE

Uma das preocupagdes que o codigo processual civil conduz € a hipotese de inércia do
réu no deferimento de uma tutela antecipada liminar. Por regra no procedimento comum, a
inércia do réu, em contestacdo ¢ chamada de revelia acarretando efeitos especificos. A
primeira peculiaridade da tutela antecipada ¢ ndo ser contestada, mas sim serd atacada via
agravo de instrumento. Antes do prazo de dois anos o proprio codigo indica que deve ser
impetrada nova acao para combater a estabilizacdo. A dificuldade surge quando o prazo ¢
exaurido e o cddigo ndo da solugdo, ndo esta claro que efeito originou tal estabilizag¢do e qual
instituto se faz presente (revelia, coisa julgada, preclusdo, decadéncia) sobrepondo a
estabilizacdo.

O texto do cddigo da ampla margem de interpretagdo. Podendo-se retirar, entre outras,
trés principais interpretagdes marcantes discutidas atualmente®. Primeiro, a absoluta
impossibilidade de revisdo da tutela deferida ou da lide e objeto do processo, configurando a
estabilidade um efeito mais intenso que a coisa julgada, ainda que o proprio texto determine a
extingdo sem resolucdo de mérito; as garantias e direitos processuais seriam reduzidos ao

maximo, hipertrofiado a efetividade e tempestividade da tutela.

52¢H4 polémicas girando em torno das consequéncias resultantes do esgotamento do prazo de 02 anos sem a
propositura de agdo de modificacdo. Ja ha, ao menos, 03 (trés) entendimentos sobre o tema. Primeiramente,
alguns estudiosos defendem que, encerrado o prazo, deixa de caber qualquer agdo, seja a agdo rescisoria, seja
uma demanda auténoma destinada a debater o mérito. Outros especialistas sustentam que inexiste coisa julgada
e, por essa razdo, ndo cabe acdo rescisoria, sendo possivel, porém, a propositura de uma acdo destinada a debater
o mérito (formulagdo de pedido diverso), dentro do prazo prescricional ou decadencial do direito material. Ha
processualistas, ainda, que defendem a formagdo de coisa julgada material e, por consequéncia, o cabimento
exclusivo de agdo rescisoria, ¢ ndo de acdo objetivando discutir o mérito”. Em REDONDO, Bruno Garcia.
Estabilizagdo, modificacdo e negociacdo da tutela de urgéncia antecipada antecedente: principais controvérsias.
Revista de Processo, Sao Paulo: RT, a. 40, v. 244, jun. 2015, p.167-194.
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Segundo, seria a inocorréncia de coisa julgada e a possibilidade de agdo para discutir o
mérito; ocorrendo o contraditério diferido® e postergado, em processo distinto daquele que
concedeu a tutela.

E por fim, a existéncia de coisa julgada e todos os efeitos da sentenca, podendo ser
impetrada agdo rescisoria, fazendo a tutela antecipada um verdadeiro processo auténomo
sumario, ocorrendo um contraditério prévio™ e resolvendo a lide. Essa interpretagdo resta
diluida pelo préprio instituto da decisao liminar, para Ovidio Baptista “Os procedimentos que
contenham liminares correspondem a aplicagdo de um principio que se opdem ao
contraditorio prévio [...]”, esclarece que “[...|Ha uma inversdo de fases, por meio da qual se
permite executar antes da senten¢a”™®.

Assim, percebe-se que o ponto central da interpretacao ¢ entender a amplitude da
imutabilidade causada pela estabilidade da decisdo antecipada. E a investigacdo desses efeitos
¢ necessaria para entender se ocorre coisa julgada quando em hipoteses como a tratada.

O objetivo do codigo de 2015 foi o de coesao e organicidade do processo. A inspiracao
da comissio de juristas, ao tratar da tutela antecipada, foi o direito francés e italiano®, como o
objetivo de manter a eficicia da medida de urgéncia até e eventual impugnacdo da parte
contraria. Dessa forma, a inten¢do era de se criar um procedimento aos moldes do référé

francés®’, idealizado principalmente pela Professora Ada Pelegrini Grinover.

83Explica Ovidio Baptista que “As ag¢des que admitem a concessdo de medida liminar antecipatéria de algum
efeito da sentenca final de procedéncia, integram a classe de demandas em que o contraditorio, ao contrario de
ser prévio, ¢ diferido. Nestes casos, o juiz ¢ autorizado a julgar desde logo o mérito da causa, porém sob a forma
de um“julgamento provisério”, cuja duragdo estard temporalmente limitada pela futura sentenga de mérito, seja
de procedéncia, caso em que o “pedago”, que se destaca do conteudo para ser antecipado, sera reabsorvido; seja
quando a antecipagdo for eliminada, na hipdtese de rejeicdo da demanda. Entretanto, ¢ importante saber: mesmo
sendo provisoria ¢ baseada em verossimilhanga, a decisdo que antecipa algum efeito da tutela pretendida pelo
autor nao deixa de ser um juizo sobre a plausabilidade da pretensdo por ele invocada”. Em SILVA, Ovidio
Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 152. O
contraditdrio ¢ diferido também na tutela antecipada incidental.

64<[...]E o procedimento ordinério, o procedimento que obedece a “ordem” dos juizos privados do procedimento
da actio romano. E mais que um procedimento (apenas formalmente) ordinério: - é o procedimento da “cognigdo
ordinaria”, como se refere Chiovenda que, conceitualmente, elimina as demandas sumarias. E nosso
procedimento comum, ordinario e sumario, pois o sumario do art. 275 do CPC ¢ também ordinario e plenario,
que teve apenas suas fases comprimidas, porém ndo modificadas ou invertidas, tornando-se, como disse Victor
Fairén Guillén, apenas um “plendrio rapido”. Se nos fosse dado ver além das nossas limita¢des ideologicas, seria
facil descobrir que o contraditério prévio nido ¢ a Unica expressdo desse principio e ver que os sistemas
processuais historicos conhecem outras formas de contraditorio”. Em SILVA, loc. cit..

%Ibid., p.153.

86¢“Com o objetivo de se dar maior rendimento a cada processo [...] Também visando a essa finalidade, o novo
Codigo de Processo Civil criou, inspirado no sistema italiano30 e francés31, a estabilizacdo de tutela, a que ja se
referiu no item anterior, que permite a manutengao da eficacia da medida de urgéncia, ou antecipatéria de tutela,
até que seja eventualmente impugnada pela parte contraria”. BRASIL. Senado Federal. Anteprojeto do novo
codigo de processo civil, p. 29. Disponivel em: https://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf
7“A0 que me consta, a primeira proposta nesse sentido foi feita, entre nos, por Ada Pellegrini Grinover (Proposta
de alteragdo do Codigo de Processo Civil — Justificativa (Revista de processo, n. 86, p.191-195). A técnica voltou


https://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf
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Seguindo essa interpretagdo, a tutela antecipada, em sede liminar, ndo sofreria os
efeitos da coisa julgada, diferentemente do art. 488° do CPC francés. Sendo exce¢do a essa
regra, o eventual discussdo das partes em possivel novo processo de cognigao completa terd
sentenga que absorvera os efeitos da tutela sumdria. O presente trabalho objetiva verificar
justamente essa hipdtese, tendo em vista que o que ja foi aqui exposto a respeito da natureza
da tutela antecipada e da sua decisdo ¢ possivel ser aplicada tal hipdtese pelo judicidrio,
aparentemente, em casos concretos. Entretanto algumas barreiras nao foram superadas para o
éxito dessa interpretagdo.

Assim existem dois principais argumentos a serem enfrentados. Primeiro de que a
tutela antecipada ndo contestada, ou recorrida, forma a coisa julgada em decorréncia da
revelia e coisa julgada — fazendo um prazo de rescisoria o §5°, art. 304, CPC. Segundo, a
extingdo do art. 304 do CPC nio faz coisa julgada e extingue o processo sem resolver mérito,
podendo as partes prosseguirem em processo ordindrio de cognicdo completa posteriormente;
representado o prazo de dois anos como preclusdo processual, referente a perda do direito de

rediscutir especificamente a tutela antecipada.

5.2 REVELIA E TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE

A revelia vem do vocéabulo latino com o significado de rebeldia. Ideia ligada a relagao
contratual do processo romano, em que somente haveria relacdo processual se a parte
contraria aderisse espontaneamente ao rito pela solenidade /itis contestatio. A ocorréncia de

processo independente da parte contraria foi concebida somente a partir da idade média®.

a ser estudada pela mesma jurista em outro ensaio, marcado por ampla pesquisa de ordenamentos estrangeiros e
que culminou na elaboragdo de um novo anteprojeto, desta vez com a participacdo de José Roberto dos Santos
Bedaque, Kazuo Watanabe e Luiz Guilherme Marinoni (Tutela jurisdicional diferenciada: a antecipag@o e sua
estabilizagdo, Revista de processo, n. 121, v.30, mar./2005, p.11-37). Esse segundo anteprojeto foi encaminhado
ao Senado, que o discutiu a partir de 2005 (PLS n°® 186/2005) e o arquivou em 2007. A proposi¢ao voltou a tona
na parte final do Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos cuja elaboragdo foi coordenada,
também, por Ada Pellegrini Grinover. Trata-se, pois, de técnica processual que ha muito vem sendo objeto de
preocupagdes da eminente professora do Largo de Sdo Francisco.” Em nota numero cinco por SICA, Heitor Vitor
Mendonga. Doze problemas e onze solugdes quanto d chamada “estabilizacdo da tutela antecipada”. Revista do
Ministério Publico do Rio de Janeiro, n° 55, jan./mar. 2015, p. 87, nota rodapé n°5.

68«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”. Code de procédure civile, disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=L EGITEXT000006070716&dateTexte=20160915
$GOMES, Fabio Luiz; SILVA, Ovidio Baptista da. Teoria Geral do processo civil — 6. ed. rev. e atual. por
Jaqueline Mielke Silva e Luiz Fernando A. Baptista da Silva. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.
261.



https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070716&dateTexte=20160915
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17° com efeitos

Decorre da falta de contestagdo e do descumprimento do 6nus processua
singulares. Entretanto esses ndo ocorrem sempre que o réu ¢ inerte; que t€m carater de sang¢ao
pela inércia, um incentivo para que os réus em acodes nao se silenciem. O principal efeito da
revelia ndo ¢ a procedéncia do pedido, mas sim a presungdo de veracidade dos fatos, que ¢
iuris tantum, ou seja, de extensdo muito limitada, o que reduz em muito a sua operagdo na
tutela antecipada pois essa apoia-se na urgéncia e verossimilhanga’".

Em razdo da presuncdo de veracidade os fatos alegados tornam-se questdes
incontroversas. A consequéncia de questdes incontroversas numa lide ¢ o seu possivel
julgamento antecipado’ no art. 355, II do CPC, que em nada se confunde com a tutela
antecipada.

E importante destacar que mesmo sendo considerados verdadeiros os fatos, ndo ha, de

7 podendo ocorrer o julgamento antecipado, mas ndo

pleno direito, a procedéncia do pedido
procedéncia automatica. Também ndo hd impedimento para o juiz realizar diligéncias de
oficio como coleta de provas ou oitiva de testemunhas, da mesma forma o julgador pode
extinguir o processo sem julgamento de mérito, ainda que nada tenha sido alegado pelo réu,
que ndo contestou™”. Essa presuncdo €& iuris tantum, possivel prova em contrario, o qual

176

também ndo supre a necessidade de prova substancial®. O juiz ndo convencido pode requerer

"WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil: teoria geral do processo
e processo de conhecimento, vol. 1 — 14. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p.
489.

g preciso localizar o instituto da revelia nas circunstancias do processo civil aprovado em 2015. Encontra-se
dentro do livro I — do processo de conhecimento e cumprimento de sentenca, titulo I — procedimento comum,
capitulo II — da peticdo inicial, secdo III — indeferimento da peti¢do inicial, capitulo VII arts. 344 a 346. Também
localizam-se a ndo incidéncia dos efeitos da revelia nos arts. 348 ¢ 349 quando o codigo expressa-se sobre as
providéncias preliminares de saneamento.

A inércia do réu no procedimento comum consiste a revelia, quando esse ndo contesta apds citagdo
legalmente valida: ndo comparece; comparece desacompanhado de advogado; contesta intempestivamente; se
utiliza meio de defesa que n3o contestagdo; ndo contesta especificamente os fatos narrados pelo autor. No
juizado especial civel ocorre a revelia pela auséncia injustificada do réu a audiéncia (art. 20, lei 9.099/95).
Importante esclarecer que no processo civil, a revelia ndo ¢ considerada supressdo do contraditorio, pois, o réu
teve real oportunidade e escolheu a inércia.

?WAMBIER, op. cit., p. 488

ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo processo civil
comentado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 372.

DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; BRAGA, Paulo Sarna. Curso de direito processual
civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento, v.1 — 10. ed. — Salvador:
Ed. Jus Podium, 2015, p. 667.

"WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil: teoria geral do processo
e processo de conhecimento, vol. 1 — 14. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p.
489.

7%«prova substancial. Afirma-se que quando se exigir, como da substincia do ato, o instrumento publico,
nenhuma prova, por mais especial que seja, pode suprir-lhe a falta (art. 406, CPC).Trata-se de prova substancial.
Na verdade, quando o direito material exige forma determinada para a validade de um ato juridico, o ato ndo tem
validade nem eficicia acaso ndo realizado pela forma exigida. Se o ato somente tem validade se observada
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a produ¢do de provas de oficio para entdo fazer julgamento de mérito’’, o qual, pode ser
procedente ou improcedente.

Outro efeito ¢ a desnecessidade de se intimar o réu quando inerte e ndo assistido por
advogado. Os prazos serdo contados independentemente. Porém, ¢ obrigatoria a intimagao
quando for proferida a sentenca.

Algumas situagdes, apesar de o réu ser revel, ndo se produzem os efeitos de revelia:
quando ha pluralidade no polo passivo, em que ndo havera presungao de veracidade dos fatos
contestados (art. 345, I, CPC); quando o pedido ter como objeto direitos indisponiveis e
quando as alegacdes estiverem em contradi¢do e faltar requisito que a lei considera
indispensavel; quando ha citagdo ficta e curador ¢ nomeado para representar o réu; também
quando terceiro ingressar como assistente, que sera considerado substituto™. Todas situa¢des
que ndo geram os efeitos da revelia. Um ponto importante ¢ de que o art. 349 permite a
producdo de provas pelo réu revel contrapostas ao do autor.

Portanto, verifica-se que a revelia, e seus efeitos, ¢ um instituto controlado e
plenamente reversivel, ndo garante a vitoria numa acao judicial e ndo se aplica a todas as
situacdes. A for¢a de coisa julgada, na resolugdo de mérito, de uma sentenga em caso de
revelia ¢ exatamente a mesma de uma sentenga ordinaria.

Dessa forma, a revelia € uma excegdo aos pressupostos de contraditério pleno da coisa
julgada. A finalidade ¢ ndo permitir que o autor, provavel titular do direito, se torne refém dos
caprichos do réu que se esquiva do processo ou mesmo no caso de ser impossivel localiza-lo.
Mesmo assim a revelia tem regras de conten¢do, ndo sendo aplicada indiscriminadamente a
todos os casos e seus efeitos igualmente limitados.

A tutela antecipada nao estd dentro da amplitude de ac¢des cujos efeitos da revelia sao
aplicaveis. Essa, ¢ uma tutela sumadria, de cogni¢do precéria e baseada na verossimilhanca e

urgéncia. Distinta de uma a¢ao de cogni¢cdo completa sem qualquer relagdo de causa e efeito

determinada forma, essa deve ser apontada no processo. Se a lei exige o instrumento publico para a validade de
um ato, ¢ esse indispensavel e deve ser apresentado para que o ato seja considerado valido e dele possam
dimanar efeitos. Desse modo, se a peticdo inicial afirma um ato juridico que somente pode ser considerado
quando realizado por instrumento publico (exemplos, arts. 108/109, CC), pouco importa que ndo tenha sido
apresentada contestacdo caso a petigdo inicial ndo tenha sido com ele instruida. A ina¢do do demandado ndo tem
o conddo de suprir a auséncia de prova substancial. Do contrario, poder-se-ia ter burla ao direito material pela
mao do direito processual, o que ¢é obviamente inadmissivel.”. Em ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz
Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo cddigo processo civil comentado. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, p. 373.

" Ibid., p. 375.

DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; BRAGA, Paulo Sarna. Curso de direito processual
civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento, v.1 — 10. ed. — Salvador:
Ed. Jus Podium, 2015, p. 667.
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na inércia do réu.

A revelia tem efeitos diretamente ligados a inércia do réu. No caso de tutela antecipada
liminarmente, inerte o réu, o juiz extinguird o processo sem resolver mérito, afastando a
incidéncia da revelia na decisdo de tutela antecipada e ordenando a extingdo do feito sem
resolugdo do mérito. Ou seja, a codigo afasta a revelia e da solugdo distinta dessa na hipotese
da tutela antecipada antecedente. Dessa forma a decisdo ndo se tornaria imutavel pela coisa
julgada decorrente de processo a revelia do réu.

Caso admitida a revelia no procedimento em questdo, a extingdo do feito seria
proporcional ao julgamento de mérito e a consequente coisa julgada. Ainda que no antigo
processo cautelar admitia-se a revelia, ndo ha o efeito de resolugdo de mérito pela razao da
cautelar ndo deferir o direito material objeto da lide, apenas resguarda esse. Ja a tutela
antecipada o direito do mérito ¢ tutelado como resolutivo fosse mas com carater processual
precario, Assim, se ocorreria a procedéncia de uma demanda com pouco ou sem contraditorio,
sem dilacao probatoria e sumariamente no tempo.

Esta correto que acgdes sumarias podem ser objeto de imutabilidade, escrever o
contrario seria contrariar toda a obra de Pontes de Miranda e Ovidio Baptista. Entretanto,
fazer uma analogia disso com a tutela antecipada antecedente ¢ uma grande
discricionariedade. Essa ndo € uma ag¢do sumdria mas uma decisdo sumdria, antecipando a
eficacia executiva com o minimo de cognicao possivel.

Diante disso, verifica-se que os efeitos da revelia ndo se aplicam na decisdo do art. 304
e sdo inclusive afastados pelo proprio codigo. Tanto legalmente quanto teleologicamente ndo

se aplica o instituto da revelia na decisdo de tutela antecipada antecedente.

5.3. COISA JULGADA E TUTELA ANTECIPADA

Para entender melhor a estabilidade, é necessario verificar a existéncia da coisa
julgada na tutela antecipada, seja material ou formal. Num primeiro momento, aparentemente,
poder-se-ia sustentar que decorrido o prazo de dois anos do deferimento da tutela antecipada,
ocorreria a impossibilidade de rediscussdo da lide como um todo, formando uma decisdo mais
forte que a propria coisa julgada, em razdo do ndo cabimento de a¢do rescisoria. Mesmo que o
texto legal seja claro em expressar a inocorréncia da coisa julgada. Dita interpretacdo nao

merece seguimento, pois ¢ contraditoria e insustentavel do ponto de vista juridico.
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A aparéncia dessa decisdo mais “imutavel” que a coisa julgada, somado ao fato do nao
cabimento de acdo rescisoria € a pulverizagdo de escritos de autores” que enfrentaram esse
problema, num primeiro momento, pode levar a crer que essa constatacao ¢ facil de ser feita e
¢ a correta. Entretanto ¢ contraditdria com o proprio instituto da tutela antecipada, como visto,
¢ precario e provisério, € com a natureza da decisdo que ¢ interlocutoria com contetido de
mérito final. Dessa forma ¢ fundamental verificar a existéncia ou ndo da coisa julgada na

tutela antecipada para observar seus efeitos.

5.3.1 ASPECTOS GERAIS

A coisa julgada € constituida de inimeros efeitos distintos que ocupam os arts. 502 a
508 do CPC vigente. Sao eles: a) a autoridade a imperatividade do preceito declarado que
torna imutavel o direito deduzido em dispositivo para as partes (na causa de pedir € no
pedido); estado classificado de coisa julgada material, dividido em limites objetivos e
subjetivos®; b) a efic4cia preclusiva da coisa julgada é o impedimento a propositura de
demandas incompativeis com a situagdo juridica definida na sentenga transitada em julgado,

na medida da incompatibilidade®, que protege, pelo manto da imutabilidade, as questdes

“GRECO, Leonardo. A tutela da urgéncia e a tutela da evidéncia no codigo de processo civil de 2015.
MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre. Doutrina Selecionada: Procedimentos
Especiais, Tutela Provisoria e Direito Transitorio. Salvador: Juspodivm, 2015, v. 4, p. 206; GAIO JUNIOR,
Antdnio Pereira. Apontamentos para a tutela provisoria (urgéncia e evidéncia) no Novo Codigo de Processo
Civil. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, v. 254, abr.-2016, p. 206. Afirmando que“Essa estabilizac¢ao definitiva
gera efeito similar ao transito em julgado da decisdo, que ndo podera mais ser revista, reformada ou invalidada”.
(THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 56* Rio de Janeiro: Forense, 2015, v. 1,
versdo eletronica, topico 494). Com afirmagdo semelhante: “Ultrapassados os dois anos a decisdo ndo podera
mais ser modificada, o que lhe confere o mesmo status de uma sentenca de mérito. O art. 304, §5° do CPC
conferiu o carater de imutabilidade da tutela provisoria, que passa a ser tutela definitiva”. (ARAUJO, Fabio
Caldas. Curso de processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, v. 1, p. 1.002)”. Observagdo da doutrina tratando
da existéncia de coisa julgada na nota n°5 Por Ravi Peixoto em PEIXOTO, Ravi; GOUVEIA FILHO, Roberto P.
Campos; COSTA, Eduardo Fonseca da. Estabilizacdo, imutabilidade das eficdacias antecipadas e eficdacia de
coisa julgada: um didlogo pontiano com o CPC/2015. PEIXOTO, Ravi; MACEDO, Lucas Buril de; FREIRE,
Alexandre. (coord). Doutrina selecionada: procedimentos Especiais, Tutela Provisoria e Direito Transitorio — 2¢
ed. — Salvador: Juspodivm, 2016, v. 4.

%Qs limites objetivos da coisa julgada estdo positivados no art. 504 do CPC vigente na seguinte redagdo: “I — os
motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenga; Il — a verdade dos
fatos, estabelecida como fundamento da sentenca”. Tais limites correspondem o campo de atuagao da autoridade
que torna a sentenca imutavel, configurando a coisa julgada material, ja os limites subjetivos estdo positivados
no “Art. 506. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais ¢ dada, ndo prejudicando terceiros”. A
imutabilidade perante terceiros decorre dos efeitos naturais da sentenga, segundo Ovidio Baptista, pelo motivo
de ilegitimidade para compor um dos polos da demanda.

8'Excelente definigdo essa trazida por LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Limites objetivos e eficdcia
preclusiva da coisa julgada. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. Pg. 110, que enfrenta o grave problema da eficacia
preclusiva ser ou ndo estendida a toda a lide ou somente aos pressupostos processuais que fazem a coisa julgada,


http://lattes.cnpq.br/7485405578719662
http://lattes.cnpq.br/7485405578719662
http://lattes.cnpq.br/6400512449389045
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materiais ¢ de fundamentais da lide; c) a preclusdo ultima do processo, chamada de coisa
Jjulgada formal, que é a perda do direito de impugnar, de recorrer lato sensu®, consistindo no
esvaziamento do prazo processual de impugnagdo, como qualquer preclusao incidental.

A legislagdo processual atual define a coisa julgada como o seguinte: “art. 502.
Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo
de mérito ndo mais sujeita a recurso”. Com distingdes muito importantes ao mesmo
dispositivo no codigo processual de 1973: “art. 467. Denomina-se coisa julgada material a
eficdcia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a recurso ordindrio ou
extraordinario”.

Percebe-se importantissimas alteragdes, no codigo, que permitiram a melhor
compreensdo ¢ adequagao técnica do instituto. Primeiro, a coisa julgada ¢ admitida como
autoridade e ndo mais como eficdcia; segundo, ndo somente sentencga, mas decisdo de mérito.
Por fim, ndo seriam mais sujeito unicamente ao recursos ordindrio e extraordindrio, mas a
qualquer recurso, o que na praxis nao se alterou.

Antes de tudo, deve ficar claro que a coisa julgada ndo ¢ sentenca nem decisdao
judicial. Marinoni, Mitidiero e Arenhart afirmam que a coisa julgada ndo deve ser confundida
com os efeitos externos da sentenga™; exatamente esses que a tutela antecipada defere para o
requerente.

Certamente a raiz axioldgica do instituto ¢ a seguranga juridica. A coisa julgada esté
para o processo como a prescricdo e decadéncia para o direito material. Contudo, esse
instituto ainda ¢ objeto de dissenso quanto 4 sua natureza e fundamentos ontoldgicos, os quais
tém diferentes origens e fundamentos a depender do periodo histérico em observacao e dos
autores.

A coisa julgada, para Nelson Nery Jr. ¢ manifestagdo do principio do estado
democratico de direito para as atividades do Poder judiciario®, ou seja, ¢ elemento de

existéncia para o estado democratico de direito. Podemos entender a coisa julgada como parte

no CPC estd positivado no art. 506 que diz “Nenhum juiz decidira novamente as questoes ja decididas relativas
a mesma lide”. O maior problema a ser enfrentado é a extensdo do conceito de “lide” para toda a relacdo
litigiosa, ndo somente ao processo propriamente dito, o que traria sentido ao instituto e efetivando o principio
fundamental & segurancga juridica; caso contrario, torna-se um instituto initil, tornando o art. 506 desnecessério.
Barbosa Moreira é um dos principais juristas nacionais a defender a tese.

8Qcorre literalmente a técnica processual da preclusdo, que é confusamente chamada de coisa julgada formal,
porém nao é coisa julgada, é um dos elementos da coisa julgada como um todo.

83MARINONI, Luiz Guilhrme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O novo processo civil — 2. ed.
ver., atual. e ampl.. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 588

#NERY JUNIOR. Nelson. Principios do processo na constitui¢do federal — 11. ed. rev., ampl. e atual. — S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 55 et seq.
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da seguranga juridica que apesar de ndo estar explicita na constituicao, ¢ possivel aferi-la em
diversas passagens legalidade administrativa (artigo 37,caput, CF/88), legalidade penal (artigo
5°, inciso XXXIX, CF/88) e legalidade tributaria (artigo 150, inciso I, CF/88).

Segundo José Amorim, o instituto da coisa julgada admite que o estado ponha fim a

prestagdo jurisdicional, atingindo um ponto final®

. Afirma que a coisa julgada ndo tem um
sentido univoco, de dificil defini¢do e de grande importancia. Principalmente pela res
iudicata significar, do latim, a coisa julgada. E para tal, € preciso que a decisdao esteja bem
fundamentada, dando seguranca juridica e o maximo de certeza alcangdvel no plano

processual®®

. A fun¢do, porém, ¢ confirmada pela finalidade de definir a situagdo juridica.
Justamente por ser o fim da controvérsia, ¢ possivel considerar, sem incoeréncia com a ordem
juridica e processual, que a coisa julgada ndo ¢ una, mas uma multiplicidade de efeitos
processuais convergindo para o mesmo fim.

Como a coisa julgada ¢ separada em coisa julgada material, formal e a sua eficdcia

preclusiva € necessario adentrar nesses elementos processuais pois cada um tem funcao,

caracteristicas e efeitos distintos um do outro.

5.3.2 COISA JULGADA MATERIAL

Segundo Luiz Wambier a coisa julgada material:

[...] é a coisa julgada por exceléncia. Quando se usa a expressdo coisa
julgada, isoladamente, estd-se significando coisa julgada material. Quando se
pergunta se determinada decisdo fez (ou produziu) coisa julgada, esta-se querendo
saber se houve coisa julgada material. Quando se quer, portanto, referir a coisa
julgada formal, é necessario que se o diga expressamente®’.

A expressao “coisa julgada” foi muito bem explicada por Carnelutti, como proveniente
do latim res iudicata, termo ainda usado no common law, € com a lingua italiana, que significa
o juizo dado sobre o litigio. E, portanto, ato e efeito, servindo para designar a decisdo em
conjunto e a eficdcia da decisdo. Assim, quando a lei fala na autoridade da coisa julgada,

refere-se a decisdo propriamente, ndo a eficacia da decisdo™, entretanto, mesmo com o

®AMORIM, José Roberto Neves. Coisa julgada parcial no processo civil. Rio de janeiro: Elsevier, 201, p. 83.
¥Ibid, p. 95

8 Wambier, Luiz Rodrigues (Coord.). Curso avancado de processo civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2006 . Pg. 501, apud ibid, p. 95.
8«[...] a) A expressdo, “coisa julgada”, da qual pela forca do costume ndo cabe prescindir, tem mais de um
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decurso do tempo, essa sistematica ainda é objeto de profundas discussdes na teoria do
processo.

Dinamarco define a coisa julgada como imutabilidade da sentenca e de seus efeitos a
advir no momento da irrecorribilidade da sentenca ou acérdao®. E caracteristica exclusiva do
processo de conhecimento, que da estabilidade mediante auctoritas rei judicae. O fundamento
da coisa julgada ¢ ético-politico e esta na efetividade do principio da seguranca juridica®.
Somente as sentengas de mérito é que podem gerar a coisa julgada material®. O autor é
seguidor da ideia de Liebman, na distin¢do de coisa julgada e efeito da sentenga.

J& especificamente na tutela antecipada, Fredie Didier Jr. afirma que a decisdo liminar
ndo se confunde com a coisa julgada por dois motivos: a) nao houve julgamento ou
declaracao suficiente para a coisa julgada, acarretando na extingdo sem resolugdo de mérito;
b) a estabilizacdo recai sobre os efeitos da decisdo, ou seja, na eficcia externa ao processo €
ndo na decisdo em si’%. Talvez por esse motivo que concedida a satisfagdo a quem, mais tarde,
apurar-se nao titular do direito, surge a obrigacdo de indenizar aquilo que ndo existe mais,
devido a satisfagdao sumaria da lide. Ao contrario da sentenga, em que a coisa julgada opera no
seu conteudo material, ndo nos efeitos: esses sao amplamente mutaveis.

A coisa julgada material, para Dinamarco®, refere-se no sentido da imutabilidade dos

significado. Res iudicata é, na realidade, o litigio julgado, ou seja, o litigio depois da decisdo; ou mais
precisamente, levando-se em conta a estrutura diversa entre o latim e o italiano, o juizo dado sobre o litigio, ou
seja, sua decisdo. Em outras palavras: o ato e, por sua vez, o efeito de decidir, que realiza o juiz em torno do
litigio. b) [...]JNao resta divida, por exemplo, de que no primeiro desses sentidos emprega-se a palavra pelo
legislador nos arts. 1.350 e 1.351 do cddigo civil, onde ao falar de “autoridade que a lei atribui a coisa julgada”,
ou de “autoridade da coisa julgada”, por coisa julgada ha de se entender a decisdo e ndo sua eficacia.” em
CARNELUTT]I, Francesco. Sistema de direito processual civil, vol. I: introdugdo e fungdo do processo civil —
traduzido por Hiltomar Martins Oliveira, 1. ed. — Sdo Paulo: Classic Book, 2000. Pg. 406.

®DINAMARCO. Candido Rangel. Institui¢bes de direito processual civil, vol. IIl — 6. ed. Rev. e atual. — S&o
Paulo: Editora Malheiros, 2009, p. 301.

9«A seguranga juridica é um bem de elevadissimo valor, porque a indefinigdo de situagdes constitui fator
perverso de inseguranga nos negocios, nas relagdes familiares, nas associagdes e, em suma, em toda a vida das
pessoas em sociedade. A seguranca juridica obtém-se pela estabilizagdo dos efeitos da sentenga que julga
procedente a demanda inicial e também daquela que a julga improcedente”. Ibid, p. 222.

“Independente de ser decisdo interlocutoria ou decisdo que pdem fim ao procedimento, o importante para
ocorrer a coisa julgada material ¢ que a decisdo seja terminativa do mérito, que encerre a lide, ser decisdo
interlocutdria ou sentenga € um critério temporal.

DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; BRAGA, Paulo Sarna. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatorio, a¢bes probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo
dos efeitos da tutela, v.2 — 10. ed. — Salvador: Ed. Jus Podium, 2015, p. 612.

%Na coisa julgada material ocorre para imunizar o julgamento de mérito, resolucdo da lide, o dispositivo
propriamente. “Julgamento demérito consiste em atribuir a um dos litigantes o bem da vida controvertido, nos
limites do petitium. Ele terd natureza meramente declaratéria, constitutiva ou condenatéria, transmitindo essas
qualificagdes a propria sentenga como um todo — e dai a existéncia de sentengas dessas trés espécies, como
reflexo do preceito de cada uma delas contém. Essa é a parte mais importante da sentenga, na qual reside a
outorga da tutela jurisdicional ao autor ou ao réu, na medida do direito que cada um deles tenha; o preceito
contido no dispositivo atua sobre a vida destes em suas relagoes comuns e, quando coberto pela coisa julgada
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efeitos da decisdo de mérito (constitutivo, declaratorio, executivo, ...), “somente o preceito
contido na parte dispositiva das sentengas de mérito fica protegida pela autoridade da coisa
Jjulgada material, ndo os fundamentos em que ele se apoia’*.

Sendo um dos institutos processuais mais estudados o sentido exato de coisa julgada
ndo ¢ pacifico. Dessa forma serd compreendido para o presente trabalho o conceito de Cintra,
Dinamarco e Grinover. Coisa coisa jugada material tem o sentido de tornar a decisdo
imutavel nos efeitos produzidos pela sentenga®. Distingue-se da julgada formal que é

definida como o ato do procedimento, sentenga, que ndo podera ser reexaminado. Sendo a

imutabilidade do ato processual pela preclusio de impugnagdes e recursos. Os autores

escolhem a tese que considera a coisa julgada ndo como efeitos, mas qualidades da sentenca,
“a eficacia natural da senten¢a vale erga omnes, enquanto a autoridade da cosia julgada
somente existe entre as partes”".

A natureza da tutela antecipada ¢ de eficicia executiva da sentenca em carater
provisoério, € a tutela material in /imine precaria. Nao tem condao de ser definitiva e rigida
como uma decisao resolutiva de mérito. O legislador atribuiu a qualidade de coisa julgada
somente a essa ultimas, pois ha presuncdo de que os direitos processuais, principalmente o
devido processo e contraditério pleno, foram respeitados, dessa forma pode ser langada a
seguranca da imutabilidade a essas decisdes; o que nao se aplica na tutela antecipada.

A possibilidade de uma decisao sumaria ser deferida nao pode ser confundida como a
anuéncia do legislador pela aptidao de fazer coisa julgada, independentemente da extensado
cognitiva. A certeza da coisa julgada pressupdem que ndo se imponha restricdes a discussao
das questdes e a possibilidade de cogni¢do aprofundada®. Nio sendo ignobil o texto do §6° do
art. 304 do CPC que ¢ categorico ao afirmar que a decisdao liminar de antecipacao da tutela
ndo faz coisa julgadalll.

Nao ocorre, pois, a decisdo t€m carater de “contraditorio postergado, apreciagdo

incidental fora da sequéncia do procedimento legal, auséncia de um procedimento especifico

material, valerd como regra inafastavel, constitucionalmente segura”, em DINAMARCO, op. cit., p. 694.

*Ibid., p. 318.

%“Alguns autores ndo distinguem entre coisa julgada formal e preclusdo, entendida qui como perda de
faculdades processuais pelo decurso do tempo. Mas na verdade a preclusdo é o antecedente, de que a coisa
julgada formal constitui o subsequente”. CINTRA, Antonio Carlos; DINAMARCO, Candido Rangel;
GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral do processo — 28 ed .— Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 340,
341.

%Ibid., p.341.

YGRECO, Leonardo. Cogni¢do sumaria e coisa julgada. Rio de Janeiro: Revista Eletronica de Direito Processual
— REDP, UERJ. Volume X, p. 280
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que assegure amplas oportunidades de aduzir argumentos e produzir provas”®®

que nao tem
pressupostos para gerar coisa julgada material, que apesar de ser instituto processual, ndo ¢ de
todo formalista, mas depende dos elementos materiais de garantias constitucionais e
processuais.

A facilitacdo de acesso a tutela efetiva requer a sumarizagdo das decisdes e dos
processos, porém as garantias constitucionais devem ser respeitadas, a tutela antecipada € um
instrumento a fim de tornar mais eficaz a prestacao jurisdicional. A coisa julgada, como
garantia de seguranca juridica ndo ¢ mais importante que a garantia e direito de um processo
adequado, ampla defesa e paridade de armas. Interpretar pela imutabilidade material da tutela
liminar seria colocar uma trava na fun¢do jurisdicional e desrespeitar os direitos das partes.
Mesmo que ainda ndo definitivas essas decisdes, elas tornam muito improvavel que o
conhecimento amplo reconhega o direito de outra forma, se esse for legitimo®, ¢ no caso de
ser ilegitimo, a garantia do devido processo e contraditério ndo permitirdo que uma injustigca
seja beneficiada pela imutabilidade, caso contrario ¢ a distor¢cao completa dos institutos.

Dessa forma, restou verificado que nao ¢ possivel o efeito de coisa julgada material na
decisdo que concede a tutela antecipada liminar, nem para os efeitos de tal decisdo. Nao
havendo identidade entre a estabiliza¢do seja antes ou apds o prazo de dois anos para propor

acdo que impugna a decisdo liminar.

5.3.4 COISA JULGADA FORMAL OU PRECLUSAO PROCESSUAL

O tultimo elemento que cria imutabilidades processuais relevantes ao presente estudo ¢

1% a0 escrever sobre o processo civil italiano,

a coisa julgada formal. Mauro Cappelletti
divide a coisa julgada em dois tipos: cosa giudicata formale e cosa giudicata sostanziale. A
primeira ocorre quando a decisdo ndo estd mais sujeita a recurso (o que € um tipo de
preclusdo'®"). A ocorréncia da coisa julgada formal ndo é necessaria para a coisa julgada

material, a primeira tem efeito conclusivo do procedimento e o segundo tem efeito de

®Ibid, p.. 300.

®Ibid, p. 281.

'“CAPPELLETTI, Mauro; PERILLO, Joseph M. Civil procedure in Italy. New York: Springer-
Science+Bussines Media, B.V, 1965, p. 251, 255.

101¢A judgment that is formal res judicata may, but need not, have substantial res judicata effect. A judgment that
decides only procedural issues and is no longer subject to any of the ordinary forms of attack is formal res
judicata and precludes relitigation of those issues in the same proceeding. However, it is not substantial res
judicata since it does not preclude relitigation of those issues in subsequent proceedings ".1bid, p. 251, 252.
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imutabilidade material ap6s resolucdo do mérito. Assim, apesar da correlagdo na
nomenclatura, essas sao independentes.

A razdo para a res judicata lato sensu € a ocorréncia do fim do litigio (litis finire
oportet) e da relagdo processual. Para o referido autor a coisa julgada material impede
qualquer outra a¢do, com as mesmas partes, de obter o mesmo resultado baseado nos mesmos
fatos geradores do direito. E a imutabilidade pelas partes, pedido e causa de pedir.

Por outro lado, Carnelutti afirma que, a coisa julgada formal, como imutabilidade da
sentenga, ¢ uma eficdcia processual da decisdo (que em conjunto com a eficacia material) a
qual proibe o juiz decidir o mesmo litigio novamente. “Isto quer dizer que a coisa julgada
formal é o efeito da preclusdo do direito de provocar a mudanga da decisdo, ou seja, de
impugnd-la”'®*. A coisa julgada material é o efeito imperativo e a coisa jugada formal se
manifesta num efeito preclusivo.

Nas palavras do autor:

[...] a promiscuidade da expressdo “coisa julgada” explica, exatamente, a
inclinagdo da pratica em falar de coisa julgada inclusive com respeito as sentengas
preparatorias, que ndo sdo decisdes e sim provimentos instrutérios ou ordenatorios

[...].0o

Apesar de ser chamado, tal efeito, de coisa julgada formal, ¢ coisa julgada somente na
nomenclatura, pois a no¢do de sentenga ¢ mais especifica que a de decisd@o. Contudo o efeito
preclusivo € presente em todas as decisdes, atos e prazos num processo. A impossibilidade de
impugnar “algo” ¢ atribuida pela via preclusiva (coisa julgada formal), porém nao
necessariamente sejam todos as atos dotadas de coisa julgada material'®.

Dinamarco define a coisa julgada formal como imutabilidade da senten¢a como ato
Juridico-processual, evidenciando, assim, a preclusdao ultima do processo. Ato apto a incidir

105

essa preclusdo ultima ¢ somente a decisdo de mérito, pois define o litigio’™. Logo, o momento

de transito em julgado da sentenga ha a ocorre a preclusdo maxima.

12CARNELUTTI, Franecsco. Sistema de direito processual civil, vol. I — tradu¢do por Hiltomar Martins
Oliveira 1. ed. — Sdo Paulo: Classic Book, 2000, p. 445.

1% Tbid., p. 446.

4« ] E suficiente para nés indicar que um julgamento formal tem por pressuposto a conversio da decisdo em
firme, a qual advém no momento do processo em que ja ndo se admite seu prosseguimento para verificar a
justica daquela, ou seja, quando fica encerrado o que se chama impugnacao da decisaol...]”. Ibid., p. 447.
“DINAMARCO. Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil, vol. III — 6. ed. Rev. e atual. — Sdo
Paulo: Editora Malheiros, 2009.Pg. 304.
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Vicente Greco Filho'® ao comparar os efeitos da coisa julgada afirma que a material é
a imutabilidade dos efeitos fora do processo (efeitos para o bem da vida), ¢ a cessacao
definitiva do litigio, ¢ a impossibilidade de rediscussdo do litigio. Esta de acordo com a
legislacdo no sentido de que a coisa julgada ocorre somente no dispositivo da sentenga ou
decisdo final de mérito, apOs esgotados prazos para recursos'”’. Ja a coisa julgada formal é o
esgotamento de recursos, o que ¢ compativel com o conceito de preclusdo do direito de
recorrer.

A coisa julgada formal tem origem pelo esgotamento dos meios processuais de

impugnagio, tornando a decisdo imutavel, endoprocessualmente, segundo José Amorim'®,

Sua incidéncia ¢ exclusivamente dentro do processo. O autor afirma que ¢ conhecida,

também, por “preclusdo maxima™'”

e nao se confunde com a coisa julgada material.

J& Antonio do Passo Cabral defende a inexisténcia de qualquer diferenca entre coisa
julgada formal e preclusdo. Caracterizando-se a primeira por ser uma preclusdo especifica,
aplicavel a sentenca extintiva do processo’’, ou seja, é simplesmente a preclusdo processual
em um momento que a doutrina habituou-se por chamar de coisa julgada formal. Portanto a
coisa julgada formal e a preclusdo sdo rigorosamente a mesma coisa.

J& a imutabilidade dentro do processo ¢ considerada coisa julgada formal para
Marinoni, Arenhart e Mitidiero. Explicam que essa ¢ uma modalidade de preclusdo temporal
ultima, configurando simplesmente o transito em julgado processual''".

A preclusdo, como evento inerente a todos os atos processuais, também opera na
decisdo que concede a tutela antecipada. Decorrido o prazo de recurso da decisdo, essa torna-
se estabilizada com o consequente arquivamento do feito sem resolugdo de mérito. E possivel
identificar uma preclusao nesse procedimento, uma coisa julgada formal independente.

Contudo o prazo de dois anos do §5° do art. 304 refere-se a possibilidade de alterar, de

contestar essa decisdo, mediante interposicdo de nova agdo, ndo podendo ser um prazo endo

SGRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro, vol. 2 — 22. ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.
304.

7Art. 469, CPC/1973 — Nao fazem coisa julgada: I - os motivos, ainda que importantes para determinar o
alcance da parte dispositiva da sentenca; II — a verdade dos fatos estabelecida como fundamento da sentenca; e
IIT — a apreciacdo da questdo prejudicial decidida incidentemente no processo. Art. 504, CPC/2015 — Néo fazem
coisa julgada: I — os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenca;
IT — a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenga.

18 AMORIM, José Roberto Neves. Coisa julgada parcial no processo civil. Rio de janeiro: Elsevier, 2011, p. 95.
19 Ibid., p. 96.

"CABRAL, Antonio do Passo Cabral. Coisa julgada e preclusdes dindmicas: entre continuidade, mudanga e
transi¢do de posigoes processuais estdveis — 2. ed. — Salvador: Editora Juspodium, 2012, p. 280.

"MARINONI, Luiz Guilhrme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O novo processo civil — 2. ed.
ver., atual. e ampl.. — S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 587
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processual, pois o proprio processo foi extinto sem resolucdo do mérito.

5.3.5 TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE ESTABILIZADA JA
ESTABILIZADA

O prazo de dois anos, do art. 304 §5° poderia ser considerado preclusivo caso o
codigo permitisse alterar tal decisdo mediante desarquivamento dos autos e uma
“continuagdo” do processo “parado”. Contudo isso ndo acontece. A leitura deixa claro a
necessidade da parte utilizar-se de nova agdo. Essa pode ser considerada a estabilidade da
tutela antecipada, em que € necessario inaugurar novo procedimento para discutir a decisdo
que concede a medida liminar. E importante ressaltar que o prazo de dois anos refere-se
somente a faculdade de alterar a decisdo que deferiu a tutela, ¢ atacada o instrumento
processual “decisdo”, o cédigo ndo refere-se a impossibilidade de se discutir o direito que a
tutela antecipada refere-se, pois se isso ocorresse, estariamos diante de uma coisa julgada
material e alteracao do prazo decadencial proprio do direito da lide pelo prazo que o codigo
atribui. O que simplesmente ndo pode ocorrer em sede de tutela antecipada, conforme visto
em topico anterior.

Esse ¢ um dos pontos mais importantes do trabalho. Pois percebe-se que o prazo de
dois anos nao refere-se ao processo, mas sim ao exercicio de uma faculdade, a qual ¢ de
impugnar a decisdo especifica que concedeu a tutela antecipada.

Ocorre a coisa julgada formal escorrido o prazo de recurso e extinto o feito sem
julgamento de mérito, sem imobilizar o mérito, ou seja, sem fazer coisa julgada material e
sem a eficdcia preclusiva. Dessa forma o prazo ndo € processual mas sim material; ou seja,
marca o fim do direito de impugnar a decisdo de tutela antecipada, atribuido pelo codigo civil.
Descreve um direito de impugnagdo a uma decisdo judicial assim como ha o prazo da acao
rescisoria, que nao ¢ processual mas material (direito de rever a decisdo resolutiva de mérito).
Nao se trata de um prazo processual com carater administrativo, como o prazo de recursos,
mas trata-se de prazo decadencial de um direito, distinto do proprio processo.

1112

Antonio do Passo Cabral “, apoiado em Talamini e Tapia Fernandez, afirma que ¢

possivel existirem decisdes judiciais alteraveis. Em outros ordenamentos como o candnico; o

12CABRAL, op. cit., p. 275.
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antigo direito escandinavo; na sentenga penal brasileira, inclusive Chiovenda afirma
concebivel a existéncia de sistema juridico sem a coisa julgada. Nessas hipoteses o legislador
se contenta com uma “certeza provisoria”’, uma estabilidade superavel.

O mesmo autor afirma que ndo ha graduacdo de forga de estabilidades no sentido

'3, comum equivoco da doutrina por falta de visdo de conjunto do

processual-forma
fendmeno das estabilidades e do campo de aplicacio dos mecanismos. Diversos tipos
juridicos agem para alcangar o resultado estabilidade, sendo esse o nucleo geral.

Os efeitos da tutela antecipada permanecem por forga da decisdo e estabilizam-se por
forca legal, ndo sendo atribuida a qualidade de imutabilidade da coisa julgada. A
imutabilidade e indiscutibilidade nao sao requisitos fundamentais da tutela jurisdicional, mas ¢
uma qualidade atribuida por essa.

A preclusdo esta ligada ao andamento processual, a sucessdo de atos, com a
consequéncia final de extingdo, dando lugar ao principio da seguranga juridica'*. No caso da
tutela antecipada, ocorreria a preclusdao temporal, pelo simples passar do tempo para um ato

processual. Como a preclusdo ¢ consequéncia natural de todos os atos processuais, nao seria

diferente com a tutela antecipada, a consequéncia € a extingdo sem resolu¢do de mérito.

5.4 COMPORTAMENTO DA TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE
ESTABILIZADA

Compreendidos os principais efeitos processuais que incidem e que ndo incidem na
tutela antecipada liminar para o presente trabalho, ¢ necessario avangar e verificar o prazo
bienal de impugnagdo, seus efeitos e como agir relagdo a esse.

A doutrina tem unido esforgos para resolver a situagdo do comportamento da tutela
antecipada estabilizada, apds o prazo de dois anos do art. 304 do CPC. Dessa forma, existem
duas questdes importantes, a primeira ¢ a possibilidade de se entrar com acdo de cognicao
completa independente ou nao do prazo de dois anos; segunda questdo ¢ da permanéncia dos
efeitos da tutela antecipada apos sentenca. A sentenca absorve a decisdo que concede tutela

antecipada? Caso a sentenca seja dando negativa da titularidade do direito estabilizado, os

Ibid., p. 278.

“WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil: teoria geral do
processo e processo de conhecimento, vol. 1 — 14. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p. 284.
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efeitos do direito material permanecem ou serdo desconstituidos, em favor do verdadeiro
titular do direito? E necessario comparar o cenario defendido pelos autores e a hipétese do
presente trabalho e compreender a aplicabilidade da assercdo do trabalho para se validar a

hipotese.

5.4.1 INTERPRETACAO PELA IMUTABILIDADE

Para Leonardo Greco apds o decurso do prazo de dois anos ha a decadéncia do direito
de propor agdo revocatoria, entendendo pela coisa julgada na tutela antecipada liminar'®.
Afirma que o pedido do autor tornar-se-a prejudicado, no caso de inércia do réu, pela extingdo
do feito e consequente estabilizagcdo da tutela sem coisa julgada, pois a resolugao completa da
lide nao foi obtida. Também entende pela possibilidade das partes impetrarem um novo
processo, de cogni¢do completa; porém somente dentro do prazo de dois anos.

Contudo, o autor desconsidera uma interpretacdo possivel, que € a alternativa do autor
requerer a continuidade do feito a fim de ver declarada a revelia. Nesse caso o mérito tem o
potencial de ser julgado e formar a coisa julgada. Nao existe no cédigo impedimento para o
autor seguir o procedimento em revelia ao réu. Além disso, ndo ha compatibilidade entre a
decisdo da tutela antecipada liminar e a imutabilidade, essa somente o legislador poderia
suprir. Na verdade, o codigo faz o contrario, afirmando por ndo fazer coisa julgada no art. 304
§6°. Contudo, o autor desconsidera a natureza da coisa julgada e da decisdo de tutela
antecipada. Ainda que incida a decadéncia do direito material de alterar a decisdo judicial, em
nada impede a discussdo da matéria objeto da demanda, pois a decadéncia propria do direito
da lide nao confunde-se com a do direito de impugnar a decisdo, soma-se a isso o fato do
codigo nao explicitar essa intencao.

Alexandre Camara, ao tratar do prazo para o direito de rediscutir a tutela antecipada,
afirma — também — que esse ¢ um prazo decadencial de direito material, assim, trazendo todos

os efeitos legais do codigo civil''®, tornando indiscutivel a lide apds o prazo. A decadéncia é a

1340g §§ 20 a 5° do artigo 305 deixam claro que somente por meio dessa nova demanda podera ser anulada,
revogada ou modificada a tutela antecipada estabilizada. Assim, nessa hipotese, de tutela antecipada antecedente
estabilizada nos termos do artigo 305, ndo pode o juiz de oficio revogar a qualquer tempo a tutela provisoria, ndo
se aplicando a regra geral do artigo 297, inclusive porque, passados dois anos da ciéncia da decisdo que
extinguiu o processo, incorrera em decadéncia o direito de propor a agdo revocatéria (§ 5°), ou seja, sobrevira
efetivamente a coisa julgada”. GRECO, Leonardo. 4 tutela da urgéncia e a tutela de evidéncia no codigo de
processo civil de 2014/2015. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume X1V, 2014, p. 305.
USCAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 163.
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perda de um direito por inércia'’, observando-se que modificar a decisdo da tutela antecipada
seja um direito material, ¢ plenamente possivel. Porém, o autor incorre no mesmo erro do
anterior. Desconsidera tanto a natureza da decisdo liminar da tutela antecipada e da coisa
julgada, que conforme visto, sdo inconcilidveis, também nao especifica se a decadéncia ¢ do
direito de modificar a decisdo ou a tutela material em si.

Ja, outros autores, explicam que apesar de ndo formar coisa julgada, a decisao sumaria
encontrara alto grau de estabilidade, ap6s o decurso do prazo. Entende que a tutela
antecipada somente seria impugnada via recurso do réu, e caso esse ndo seja reconhecido, o
efeito serd o mesmo da inércia: extingdo do feito sem julgamento de mérito e estabilizagdo'®,
Seria somente necessario ao autor, aditar a inicial, apds o transito em julgado do agravo de
instrumento favoravel ao réu, dispensavel se a parte contraria nao o fizer. No caso de o autor
ter interesse em continuar o procedimento apds a tutela antecipada, sem extingdo, devera
manifestar o interesse no pedido de inicial de antecipagdo de tutela. Nesse caso, 0 processo
assumira o rito ordinario. O autor tem uma posi¢do muito rigida para o procedimento da tutela
de urgéncia, talvez o enrijecimento ndo seja salutifero num codigo que o formalismo nao tem
tanta for¢ca como no passado.

Percebe-se a tentativa dos autores em trazer a imutabilidade para a tutela liminar, com
fundamentos razodveis de seguranga juridica e manuten¢do das declaragdes judiciais.
Entretanto, nao ha compatibilidade entre o efeito de imutabilidade da coisa julgada e a decisdo
que concede a tutela antecipada. Alguns autores falam em um grau de imutabilidade maior
mas sem expressar “onde” ha esse maior enrijecimento. A decisdo pode sim tornar-se imutavel
no sentido da coisa julgada formal, contudo o mérito da lide ndo tem condao de imutabilizar-
se. Além disso nao ha necessidade pratica para sua ocorréncia. O direito material discutido na
lide naturalmente sofrerd decadéncia ou prescricio, trespeitados os casos de
imprescritibilidade por ter o interesse publico em afastar a seguranca desses prazos. Assim,
restaria sem funcdo a imutabilidade da estabiliza¢do, exceto para infringir as garantias
constitucionais e processuais. Agrega-se a isso, a circunstancia de nao ser observados os

elementos que levam a total imutabilidade da tutela antecipada deferia, no decurso do prazo

Wpartindo-se do pressuposto de que a prescrigdo visa a a¢do, enquanto decadéncia tem em mira o direito, pode-
se distinguir uma da outra em considerag@o a origem da a¢do. Quando ¢ idéntica a origem do direito, nasce ao
mesmo tempo que este. Entdo o prazo para exercé-lo, por meio da agdo, ¢ extintivo. Trata-se, neste caso, de
decadéncia. Quando ¢ distinta da origem do direito, nasce posteriormente, ¢, de modo mais preciso, quando o
direito, ja existente, é violado por outrem, o qual, por agdo ou omissdo, cria obstaculos ao seu exercicio, trata-se
de prescri¢do.” Em GOMES, Orlando. Introdu¢do ao Direito Civil, 9° ed., Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 430.
8YARGAS, Daniel Vianna. Da tutela antecipada antecedente no novo CPC: breves observagdes. Revista
EMERJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 70, p. 106-113, set. - out. 2015.



46

de dois anos.

5.4.2 INTERPRETACAO PELA NAO IMUTABILIDADE
Corrobora com a interpretacdo pela ndo aplicabilidade da coisa julgada, Wambier:

“[...] o prazo de dois anos encerra a possibilidade de se ajuizar uma agio
que reabra a discussdo do processo extinto nos exatos limites e contornos da lide, na
qual se deferiu a antecipagado de tutela. Passado esse prazo, diante da inexisténcia de
coisa julgada acerca da matéria, nada impede que qualquer das partes, respeitado os
prazos prescricionais pertinentes, ingresse com uma nova demanda, com cogni¢@o
exauriente, que diga respeito ao mesmo bem da vida discutido na agdo que foi

extinta”'"’.

A autora nega a possibilidade de coisa julgada, entendendo pela preclusdo e

possibilidade de insercao de nova acdo, de cognigao completa, independente do prazo de dois

anos do art. 304. Observados os prazos de decadéncia e prescri¢do, ha liberdade para resolver
a lide.

Ja Eduardo Talamini, entende que o prazo (do art. 304) ¢ decadencial, pois limita
temporalmente o exercicio de o direito potestativo de desconstituir a tutela estabilizada'®.
Explica que esse direito de modificacdo refere-se somente a tutela antecipada, nada obstando
a discussdo da lide completa, respeitados os prazos prescricionais e decadenciais do proprio
direito litigado. Com isso, ¢ possivel a rediscussdo da lide independente do prazo. Porém, o
autor ndo explica se ¢ possivel a situacdo material tutelada, hora estabilizada, poder ser
modificada por outra tutela antecipada (em novo processo) ou se € necessario somente uma
sentenga para que iSso 0corra.

Mitidiero afirma que a estabilizagdo como coisa julgada, na hipdtese da tutela

antecipada liminar, gera uma quebra do devido processo constitucional, contrario as normas

fundamentais do proprio codigo civil'?'. A eficacia da medida fraciona o processo justo e

"YWAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros Comentdrios ao Novo Cédigo de Processo Civil artigo por
artigo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 514.

TALAMINI, Eduardo. Ainda a estabilizagdo da tutela antecipada. Site Migalhas. Acessado em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI1236877,31047-Ainda+a+estabilizacao+da+tutela+antecipada>
Disponivel em 04/09/16 — ISSN 1983-392X.

L2leg que ¢ de duvidosa legitimidade constitucional é equiparar os efeitos do procedimento comum — realizado
em contraditério, com ampla defesa e direito a prova — com os efeitos de um procedimento cuja sumariedade
formal e material é extremamente acentuada”. MITIDIERO, Autonomia e estabilizacdo da antecipacdo da tutela
no novo Cdédigo de Processo Civil, p. 18 (in http://www.mflip.com.br/pub/escolajudicial/?numero=39; consulta


http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI236877,31047-Ainda+a+estabilizacao+da+tutela+antecipada
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impede a constitucionalidade da coisa julgada. Conclui que:

O direito a adequada cogni¢do da lide constitui corolario do direito ao
processo justo e determina a inafastabilidade da acdo exauriente para formagdo da

coisa julgada. Fora dai ha ofensa ao direito fundamental ao processo justo pelo
122

proprio legislador infraconstitucional incumbido de densifica-lo'*.

Ainda assim, ¢ possivel as partes— independentemente do prazo de dois anos — exercer
acdo nova, com exaurimento de cogni¢do, porém limitada aos prazos do direito material,
natural de qualquer direito material.

Nesse sentido, Eduardo Talamini'*, afirma que, mesmo em eventual senten¢a negando
provimento ao autor, se ja estabilizada a tutela antes deferida sera mantida. Afirma que a
senten¢a ndo absorve a decisdo de tutela antecipada da mesma lide. Com essa interpretacao
percebe-se que o autor entende pela manutengao dos efeitos da tutela antecipada, ainda que
eventual sentenca negue o direito ao requerente. A estabilizacdao seria dos efeifos da tutela
antecipada, ndo da decisdo de tutela antecipada.

Para o autor supradito a estabilizacdo da decisdo sumaria satisfativa ndo ¢ analoga a
coisa julgada, podendo seus efeitos serem alterados em ag¢do posterior. “O instituto da coisa
julgada € constitucionalmente incompativel com decisdo proferida com base em cogni¢do
superficial e, por isso mesmo, provisdria, sujeita a confirmac¢do”'**. A emissdo de decisdo
sumaria nao ¢ incompativel com o sistema juridico, porém, para isso ocorrer renuncia-se a
cogni¢cdo completa, cuja consequéncia € o menor grau de definitividade daquele resultante das
decisdes de cogni¢do completa, assim ndo constituem decisoes peremptorias.

Ha algumas exposigdes doutrinarias mais radicais'®, afirmando que, apds o decurso do

prazo bienal a decisdo da tutela antecipada antecedente estabilizada deve ser definitiva, pois

em 22/11/2016).
22 1bid., p. 19.

123«Entdo, usando-se ainda o mesmo exemplo, pode-se ter a seguinte situacdo: passados os dois anos sem a
propositura da agdo de revisdo da ordem de pagar alimentos, havera a decadéncia do direito a desconstituicdo.
Mas ainda sera possivel que qualquer das partes promova acéo tendo por objeto a relagdo juridica de filiacdo. Se,
nesse contexto, a sentencga vier a declarar a inexisténcia da relagdo de filiagdo, estara eliminada essa duvida
objetiva — e esse comando sentencial deverd ser considerado em outras acdes futuras. Mas essa senten¢a nao
afetard a tutela antecipada que se estabilizou.”. Em TALAMINI, Eduardo. dinda a estabilizacdo da tutela
antecipada. Site Migalhas. Acessado em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1236877,31047-
Ainda+a+estabilizacao+da+tutela+antecipada> Disponivel em 04/09/16 — ISSN 1983-392X.

"“TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia no projeto de novo cddigo de processo civil: a estabilizagdo da
medida urgente e a "monitoriza¢do" do processo civil brasileiro. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, a. 40, v.
209, jun. 2012, p. 28.

ZREDONDO, Bruno Garcia. Estabilizagdo, modificacdo e negociacio da tutela de urgéncia antecipada
antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, a. 40, v. 244, jun. 2015, p.167-194.


http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI236877,31047-Ainda+a+estabilizacao+da+tutela+antecipada
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI236877,31047-Ainda+a+estabilizacao+da+tutela+antecipada
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o direito material foi reconhecido ao autor, obtendo natureza de senten¢a definitiva com
efeitos de coisa julgada material. Ou seja, os efeitos da tutela antecipada tornar-se-iam
equiparados a sentenca definitiva, resolvendo a lide de pleno direito ap6s o prazo do art. 304.
Em relacdo a “acdo de modificagdo” ou impugnacao da concessdo da tutela seria impossivel
apods o decurso do prazo de dois anos em decorréncia dessa imutabilidade.

Essa interpretacdo nao deve ser acolhida, pois desconsidera a natureza dos institutos
processuais e seus pressupostos aqui estudados e ja abordados. O entendimento pela coisa
julgada, ignora o fato de que o atributo dado a essa decisdo ¢ estabilidade. Manter os seus
efeitos ¢ divergente de torna-la imutdvel materialmente (operando coisa julgada material e
eficacia preclusiva). Na estabilidade, uma nova decisdo pode modificar a situagdo de fato, na
imutabilidade ha a completa indiscutibilidade da questao da lide.

A tutela antecipada trata-se de uma decisdo sumdria de urgéncia concedida com
fundamento no perigo de dano e resultado util do processo, ndo com fundamento no
reconhecimento da titularidade do direito. “Uma situagdo juridica ndo tem como ser

constituida ou desconstituida mediante a técnica da estabiliza¢do”'*

pois essa ¢ a efetividade
fatica, satisfativa de uma tutela, ndo o reconhecimento de um direito.

A tutela antecipada liminar satisfaz um direito apressadamente, mas para manter a
coeréncia e equilibrio das normas processuais e constitucionais, a decisdo e/ou seus efeitos
nao podem ser rigidos. A ndo formagao de coisa julgada “é 16gica e faz sentido, pois nao se
poderia ofertar a mesma dignidade processual a um pronunciamento baseado em cogni¢do
sumaria € a outro, baseado na cogni¢do exauriente”'”’, assim ¢é afastada qualquer
inconstitucionalidade da medida. Além do mais, o principio da seguranca juridica sera
satisfeito pelo proprio direito material, impossibilitando a discussdo eterna, tendo em vista a
prescrigdo € decadéncia dos direitos, sem necessidade de intervengdo do direito processual'*®.

Diante do exposto ¢ possivel concluir que o prazo bienal do art. 304 §5° trata-se de um
prazo decadencial do direito de contestar a decisdo que concedeu a tutela antecipada liminar,
nao interferindo ou impossibilitando a discussdao da lide nem impedindo a revisao da medida

deferida liminarmente, independente do prazo decadencial. Necessitando-se de nova acdo

2TALAMINI, op. cit., p.13-34.

127 ANDRADE, Erico; NUNES, DIERLE. Os contornos da estabilizagio da tutela proviséria de urgéncia
antecipatoria no novo CPC e o “mistério” da auséncia de formagdo da coisa julgada. FREIRE, Alexandre;
BARROS, Lucas Buril de Macedo; PEIXOTO, Ravi. Coletanea Novo CPC: Doutrina Selecionada. Salvador:
Juspodivm, 2015. (no prelo).

28«0y seja, a tematica da estabilizagdo definitiva envolve o decurso de prazo para discutir ou buscar a
exigibilidade do direito, no &mbito do préprio direito material”. /bid.
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para que a lide seja discutida, dentro dos prazos decadenciais e prescricionais a que seus

direitos referem-se.

5.4.3 POSSIBILIDADE DE PROCESSO AUTONOMO

A imutabilidade das decisdes jurisdicionais, instrumentalizada na coisa julgada, ¢ um
atributo da jurisdicao — langado pelo constituinte — o qual tem a finalidade de promover
segurancga juridica e estabilidade social, impedindo a eterna discussdo das mesmas situagoes.
Esse atributo depende de decisdo resolutiva da lide a qual pressupdem o devido processo
legal e contraditorio sem cerceamento de defesa. No devido processo legal, plenamente
desenvolvido, pressupdem-se o conhecimento de todos as questdes possiveis da lide, e com
essa cognicdo completa podem ser assegurados, idealmente, as garantias processuais e a
seguranga que a imutabilidade vém, por definitivo, proporcionar.

Conforme exposto, ndo sdo todas as tutelas jurisdicionais protegidas por essa
imutabilidade, mas aquelas que a lei determina, e a tutela antecipada nao ¢ atribuida e nem ha
aptidao de assumir essa qualidade.

A decisdo resolutiva de mérito, que in abstrato garante os direitos processuais, ¢ apta

pela lei a fazer coisa julgada'®

. Os processos sumarios, também, sdo capazes de promover a
imutabilidade — apesar de curto e limitados nos objetos — tém cognigdo vertical profunda e
completa'®. J4 a tutela antecipada antecedente é uma decisdo sumdria e precdria. E deferida
antes mesmo do inicio do procedimento, com contraditério diferido sem aptidao para resolver
o mérito. Nesse caso a decisdo tem como pressuposto o perigo de dano € risco ao resultado
util ao processo em sede de urgéncia, sendo dever do juiz outorgar. Nao ha aprofundamento

material sobre a lide. Dessa forma impossibilitando a coisa julgada.

Extinto o processo, o direito de rediscutir a tutela antecipada é garantido pelo art. 304,

129«A lei considera o procedimento ordinario como apto in abstracto a cognicdo exaustiva de qualquer tipo de
causa, independentemente da sua complexidade.” GRECO, Leonardo. Cogni¢do sumaria e coisa julgada. Rio de
Janeiro: Revista Eletronica de Direito Processual — REDP, UERJ. Volume X, p. 280.

130«A sumariedade da cognigdo deve decorrer da lei, pois isso resulta necessariamente dos valores de justica
procedimental e de equidade, insitos a garantia constitucional do devido processo legal (Constituigdo Federal,
artigo 5°, inciso LIV)16. Ademais, a cogni¢do sumaria, além de prevista em lei, somente se justifica para atender
a valores constitucionais, como a efetividade e a celeridade, ndo podendo ser transformada num meio atipico e
generalizado de tutela jurisdicional, que impega o acesso a cognicdo plena e a obteng¢ao de um provimento apto a
formacgao da coisa julgada”. Ibid., p. 279.



50

§2°8!. Tal possibilidade é exercida mediante agdo revocatoria, com prevengdo do juizo
concedente da tutela antecipada'*?. Porém essa faculdade sofre o efeito da decadéncia apos o

prazo bienal §5°'*

, cujos efeitos permanecerao.

Contudo, codigo em nada esclarece sobre a lide, exceto que o processo € extinto sem
resolucdo de mérito e os efeitos da tutela antecipada mantidos até que pedido futuro a decisdo
a altere. Nao ha impedimentos a propositura, posterior, de processo ordinario, com cogni¢do
completa e sentenca apta a fazer coisa julgada. A limitagdo seria a propria decadéncia ou
prescri¢do do direito discutido em juizo. O cddigo permite e ndo a descarta essa interpretagao.

As razdes para a parte entrar com pedido de cognicdo completa, depois de anos da
antecipacao, podem ser muitas: um herdeiro necessitando regularizar juridicamente um bem,
o exercicio de um outro direito diretamente ligado com a da tutela antecipada que necessite de
certeza juridica, etc. E justamente pela lei ndo ser perfeita e ndo abracar todas as situagdes
possiveis ndo pode tornar imutavel a decisdo precdria.

A interpretacdo de que possa ocorrer uma nova agao de cogni¢do completa, antes ou
apos os dois anos, € plenamente possivel e adequada a ordem juridica e processual. De outra
banda, a interpretacdo de que os efeifos antecipados mantenham-se mesmo com sentenca que
nega o direito ¢ muito dificil de ser feita: primeiramente porque ndo hé previsdo legal para o
judiciario negar o direito ja tutelado liminarmente em agao nova, o que 0 mantera para quem
atestadamente foi considerado ilegitimo nessa acao; segundo que ha uma grave violagao na
esfera particular do individuo e da ordem publica, retirando-lhe o direito e conservando-o a
outrem ilegitimo meramente por questdes formais.

A visdo de imutabilidade vai contra o espirito do cddigo, que — hoje — ¢ muito pouco
formalista e mais garantista. Interpretar a tutela antecipada mantendo efeitos
independentemente de sentenca negatoria da tutela, posterior, ¢ ignorar a legitimidade e
titularidade de direitos do jurisdicionado. Expressa uma ansia por efetividade tdo intensa a
ponto de se mitigar profundamente a seguranca juridica e a minima intervengao estatal nos

particulares para reconhecer e legitimar irregularidades.

BIArt, 304, § 22-Qualquer das partes podera demandar a outra com o intuito de rever, reformar ou invalidar a
tutela antecipada estabilizada nos termos do caput.
2Art. 304, § 40—Qualquer das partes podera requerer o desarquivamento dos autos em que foi concedida a

medida, para instruir a peticdo inicial da acdo a que se refere o § 22, prevento o juizo em que a tutela antecipada
foi concedida.
13BArt. 304, § 50-0O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no § 2°-deste artigo,

extingue-se apos 2 (dois) anos, contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, nos termos do § 12
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Os direitos discutidos sdo a efetividade da jurisdigio e a seguranga juridica’”, tanto
para autor quanto para o réu. O primeiro ¢ beneficiado amplamente da efetividade e
celeridade na tutela antecipada liminar, porém o segundo sofre prejuizo do direito a ampla
defesa e a seguranca juridica. Atribuir ao autor, ja beneficiado da efetividade, a seguranca
juridica da imutabilidade da decisdo ¢ inutilizar o art. 5°, LIV da Constituicao Federal, em que
ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. E possivel
manter os efeitos da tutela sumaria de urgéncia com base na aparéncia, porém a ordem
constitucional e processual ndo podem ser mitigadas. Dessa forma os efeitos materiais da
tutela antecipada continuardo até nova decisdo sobre o mérito, ndo se impedindo o direito de
agdo para resolver a lide em novo processo de cognicdo completa. Por conseguinte banhando
todos os direitos e garantias processuais, sem infringir a ordem publica e preservando a
flexibilidade da jurisdi¢do na dindmica social.

Esse processo autonomo, de cogni¢do completa, nao sofre efeitos do prazo
decadencial de dois anos do art. 304 do CPC, pois refere-se a decisdo que concedeu a tutela
antecipada /iminar nao a propria tutela material. Ha o impedimento de discussdo da decisdo
que concedeu a liminar, ndo ha indiscutibilidade dos efeifos ao direito material concedidos na
tutela antecipada. Direitos materiais que podem ser objetos de ampla discussdo em a¢do nova,
respeitados os prazos de prescri¢do e decadéncia do objeto da lide. Durante o prazo de dois
anos ¢ possivel iniciar processo com intengao de modificar a decisdo que concede a tutela
antecipada, decorrido o prazo, essa faculdade cessa e somente se pode discutir o direito
material, o que ndo impede de se modificar faticamente os efeifos da decisdo estabilizada ja
preclusa.

Diante do exposto percebe-se que a hipdtese apresentada no inicio do trabalho nao ¢
de todo descabida e ¢ plenamente possivel de ser realizada. Tanto o ¢ que ja existe no nosso
ordenamento nacional elemento semelhante na tutela monitéria. Além disso, o codigo
processual francés, o qual foi inspirado para a escrita do CPC de 2015, prevé expressamente
essa possibilidade. Esses elementos serdo analisados em seguida a fim de compreender o

resultado do estudo até aqui produzido.

1347 AVASCKI, Teori Albino. Antecipacgao da tutela e colisdo de direitos fundamentais. Revista do Tribunal
Regional Federal: 1 Regido, v. 7, n. 3, p. 15- 32, jul./set. 1995.
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6 MONITORIZACAO DA TUTELA ANTECEDENTE ANTECIPADA

A estabilizagdo da tutela antecipada ¢ um meio de generalizar a técnica ja
estabelecida pela agdo monitéria nas demandas urgentes, assim, cria-se um microssistema

13 Nada mais oportuno que entender a

monitorio nos arts. 303 e 304, para Fredie Didier Jr.
logica da tutela monitdria e compreender a tutela antecipada através dessa Optica.

O procedimento monitorio, existente em varias legislagdes dos paises'®, é regulado
pela lei 9.079 de 1995 no Brasil, e consiste na pronta tutela do direito subjetivo ao credor

7 Ou seja,

desprovido de titulo executivo, sem submeter a pretensao ao procedimento comum
¢ um processo de cogni¢do horizontal plena, e cogni¢do absolutamente rasa na profundidade,
muito célere. O juiz emite uma ordem inaudita altera parte determinando ao devedor, ora réu,

3% E um procedimento especial de tutela antecipada,

o pagamento de valor ou entrega de coisa
com regras distintas das gerais'”’.
No codigo processual de 2015 o procedimento é regulado nos arts. 700 a 702'*°. E uma

1 porém em procedimento autdbnomo e restrito a prova escrita

clara antecipagdo de tutela
sem forca de titulo executivo para pagamento ou entrega de quantia em dinheiro, bem modvel
ou imével fungivel ou infungivel ou obrigagdo de fazer ou ndo fazer. O réu defende-se via
embargos a monitoria, se ndo responder, serd cabivel acdo rescisoria, nos termos do §3° do
art. 701 do CPC. Apesar de algumas diferengas explicitas como a anterior, as semelhangas

com a tutela antecipada sao muitas e ndo devem ser ignoradas. Tendo isso em vista o assunto

SDIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; BRAGA, Paulo Sarna. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatdrio, a¢bes probatdrias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipag¢do
dos efeitos da tutela, v.2 — 10. ed. — Salvador: Ed. Jus Podium, 2015, p. 603 e 604.

1360 procedimento monitério é regulamentado na Itdlia pelos arts. 633 a 656 do CPC; na Alemanha pelos §§
688 a 703d do ZPO, com a reforma introduzida pela Vereinfachungsnovelle de 3.12.76; na Austria, pelos §8448
a 453 e 548 a 554 do ZPO; na Franca, pelos arts. 1.405 a 1.425 no NCPC; e na Bélgica, pelos arts. 1.338 a 1.344
do CJ.” TUCCI, José Rogério Cruz e. Acdo monitério: lei 9.079 de 14.07.1995 — 3. ed. Rev. atual. e ampl. — Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 41, nota rodapé n°1.

YIbid., p. 23.

Ibid., p. 28.

13%¢Observe-se que essa decisdo preliminar constitui uma verdadeira antecipagio de tutela, uma vez que antecipa,
por meio de um exame sumario de mérito da causa, os efeitos do provimento final, o qual visa justamente a
obtencdo do titulo executivo judicial”. CARNEIRO, Paulo César. Comentarios ao codigo de processo civil, v.
IX, t.11 — Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 288.

14009 caput do art. 701 permite ao juiz emitir a declaracdo executiva para o réu cumpri-la em 15 dias, formando
de pleno direito titulo executivo judicial. Sendo cabivel acdo resciséria da tutela monitéria. O meio de defesa do
réu sdo os embargos do devedor no préprio procedimento.

l41«preenchidos os pressupostos legais e examinados os elementos de convicgdo constantes da peti¢do inicial,
devera entdo ser proferida a decisdo determinativa da expedi¢cdao do mandado de pagamento.” em TUCCI, José
Rogério Cruz e. A¢do monitério: lei 9.079 de 14.07.1995 — 3. ed. Rev. atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001, p. 47.
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sera aprofundado nas paginas a seguir.

6.1 ASPECTOS GERAIS DA TUTELA MONITORIA

A tutela monitoria € obtida através de processo de cogni¢do horizontal completa mas
de precdria profundidade. E legitimo para requerer a tutela o portador de documento, sem
forga executiva, mas que prova ao devedor obrigagcdo de pagar, entregar coisa, fazer ou nao
fazer. Permitindo prova oral produzida antecipadamente, segundo art. 700, §1°. Na hipotese
do julgador ponderar evidente o direito requerido, expedird mandado de pagamento'** com
prazo de quinze dias para o réu adimplir. Caso o réu ndo cumpra, o mandado sera convertido
em titulo executivo judicial de pleno direito com posterior execu¢do, acarretando numa
verdadeira antecipacdo de tutela pela inércia do réu nessa etapa processual'®. Para modificar
essa decisdo, diz o §3° do art. 701, cabivel somente a agdo rescisoria sobrevindo a cogni¢ao
completa e julgamento do mérito. Deduz-se pela interpretacdo gramatical que a decisdo
concedente da tutela monitoria por inércia do réu faz coisa julgada, realizando todos os
efeitos da sentenga resolutiva de mérito, o que pode nao ser o mais preciso a depender do
ponto de vista; tornando essa questdo de forte discordancia doutrinaria.

O direito nesse caso ¢ provavel, evidente a titularidade do demandante, em que a lei
privilegia o autor com presun¢do de boa-fé'*. Para Paulo Cezar Carneiro a tutela monitéria é

145 Marinoni, Arenhart e

instrumento de isonomia das partes e redugdo de privilégios do réu
Mitidiero afirmam que essa decisdo — convertida em titulo executivo — equipara-se a sentenca
condenatéria, operando todos os efeitos (como hipoteca judiciaria)'®®. Nem a lei nem os
autores falam expressamente, se ocorre ou ndo, o efeito de coisa julgada e resolugdo definitiva
da lide. Mas ¢ possivel deduzir que concordam com esse pensamento, pois afirmam pela

ocorréncia de todos os efeitos da sentenga, e a lei, que € cabivel agdo rescisoria.

142Existe uma classificagdo para o tipo de acdo no deferimento do pedido dividindo-se em dois — monitéria pura:
em que basta a afirmacdo do autor para deferimento do mandato; monitéria documental: em que necessita-se de
prova documental, que é o usado no direito brasileiro. CARNEIRO, op. cit., p. 263.

"3Art. 701, § 20 Constituir-se-a de pleno direito o titulo executivo judicial, independentemente de qualquer
formalidade, se ndo realizado o pagamento e nio apresentados os embargos previstos no art. 702, observando-se,
no que couber, o Titulo I do Livro I da Parte Especial. /bid., p. 263.

“Ibid., p. 263.

“Sbid., p. 277.

146MARINONI, Luiz Guilhrme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil:
tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados, vol.3. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015,
p. 245
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Tanto na monitéria quanto na tutela antecipada a necessidade de celeridade e
efetividade do direito a tém prioridade, retirada quase toda a extensdo do procedimento

147

comum . A inten¢ao do procedimento monitdrio € a satisfagdo de um crédito sem forga de

titulo executivo, sem necessidade julgamento final de mérito, evitando-se o tempo gasto no

148

procedimento comum'*®. A celeridade ¢ o elemento mais privilegiado que ndo ¢ necessario

profundo convencimento judicial para emissdo de tal mandato, bastando a evidéncia do
direito. Gerando um direito subjetivo e dever do magistrado de deferir a medida'®.

Apesar disso, o resultado pratico de efetividade e celeridade na tutela monitoria, foi
muito ineficaz na ordem brasileira. Quase a totalidade dos processos sdo embargados pelos

150 <¢

réus'’ “ordinarizando” o processo"'. Também ha maior facilidade em possiveis fraudes, em

que o autor — com ma-fé — requer direito cuja titularidade ndo € sua.

6.2 DECISAO MONITORIA E COISA JULGADA

Antes de adentrar na imutabilidade da monitoria, ¢ importante ressaltar alguns
elementos circunstanciais: tanto na tutela monitoria quanto na antecipada, em que adiantam a
eficacia executoria da sentenca, ndo hd exame de mérito completo; outro sdo os titulos
executivos que nao tem o atributo de coisa julgada e ndo se confundem com a decisdo que os
gerou; por fim, que a eficacia executiva em relagdo ao bem da vida ndo est4 ligada a aptidao
de imutabilidade'**.

Quando o réu ndo embarga o mandado € criando um fitulo executivo judicial
antecipando a tutela do titulo por for¢a da lei de pleno direito, sendo desnecessaria a
circunstancia da urgéncia. Nao acontece a coisa julgada, pois com a imutabilidade do mérito

do mandato monitério € criado 0 mesmo impasse da futela antecipa estabilizada ser andloga a

YTHEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, vol. III. Rio de Janeiro: Forense, 2014,
p-339-340.

“SDINAMARCO. Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil, vol. IIl — 6. ed. Rev. e atual. — Sdo
Paulo: Editora Malheiros, 2009, p. 773.

“SMARINONI et al., op. cit., p. 238

S'HADDAD, Eunice Bitencourt. A¢do Monitoria. Série Aperfeigoamento de Magistrados 10 —Curso: Processo
Civil — Procedimentos Especiais. Rio de Janeiro: EMERJ, 2012, p. 85.

1314 que ocorre corriqueiramente nas agdes monitorias em curso é a segunda opgdo conferida ao Réu. Qual seja
a de oferecer embargos, que nada mais sdo do que um meio de defesa, data vénia de opinides em contrario, e de
dar inicio a verdadeira demanda ordinaria, com ampla dila¢do probatoria”. Ibid., p. 87.

IS2TALAMINI, Eduardo. Tutela monitdria: a agdo monitdria — lei 9.079/95 : doutrina; jurisprudéncia anotada,
aproximadamente 200 acérddos — 2. ed. rev. atual. e ampl. orientagdo Arruda Alvim, Colegdo estudos de direito
de processo Enrico Tullio Liebman — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 7.
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coisa julgada. O art. 1.102-c do CPC'” de 1973 fazia os leitores deduzirem a ocorréncia da
coisa julgada, na transmutagdo de pleno direito do mandado judicial em titulo executivo,
fazendo analogia com sentenga de procedéncia'™*. O simples fato de a lei afirmar cabimento
de acdo rescisoria da decisdo transmutada em titulo (hoje no §3° do art. 701) fez deduzir que
todo o direito em litigio sofre efeito de imutabilidade, o que ndo ¢ dito pela lei em momento
algum.

O fato do ato ser impugnavel pelo meio da agdo rescisoria ndao o torna,
automaticamente, decisdo de mérito, o qual a referida agdo foi originalmente desenhada para
atacar. A mesma observagdo € possivel ser feitas nas decisdes interlocutorias que, ndo citadas
no art. 1015 do CPC, somente serdo atacadas na apelacao (art. 1009, §1°). O fato do recurso
cabivel ser “natural” de um outro tipo de ato processual nao transforma os atos de natureza
diversa naqueles que o recurso destina-se originalmente. A decisdo interlocutoéria ndo deixara
de ser interlocutdria pelo fato do recurso cabivel ser a apelacdo apds a sentenga; assim como o
mandato monitdrio constituido titulo executivo ndo resolve a lide pelo fato de ser impugnavel
via a¢ao rescisoria.

Como serd visto, a falta de oposicdo ao mandado da tutela monitdria que converte a
decisdo em titulo executivo ¢ objeto de duvidas e discussdes dogmaticas, ha autores que nao

1155

concebem a imutabilidade e entende somente pela preclusdo endoprocessual ™, outros

133Art. 1.102-C. No prazo previsto no art. 1.102-B, podera o réu oferecer embargos, que suspenderdo a eficacia
do mandado inicial. Se os embargos ndo forem opostos, constituir-se-a, de pleno direito, o titulo executivo
judicial, convertendo-se o mandado inicial em mandado executivo e prosseguindo-se na forma do Livro I, Titulo
VIII, Capitulo X, desta Lei. § 1° Cumprindo o réu o mandado, ficara isento de custas e honorarios advocaticios. §
2 °Os embargos independem de prévia seguranga do juizo e serdo processados nos proprios autos, pelo
procedimento ordinario. § 3° Rejeitados os embargos, constituir-se-4, de pleno direito, o titulo executivo judicial,
intimando-se o devedor e prosseguindo-se na forma prevista no Livro II, Titulo II, Capitulos II e IV. § 3
Rejeitados os embargos, constituir-se-a, de pleno direito, o titulo executivo judicial, intimando-se o devedor e
prosseguindo-se na forma prevista no Livro I, Titulo VIII, Capitulo X, desta Lei. Codigo de processo civil de
1973.

5% Como este do TJ catarinense “APELACAO CIVEL. EMBARGOS A EXECUCAO. TITULO
CONSTITUIDO EM ACAO MONITORIA NAO EMBARGADA. MATERIA DE DEFESA RESTRITA AS
HIPOTESES DA ANTIGA REDACAO DO ART. 741 DO CPC, ATUAL ART. 475-L. SENTENCA MANTIDA.
RECURSO DESPROVIDO. A inércia do devedor, na agdo monitoria transformou-se o mandado de pagamento
em titulo executivo judicial, equiparado a uma sentenca de mérito obtida em processo de cognicdo exauriente,
por expressa previsdo legal (art. 1.102-C do CPC), acobertado pelo manto da coisa julgada material. Descabida
agora discussdo sobre indices de corre¢do monetaria, taxa de juros e os respectivos termos, pois a execugdo esta
alicercada no provimento jurisdicional que converteu o mandado inicial em executivo, portanto, dotado de
certeza e liquidez. Os embargos estdo restritos as matérias enunciadas na antiga redagdo o art. 741 do CPC (atual
475-L), para que ndo se possibilite voltar a discutir o mérito da causa.” AC: 64167 SC 2006.006416-7, Relator:
Domingos Paludo, Data de Julgamento: 23/11/2010, Terceira Camara de Direito Comercial — TJ-SC. O artigo da

lei processual de 1973 citado apenas diz que de pleno direito ha a transformacdo para titulo executivo judicial.
1%5para Talamini ocorre a preclusdo da faculdade processual de desconstituir, mediante medida incidental
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entendem pela ocorréncia da imutabilidade da coisa julgada, como mostram Cruz e Tucci'®
diversos pontos de vista doutrindrios. Em que pese a discussdo, ¢ evidente a preclusdo
proibindo a rediscussao a respeito do ato judicial no proprio processo. Nada obstando, porém,
o ajuizamento pelo réu, a¢do autonoma para o conhecimento completo da lide, fora das
fronteiras do processo monitorio’”’ (tendo em vista que apds constituido o titulo a
possibilidade de discussdo ¢ muito limitada). Assim a dificuldade € saber se a coisa julgada
estende-se a decisdo liminar ndo impugnada de tutela monitdéria e comparar os fundamentos

com o caso da tutela antecipada antecedente.

AUTORES QUE DEFENDEM A COISA JULGADA NA TUTELA MONITORIA
LIMINAR

Para Paulo Cezar Carneiro a natureza da decisdo monitoria depende da existéncia ou
nao de defesa. Segue a doutrina de que o ndo oferecimento de embargos, a decisdo, torna-se

automaticamente definitiva, extinguindo o processo com julgamento de mérito, convalidando

158 Mesmo considerando-se uma decisdo sumarissima sem

a decisdo em sentenca terminativa
contraditdrio, o motivo por tras da resolucdo da lide ¢ a ocorréncia de revelia. Deduz, o autor,
que a coisa julgada em processo monitorio € espécie de punicdo pela inércia. Percebe-se o
equivoco da ideia de que os efeitos da revelia operam de pleno direito, o que ¢ uma

contradigdo: tanto da tutela monitoria quanto do instituto da revelia'.

vinculada ao processo em curso, a decisdao que concede a tutela monitéria e sua eficicia. TALAMINI, op. cit., p.
108.

BSTUCCI, José Rogério Cruz e. Acdo monitério: lei 9.079 de 14.07.1995 — 3. ed. Rev. atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 47-53.

%’Segundo Cruz e Tucci, Giovani Tomei entende pela inexisténcia da eficacia de coisa julgada da decisdo liminar
do processo monitério; em decorréncia disso poderia o suposto devedor ajuizar acdo auténoma. Infelizmente o
autor nao é claro se segue essa teoria, porém é possivel deduzir sua inclinacdo em entender pela ocorréncia da
coisa julgada quando escreve “for¢oso reconhecer, pois, que a ndo-oposigdo a decisdo liminar que encerra a
primeira parte do procedimento monitdrio produz e tdo somente uma preclusdo endoprocessual,
impossibilitando que o réu deduza qualquer argumentagdo no dmbito daquele aludido procedimento” o que
parece um pouco incoerente, tendo em vista que a coisa julgada é uma imutabilidade mais abrangente e mais
profunda que uma mera preclusdo processual, Ibid., p. 50.

8CARNEIRO, Paulo César. Comentdrios ao cédigo de processo civil, v. IX, t.II — Lei n° 5.869, de 11 de janeiro
de 1973. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 289.

0 autor afirma que o julgamento de revelia ocorre por verossimilhanga a partir dos documentos levados ao
juizo. O que ndo necessariamente ocorre. Na tutela monitéria, hd de pleno direito a conversdo da decisdao em
titulo executivo, o juiz ndo tem poder de nega-la. O que em acgdo ordinaria poder-se-ia instruir provas de oficio e
até manifestar-se o réu, ainda que verificada a revelia. Também, mesmo com os efeitos da revelia, a sentenca
pode ser desfavoravel ao autor. Ocorre, na tutela monitéria, que a sentenca sempre vai ser favoravel, pois a
conversdo é de pleno direito para um titulo executivo. Deduz-se, segundo a visdo do autor, que héa presuncdo de
veracidade e de titularidade do direito, ndo somente a de veracidade dos fatos alegados como a lei determina.
Da-se provimento a demanda de pleno direito, ou seja, provimento automatico. Isso cria uma situagdo muito
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O referido autor afirma que:

[...] ndo havendo transito em julgado e, em consequéncia, a formagdo da
coisa julgada material no caso, ou tal decisdo, seria sempre passivel de recurso, ou a
matéria seria discutida livremente em outro processo, sendo possivel nesse novo
processo o reconhecimento de que quela obrigagdo de pagar ou entregar coisa ndo
existia'®,

Escolhe o entendimento pela ocorréncia da coisa julgada, seguindo a doutrina
majoritaria'®'. Dessa forma, Carneiro afirma que na ocorréncia de revelia o efeito sera de
presuncdo de veracidade dos fatos'™. Deduzindo das afirmag¢des expostas pelo autor, o efeito
da revelia seria a procedéncia do pedido, tendo em vista que o titulo executivo serd convertido
de pleno direito e a revelia ndo tem efeito de tornar procedente o pedido.

Alexandre Cémara afirma que no procedimento monitério ndo se pode falar
propriamente em revelia. A contumdcia do réu implica na constituicdo de pleno direito de

titulo executivo judicial, “sem que se tenha de prolatar qualquer julgamento™'®

, segue 0s
escritos de Carreira Alvim sendo “vedado ao juiz qualquer pronunciamento sobre a
procedéncia da pretensio deduzida pelo autor”'*. O autor considera o mandado monitério de
natureza de sentenca liminar. Nao ha certeza da existéncia ou ndo do direito, mas ha conteudo
condenatorio que permite a producao de efeitos. Nao € sentenga stricto sensu pois ndo finaliza
0 juizo de mérito, mas € sentenca sumdria por ter eficacia executiva, irrecorrivel.

Mesmo sem resolugcdo de mérito autor concorda com a formagdo de coisa julgada no

mandado monitdrio ndo embargado:

E pois, o siléncio do demandado, combinado com a atividade probatoria do
demandante, que constitui a base logica e juridica da declaragdo de certeza obtida
através do procedimento monitério. Essa afirmacdo decorre de aplicagdo do
principio dispositivo, que estd na origem de uma ideia fundamental: a de que a
alegacdo de um fato pelo demandante, somada a contumacia do demandado, faz
surgir uma presungio de que tal alegagdo ¢ verdadeira.'®.

mais invasiva na acdo de cognicdo sumadria, sem contraditério, do que em uma acdo ordinaria com efeitos de
revelia. Dessa forma ndo é possivel concordar com essa interpretacdo do ponto de vista da interpretacdao
sistemadtica e harmonica.

I0CARNEIRO, op. cit., p. 290.

*10 autor determina que o motivo pelo qual a tutela monitéria deveria formar a coisa julgada, baseando-se na
predominancia dessa opinido pela doutrina. Nao analise profunda sobre os motivos que realmente fazem a coisa
julgada. Superado isso, o autor junta entre varios outros autores, Eduardo Talamini, o qual afirma o contrario do
que o autor escreve que ele afirma, descartando a ocorréncia da coisa julgada na tutela monitoria.

12CARNEIRO, op. cit., p. 297.

18CAMARA, Alexandre. Ligdes de direito processual civil: volume 3 —21. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 556.
%Jbid., p. 557.

bid., p. 571.
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Na conjuntura acima ocorrem efeitos de revelia. Porém, o autor esbarra num
problema: a revelia gera presuncao de veracidade dos fatos os quais podem ser investigados —
inclusive de oficio — e provados contrarios, o que ¢ distinto de presun¢do de direito,
automatica. Mesmo na revelia, o autor pode ver seu pedido negado, em decorréncia da ndo
verificacao do direito, mesmo se presumidos verdadeiros os fatos pela lei.

Marcelo Rodrigues, mais categorico, afirma que a inércia em acao monitoria ndo gera

presuncdo de veracidade, mas sim ocorre a procedéncia automética do pedido. A decisdo, ora

titulo executivo, salta para a fase executiva em razdo do transito em julgado do mandado

monitorio'®. Dessa forma considera julgada a lide com formagio de coisa julgada e efeitos de
revelia. Assim torna a inércia do réu na futela monitoria resolutiva do mérito e cria decisao
definitiva deficiente nos direitos e garantias processuais, pois ausentes 0S pressupostos
basicos da resolucdo da lide material (vistos na parte II).

Por sua vez, Humberto Theodoro Jr. concorda que a coisa julgada exige o contraditorio
e atividade jurisdicional decisoria sobre a lide, distinguindo do procedimento comum a tutela
monitéria em razao de ser alcangado titulo executivo sem condena¢do nos moldes da
cogni¢do em contraditério pleno'®’. Entretanto, manifesta-se pela coisa julgada na agdo
monitéria em razdo da ocorréncia dos efeitos da revelia sobre o réu. Nao cabendo mais
embargos de devedor em razdo da transformagdo em titulo executivo e portanto passada a fase
cognitiva'®,

E uma visdo mais moderada, leva em consideragdo a fungio jurisdicional, mas ainda
se atém a forma. Nao admite a possibilidade da tutela permanecer precaria, presumindo-se
completa a cognigio precdria através do instituto da revelia. E possivel perceber um paralelo
muito similar com a tutela antecipada antecedente estabilizada, podendo, com poucas
modificacdes, utilizar os mesmos fundamentos aqui expostos (visto na parte II).

Certamente a sentenga em revelia gera coisa julgada; porém, admitir isso na tutela
monitdria ¢ contestavel. Isso ocorre, dentre outros motivos, porque o mandado de pagamento

convertido antecipa tutela do autor, se considerada a revelia, ndo seriam presumidos os fafos,

mas seria reconhecido o direito automaticamente, o que a revelia ndo constitui; em seguida,

1RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito processual civil, v. 2. — 2. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 345.

1Repetindo as palavras de Calamandrei em THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual
civil, vol. III. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 342.

%81bid., p. 339-352.
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estariam aceitos os casos excludentes do efeito da revelia, como matéria de ordem publica. Ou
seja, admitidos os efeitos de revelia na tutela monitoria além de deformar o instituto da coisa
julgada — admitindo imutabilidade de decisdes precarias, provisorias € sem observar o devido
processo legal — também faria o mesmo com o instituto da revelia; gerando grande

desarmonia no direito processual e inconstitucionalidades.

AUTORES QUE ENTENDEM PELA NAO FORMACAO DE COISA JULGADA
NEM REVELIA NA TUTELA MONITORIA LIMINAR

Candido Dinamarco afirma que a decis@o de mandado de pagamento ¢ infterlocutoria.
Assim ndo ¢ sentenga nem resolve o mérito por nao por fim ao processo, nao declarando o

direito dos fatos'®

. O processo monitorio ndo tem a pretensdo de equiparar-se a sentencas.
Segundo o autor apenas cria condigdes suficientes para execuc¢do forcada, ou seja,
antecipando a tutela e diferindo o contraditorio (ainda que para a agdo rescisoria).

Dinamarco admite que a tutela monitoria nao ¢ coberta pela coisa julgada e considera
esse entendimento uma arbitrariedade. O autor da monitdria ndo requer decisdo de mérito,
mas sim a executoriedade, além disso o juiz ndo tem elementos necessarios para resolvé-lo.
Soma-se a isso o fato de ndo existir norma legal que agregue o efeito de coisa julgada. A
doutrina e a jurisprudéncia fazem uma escolha que o legislador nunca fez. O referido autor
explica que ¢ uma interpretagdo distorcida do codigo, compondo um processo civil do
autor'”’,

José Medina afirma que a decis@o monitoria ndo sofre efeitos da coisa julgada em
razao do titulo executivo nascer de modo ope judicis, inexistindo decisao de mérito anterior
que confirme o direito a que se refere. A natureza da decisdo, que ja foi analisada pelo STJ, ¢
de reconhecimento de que a obrigacdo ¢ devida, entretanto o autor ndo apresenta as
implicagdes dessa interpretagdo'’.

Em artigo, Antonio Carvalho, faz contraposicao entre a ideia da atribui¢ao de coisa

julgada a tutela monitéria e da sua ndo realizagdo. Conclui que a interpretagdo pela nao

19“Nisso o mandato monitério difere substancial e estruturalmente da sentenca condenatéria, que se pronuncia
ap6s uma cognicdo exauriente e portanto vem apoiada em juizo de certeza.” DINAMARCO. Candido Rangel.
Institui¢ées de direito processual civil, vol. II1 — 6. ed. Rev. e atual. — Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2009, p. 786.
170¢1...] defensora de beneficios para este a todo custo, como se o sujeito que pede em primeiro lugar tem sempre
arazao”. Ibid., p. 787.

'TMEDINA, José Miguel Garcia. Cédigo de processo civil comentado: com remissdes e notas comparativas ao
projeto do novo CPC. Sado Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 1036.
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formacao de coisa julgada, em monitoria com réu inerte, tem fundamentacido mais congruente
e de maior qualidade do que outra interpretagdo'”.

O principal defensor da ndo ocorréncia de coisa julgada na tutela monitéria ¢ Eduardo
Talamini. Considera que ndo ¢ possivel pressupor a imutabilidade exclusivamente do titulo
executivo judicial'™. A coisa julgada ndo é qualidade inerente da jurisdi¢do e essa ndo
depende da imutabilidade. E, pois, uma caracteristica que a legislagdo atribui, ndo é
presumida. O legislador escolhe entre a seguranga e a justica dos atos judiciais, tornando
imutavel determinadas decisdes. No sistema brasileiro, somente reveste-se dessa
imutabilidade decisdes resolutivas da lide entre outras técnicas (art. 502 ¢ 503 do CPC de
2015). O fato da decisdo converter-se em titulo executivo nao pressupdem resolucdo da lide,
pois titulo executivo ¢ instrumento de execugdo, nao equivalendo-se a sentenca. Dessa forma,
a decisdo ¢ provisoria. Os parametros constitucionais da coisa julgada ndo sao encontrados no
procedimento monitorio sem contraditorio.

Em relacdo ao réu inerte, o autor afirma que a revelia ndo suprime a cogni¢ao do juiz,
podendo a parte entrar tardiamente no processo e produzir provas (limitadamente) assim
como o juiz pode produzi-las de oficio. “[...] a estrutura do procedimento em revelia ndo é a
de um processo de cognicdo sumaria”'’.

Ocorre nessa doutrina uma deducdo de equiparagdo legal; ¢ mesmo que se tenha
norma legal equiparativa de mandado monitoria em resolu¢do de mérito, essa norma seria
inconstitucional e ilegitima. O autor traz diversos argumentos, com propriedade, para suportar
a ideia'”: Na tutela monitdria a cogni¢do é sumdria verticalmente e horizontalmente; a lide
funda-se em um conhecimento ndo-exauriente por natureza; a coisa julgada nao ¢ pressuposto
para a atividade jurisdicional, pode sobrevir sem aquela; o exame no juizo monitorio ¢ do

conteudo material da lide, ndo de condi¢des da agcdo ou pressupostos processuais. A coisa

2CARVALHO, Ant6nio. A tutela monitéria no CPC/2015. DIDIER JR., Fredie (coordenador), et al. Colecdo
novo cpc, doutrina selecionada: Procedimentos especiais, tutela proviséria e direito transitério. Salvador:
Juspodium, 2015, p. 541 et seq.

73“Portanto, esse provimento pode ter funcdo e eficicia semelhantes & sentenca condenatdria no processo
comum de conhecimento — mas, nem por isso, é sentenca. Também ndo parece possivel afirmar que
“ontologicamente” o ato que concede o mandado tenha “natureza de sentenca”, conquanto “formalmente” deja
decisdo interlocutéria”. TALAMINI, Eduardo. Tutela monitéria: a agdo monitdria — lei 9.079/95 : doutrina;
jurisprudéncia anotada, aproximadamente 200 acérddos — 2. ed. rev. atual. e ampl. orientacdo Arruda Alvim,
Colecdo estudos de direito de processo Enrico Tullio Liebman — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001,
p. 92 et seq..

174“E o instituto da coisa julgada — que tem por esséncia a imutabilidade — é constitucionalmente incompativel
coma decisdo proferida com base em cogni¢do sumaria e, por isso mesmo, provisoria, sujeita a confirmacao”.
Ibid., p. 98.

Ibid., p. 100-105.
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julgada esta ligada a cogni¢cdo completa por vinculo constitucional, o que lei ordinaria em
contrario ndo supera; por fim, a finalidade do processo monitorio € a produgdo rapida de titulo
executivo, mas nao de resolver uma lide.

Reconhecida a auséncia da coisa julgada, torna-se compativel o deferimento do titulo
executivo por inércia do réu com a ordem juridica. Saindo do ambiente teérico juridico, essa
interpretagdo ¢ mais adequada a pragmatica e a finalidade da medida, afastando a rigidez
probatoria do processo comum (que em caso de revelia seria inevitavel a ordinarizagdo do
processo) e afasta julgamento de verossimilhanca, contentando-se o juiz com mera decisdo
interlocutoria de verossimilhanca.

Talamini afirma que no caso do réu ndo se manifestar em ag¢do monitdria, ocorre a
preclusdo da faculdade de desconstituir decisdo emitida pelo juiz. O titulo executivo ¢ gerado
de pleno direito resultante do decurso do prazo, ndo do julgamento da /ide ou conversdo em
sentenca. E estrita preclusdo de fase processual. Enquanto nio constituido de pleno direito em
titulo, o juiz pode examinar as questdes de oficio, apos isso, preclui-se a faculdade de
impugnar a decisdo convertida em titulo executivo. Restando para o réu o uso da acao
rescisoria.

Por sua vez, Cruz e Tucci reconhece a possibilidade do suposto devedor, ajuizar agdo

autdnoma em decorréncia do ndo julgamento de mérito e da preclusdo endoprocessual'”.

6.3 TUTELA MONITORIA E A TUTELA ANTECIPADA

Inumeras semelhangas sdo encontradas entra a tutela monitdria e a tutela antecipada
antecedente. Sendo perfeitamente possivel estabelecer uma correspondéncia entre ambas. A
tutela monitoria convertida encontra 0os mesmos impasses que a tutela antecipada liminar.
Ambas concedem o direito a celeridade e seguranga de quem demanda em detrimento dos
direitos do demandado. Dessa forma, ndo é nova ou arbitraria a interpretacdo de que a decisdo
sumaria ndao gera coisa julgada, ndo impossibilitando propositura de posterior agdo de
cogni¢do completa. No direito brasileiro esse procedimento ¢ possivel e assim como acontece
na tutela monitdria pode ser feito na tutela antecipada antecedente.

Essa interpretagdo ndo ¢ retirada somente da tutela monitdria, mas também de outros

STUCCI, José Rogério Cruz e. A¢do monitorio: lei 9.079 de 14.07.1995 — 3. ed. Rev. atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001. Pg. 50.
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ordenamentos que inspiraram o novo cddigo de processo civil brasileiro, principalmente da
Franca e Italia. Portanto ndo ¢ de ser descartada essa hipotese, deve ser considerada na
aplicagcdo pratica em casos concretos que se encaixem na tutela antecipada liminar, com

inércia do réu.
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7 DIREITO COMPARADO — FRANCES

A tutela provisoria no processo civil nacional, tem inspiracdo na tutela provisoria do
ordenamento francés — o procédure des référés. Trazido, entre outros, pela professora Ada
Pelegrini Grinover, tem a intengdo de trazer celeridade, efetividade e seguranga para o titular
de um direito ao inquerir o poder judicidrio, assim como o espirito do c6digo novo, menos

dogmatico e burocratico e mais efetivo e realista'”’

. Dessa forma, para adequada interpretagao
da tutela antecipada provisoria brasileira, aqui estudada, ¢ fundamental entender a sua
inspiracdo na tutela provisodria francesa.

O proposito da medida ¢ o mesmo que no nosso ordenamento, de ser um processo
simples, de facil acesso que primazia a celeridade e a satisfagdo do direito, podendo ser
executada imediatamente ap0Os o deferimento'”.

Nas disposi¢des comuns a todas as jurisdigdes, o CPC francés, regula o procedimento

provisorio (ordenances des référés) nos arts. 484 a 492-1'"°, Existem artigos para situa¢des

177 “Segundo a Exposi¢ao de Motivos do Anteprojeto do novo CPC (apresentada ao Senado Federal em 2010), a
estabilizacdo da tutela antecipada antecedente estd inserida no objetivo de dar ao processo o maior rendimento
possivel, foi inspirada nos co6digos de processo civil italiano e francés (refere) e, a exemplo do que ocorre nesses
ordenamentos, sobre ela ndo incide a imutabilidade da coisa julgada (art. 304, § 6° do CPC/2015). Nesse sentido
¢ o art. 488 do CPC francés: "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 nouvelle””. Em BEDUSCHI, Leonardo ;
HENCKEMALIER, Heidy Santos. Dois temas controvertidos sobre a estabilizagdo da tutela antecipada
antecedente. In: Paulo Henrique dos Santos Lucon; Pedro Miranda de Oliveira. (Org.). Panorama Atual do Novo
CPC. led.Florianépolis: Empério do Direito, 2016, v. 1, p. 235-251 .

"WIEDERKEHR, Georges. L'accélération des procédures et les mesures provisoires. In: Revue internationale
de droit comparé. Vol. 50 N°2, Avril-juin 1998. Etude de droit contemporain [Contributions frangaises au 15éme
Congreés international de droit comparé (Bristol, 26 juillet-1er aofit 1988)] pp. 449-462.

17 Article 484: L'ordonnance de référé est une décision provisoire rendue a la demande d'une partie, 1'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.

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 chomés.

Article 486: Le juge s'assure qu'il s'est écoulé un temps suffisant entre 1'assignation et l'audience pour
que la partie assignée ait pu préparer sa défense.

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.

Article 488: L'ordonnance de référé n'a pas, au principal, I'autorité de la chose jugée. Elle ne peut étre
modifiée ou rapportée en référé qu'en cas de circonstances nouvelles.

Article 489: L'ordonnance de référé est exécutoire a titre provisoire. Le juge peut toutefois subordonner
l'exécution provisoire a la constitution d'une garantie dans les conditions prévues aux articles 517 a 522. En cas
de nécessité, le juge peut ordonner que I'exécution aura lieu au seul vu de la minute.

Article 490: L'ordonnance de référé peut étre frappée d'appel & moins qu'elle n'émane du premier
président de la cour d'appel ou qu'elle n'ait été rendue en dernier ressort en raison du montant ou de 1'objet de la
demande. L'ordonnance rendue en dernier ressort par défaut est susceptible d'opposition. Le délai d'appel ou
d'opposition est de quinze jours.
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especiais, como référé nos tribunais, na jurisdicdo dos baux ruraux, especiais para casos de
direito de familia, etc.

O reféré ¢ decisao provisoria, que necessita um pedido de urgéncia, proferida em
audiéncia determinada pelo juiz, fixada com tempo suficiente para a parte poder preparar
defesa adequada. Em casos de extrema urgéncia, pode ser deferida a medida sem essa
audiéncia.

Deferida a medida, a execugao ¢ feita a titulo provisorio (ndo definitivo), nos moldes
da execucdo provisoria da sentenga; se necessario o juiz pode condicionar a execu¢do a
caugdo, porém, ndo ¢ obrigatorio. Em casos de urgéncia extrema, a execugdo pode ser
imediata.

Uma das normas mais importante para o presente estudo estd no art. 488. Este ¢
taxativo em retirar a qualidade da coisa julgada a decisdo provisoria, também nao permite que
essa decisdo prejudique a demanda principal (demanda ordinaria). Entretanto, se o juiz
considerar a questdo madura o suficiente pode julgar, tendo a decisdo forca de sentenca
resolutiva da lide; do mesmo modo que julgamento antecipado total ou parcial da lide no
processo civil brasileiro. Nesse caso ¢ realmente um julgamento, ndo uma decisdo sumaria e
provisoria.

A urgéncia do requerente pela medida € obrigatoria. A definicdo de urgéncia e a
amplitude que alcanga ¢ objeto de discordancia na doutrina e jurisprudéncia francesa, o que
ndo ¢ diferente no Brasil. Caso ndo considerada urgente, a demanda ¢ considerada infundada e
extinta.

Deferida a tutela jurisdicional, essa, tem natureza provisoria por nao ser uma
consequéncia a formagao de coisa julgada, essa decisdo, nao prejudica o pedido principal. A
tutela provisoria pode ser para conservagdo ou antecipagdo da tutela, e o juiz tem liberdade
de escolher qual medida deferir'® pela fungibilidade entre as medidas. Nio estdo tipificadas

cada medida provisoria, o juiz tem liberdade de escolher a mais adequada'®'.

Article 491: Le juge statuant en référé peut prononcer des condamnations a des astreintes. Il peut les
liquider, a titre provisoire. Il statue sur les dépens.

Article 492: Les minutes des ordonnances de référé sont conservées au secrétariat de la juridiction.

Article 492-1: A moins qu'il en soit disposé autrement, lorsqu'il est prévu que le juge statue comme en
matiére de référé ou en la forme des référés, la demande est formée, instruite et jugée dans les conditions
suivantes: 1° Il est fait application des articles 485 a 487 et 490; 2° Le juge exerce les pouvoirs dont dispose la
juridiction au fond et statue par une ordonnance ayant l'autorité de la chose jugée relativement aux contestations
qu'elle tranche ; 3° L'ordonnance est exécutoire a titre provisoire, 8 moins que le juge en décide autrement.
'ENGLEBERT, Jaucges. Le référé judiciaire: principles et questions de procedure. Pg. 38.Pg. 31.
BIENGLEBERT, Jaucges. Le référé judiciaire: principles et questions de procedure. Pg. 38.Pg. 37.
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Independente da extensdo do conceito de urgéncia, de antecipagdo ou cautelaridade, a
decisdo provisdria ¢ aquela com exame superficial dos direitos em litigio. Precedem um
exame aprofundado da questdo feito no rito quando completo os atos processuais (juge du
fund)'®. Existe, também, a discussdo a respeito da distingdo dogmatica sobre as medidas
provisorias cautelares e as medidas antecipatorias satisfativas, discussdo essa mitigada hoje
no nosso direito com a regulacdo por lei de cada uma das medidas, porém muito ativa na
Franca.

Um paréntese importantissimo ¢ que, ja& em execucdo da decisdo, o réu pode fazer
apelagdo ao Primeiro Presidente da corte de apelagdo, o qual identificando manifesta violagao
ao principio do contraditério ou medidas manifestamente excessivas de execugdo, tem o poder
de suspender a medida provisoria'®.

Diante dessa breve apresentacdo do direito francés, que inspirou a tutela antecipada
brasileira expressamente pelos autores do projeto do novo cédigo, percebe-se a real intencao
de afastar a imutabilidade da tutela antecipada antecedente, seja com ou sem o nome de coisa
julgada, a questao ¢ que ndo ocorre o efeito da imutabilidade da coisa julgada material.

No direito francés ¢ permitido expressamente a propositura de acdo de cognicdo
completa apartada da tutela antecipada de urgéncia, pois essa ndo imobiliza o direito que
tutela. O nosso ordenamento nao previu expressamente essa possibilidade, mas ndo a proibiu.
Assim, ¢ plenamente possivel acao para discutir o direito que a decisdo provisodria estabilizada

defere. A tutela de urgéncia ¢ distinta da tutela definitiva e sdo autdbnomas.

12ENGLEBERT, Jaucges. Le référé judiciaire: principles et questions de procedure. Pg. 38.
BFRICERO, Natalie. L'essentiel de la procédure civile 2015-2016 — 12. ed. — Issy-les-Mounlineaux: Gualino
Editeur, 2015. Pg. 96.
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8 CONCLUSAO

As tutelas sumarias vem para suprir a necessidade de celeridade das demandas em
razdo da morosidade natural dos processos, em especial pelo excesso de tempo usado no
sistema judicial brasileiro. A tutela antecipada ndo ¢ diferente, ¢ um instituto positivado
recentemente no processo brasileiro, mas existente desde os tempos romanos, que teve
significativa e peculiar mudanga na tltima atualizag@o do cddigo processual em 2015.

A tutela antecipada tem natureza de decisdo interlocutoria sumdria, ou seja, nao
consiste num processo autonomo (como as antigas cautelares) mas sim em decisdo de
cognic¢do rasa em profundidade e curta horizontalmente, consistindo de poucos atos, deferida
baseada em verossimilhanga e pela urgéncia de perigo de dano irreparavel ou dificil
reparacdo. Feito o pedido, se adequado, ¢ deferida e feita sua execu¢do nos moldes do
cumprimento da sentenca. Basta haver verossimilhanca e urgéncia ndo ha necessidade de
certeza processual da titularidade do direito pelo requerente, pois, ndo ha cognicao completa
nem resolucdo lide. Caso o réu mantenha-se inerte o processo sera extinto sem resolugdo de
mérito iniciando a contagem do prazo bienal. Caso o réu se manifeste ocorre a
“ordinarizacao” do procedimento, impugnada a tutela via agravo de instrumento.

Dessa forma, foi verificado que a tutela antecipada nao resolve a lide definitivamente,
ainda que fornega o direito na sua completude ou parcialmente. E decisio interlocutéria sobre
o mérito com natureza de efeifo executivo de senten¢a, de cogni¢ao precaria e assim ndo tem o
atributo da imutabilidade ao direito, ou seja, ndo forma coisa julgada. Apesar da semelhanga
com a sentenga ¢ um instituto autdnomo dessa consistindo na instrumentalizacdo da técnica da
tutela antecipada.

Dentre os inimeros comportamentos que podem ser interpretados a partir da leitura do
codigo processual, foi objetivo do trabalho verificar a hipotese da ndo imutabilidade da tutela
antecipada ou de seus efeitos, com a possibilidade de agdo autdbnoma de cogni¢do completa
que tera potencial de resolver a lide definitivamente julgando o direito em concreto.

Assim, foram verificados os efeitos processuais que geram a imutabilidade, através
dos efeitos da revelia, o atributo da coisa julgada material e a coisa julgada formal ou
preclusdo. Concluiu-se que a estabilidade nao ¢ analoga a coisa julgada material e nao possui
efeito preclusivo de coisa julgada, pois ¢ incompativel com a natureza de decisdo sumadria e

precaria, ndo sendo escolha do legislador atribuir a imutabilidade e essa prejudicaria direitos
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fundamentais do processo civil e da constituicao.

Dentre os autores estudados que defendem que a estabilidade da tutela antecipada
torna-se imutavel, nenhum considerou a agressao que o enrijecimento de decisdo precaria e
provisodria causa ao devido processo legal, contraditorio e ampla defesa. Dessa forma, ¢ mais
consistente a hipétese da ndo imutabilidade, tornando a estabilidade somente um estado, em
que a tutela sera reformada se alterarem-se as circunstancias pelas quais a fundamentaram ou
for reconhecido o direito da parte contraria. Estado esse que mantém-se apods a extingao do
feito, sem resolucao de mérito.

Nao se verifica a revelia pois ndo ¢ hipotese de cabimento, exceto se o processo
continuasse a pedido da parte contraria e o juiz atendesse sem extinguir o feito, entretanto
essa situacdo nao ¢ regulada no CPC mas também nado ¢ proibida. Também ndo ocorrem
efeitos de revelia, que sdo a de presuncdo de veracidade dos fatos, ndo confundindo-se com
deferimento automatico da demanda. Dessa forma os efeitos de revelia sdo incompativeis com
a tutela antecipada, em que ¢ deferido o efeito executivo da sentenca, ndo ha nenhuma
presuncao. Em seguida ha a consequente extingdo sem resolu¢do de mérito, que nao se
associa a decisdo final de mérito com efeitos de revelia.

Apesar da estabilizacdo, ndo acontecem os efeitos de coisa julgada material em que o
direito discutido € enrijecido definitivamente. A imutabilidade da coisa julgada tem o fim de
principal de garantir o principio da seguranga juridica para a parte demandante, em que sé
sera modificada a decisdo se as circunstancias materiais se alterarem, mantendo-se apds a
extingdo do feito. Por sua vez, coisa julgada material ¢ um atributo da jurisdi¢do, ndo
dependendo essa daquela. Por opcao politica e harmonia constitucional e legal a imutabilidade
das decisdes judiciais dependem de contraditorio pleno e de asseguramento das garantias
processuais € constitucionais. Na tutela antecipada antecedente ocorre a celeridade e a
efetividade no grau maximo, em contrapartida restam prejudicados os principios da seguranga
juridica para o demandado, contraditorio e ampla defesa. O que ndo ¢ um problema em si, se
0 “fato” criado por essa decisao puder ser modificado com cogni¢ao completa. Porém se a
decisdo for definitiva, assim como sentenca, ocorre grave violagdo ao devido processo legal e
clara inconstitucionalidade. Dessa forma, a tutela antecipada ndo tem efeitos de coisa julgada
material e assim nao impede a discussdo do mérito em agdo apartada, ainda que retna a
extingao do processo e o decurso do prazo bienal.

Prazo que ¢ de natureza material, ou seja, consiste na decadéncia do direito de
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impugnar a decisdo que concede a tutela antecipada antecedente. Com a extingdo do feito
opera uma preclusao do direito processual, € com o exaurimento do prazo decai o direito de
rever a decisao de tutela antecipada. Nao poderia um prazo que se refere ao direito de
modificar uma decisdo prejudicar o proprio mérito da questdo que possui seu proprio prazo
decadencial ou prescricional, exceto na agdo rescisoria a qual resolveu o mérito
definitivamente.

O espirito do codigo ¢ de celeridade e eficiéncia do sistema judicidrio. A tutela
antecipada ¢ excelso nessa funcdo. Porém posterga uma os direitos processuais para seu
pronto deferimento, se for admitida sua imutabilidade estar-se-ia confirmando uma grave
violagao dos direitos. O direito deve ser observado dentro de um sistema e inserido num
contexto social, dessa forma nao ha como confirmar pela imutabilidade do direito tutelado
antecipadamente.

No nosso ordenamento ha aplicacdo semelhante possivel de se fazer equivaléncia com
0 objeto do estudo. A tutela Monitoria, em que hé pedido origindrio de obrigagdo com prova
escrita mas sem forca executiva. O julgador, se observar os pressupostos, deferira o mandado
executivo, o qual e ¢ transformado em titulo executivo de pleno direito no caso de inércia do
réu. Independentemente disso, a decisdo ndo faz coisa julgada e nem proibe o réu de entrar
com uma a¢ao ordinaria de cognicao completa, basicamente com os mesmos fundamentos da
tutela antecipada antecedente. Assim impede a imutabilidade de fraudes realizadas com
anuéncia do sistema judiciario.

A hipotese ¢ confirmada ao observar o sistema Francés, inspirador do CPC brasileiro,
na figura do référé. No processo francés, o référé ¢ um processo autonomo, no modelo da
antiga cautelar nacional, que nao tem efeitos definitivos. Sem gerar coisa julgada pois ¢
decisdo sumdria de cognicdo precaria. Além disso, o cdodigo francés € explicito em ndo
impedir as partes de impetrar agdo nova para resolver o mérito definitivamente com cogni¢ao
completa. Assim, tanto as garantias e direitos quanto os propositos da tutela antecipada sao
satisfeitos, harmonizando o instituto com a constitui¢ao e o sistema processual.

Dessa forma a estabiliza¢do da tutela antecipada antecedente estabilizada ndo cria a
situacdo de imutabilidade e nem gera nenhuma presun¢do. Sendo possivel a hipdtese do réu
entrar com agdo de cogni¢ao completa independente do prazo bienal. Em que se resolvida a
lide em favor da parte que antes era réu, a situagdo retorna ao status quo ante.

Pode ser aparente uma hipervalorizardo do réu. Entretanto ocorre o equilibrio entre
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direitos do autor e do réu. Pois se o requerente de uma tutela antecipada € o titular do direito,
mesmo que o réu impetre agdo nova, esse nao triunfard, pois, ndo ¢ titular do direito. E no
caso de receber a tutela antecipada quem nao ¢ titular do direito, esse nao sera laureado com a
imutabilidade; ao mesmo tempo que a possibilidade do real titular ndo sera recolhida desse. A
questdo da seguranca juridica e harmonia social que a imutabilidade da coisa julgada faz para
o0 processo, na mesma medida, a decadéncia e prescricao produzem para os direitos materiais.
Ou seja, ¢ desnecessario que a estabilidade da tutela antecipada seja analoga a efeitos da coisa
julgada material. Nos casos de imprescritibilidade o proprio direito afasta a imutabilidade de
uma situagdo para privilegiar outros principios e direitos, implicando também na
desnecessidade da total imobilidade da lide. Mesmo que ndo expresso em lei, a estabilidade
nao se fazendo imutavel, respeitara os principios, garantias, harmonia e compatibilidade do
sistema processual com as necessidades sociais e a praxis.

Diante do exposto, o trabalho buscou verificar a hipotese da ndo imutabilidade da
tutela antecipada estabilizada e a possibilidade das partes demandarem o direito da lide em
acdo nova. Hipotese verificada positivamente, possivel de ser aplicada essa interpretacdo para
preencher a lacuna processual e o problema que inseriu na ordem processual e resolu¢do de
casos concretos. Nao consiste de solucdo definitiva ou a mais correta, mas ¢ plenamente
possivel e de acordo com os preceitos constitucionais e os processuais, sendo uma
contribuicao ao debate na tentativa de resolver o problema da estabilidade da tutela antecipada

antecedente.
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