PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO

PUC-COGEAE

ANDRE CARVALHO RONDON BADINI

A TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

SAO PAULO

2016



ANDRE CARVALHO RONDON BADINI

A TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Monografia apresentada a PUC/COGEAE,
como exigéncia parcial para aprovacdo no
Curso de POs-Graduacio ‘Lato Sensu’-
Especializacdo em Direito Processual Civil;

Orientador: Luis Eduardo Simardi Fernandes

SAO PAULO

2016



ANDRE CARVALHO RONDON BADINI

A TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Monografia apresentada a PUC/COGEAE, como exigéncia parcial para aprovagdo no Curso
de Pds-Graduagdo ‘Lato Sensu’ — Especializagdo em Direito Processual Civil.

Banca Examinadora

Sao Paulo, de de




A meus pais, Dari e Graciela, e a minha

mulher, Silvia, com todo meu amor.



AGRADECIMENTOS

Ensejo meus sinceros agradecimentos a Faninha, que durante minhas viagens para
frequentar as aulas do curso me acolheu de uma maneira tdo afetuosa como somente as maes
sabem fazer. Agradeco a cada palavra dita, a cada gesto e ao carinho.

A todos os professores, pela dedicacao e entusiasmo externados ao longo do curso.

E agradeco a vocé, Silvia, meu amor, pessoa com quem amo partilhar a vida, pelo

incentivo que me impulsionou a escrever todas as letras desta monografia.



RESUMO

O novo Cddigo de Processo Civil, considerando ndo s6 a relevancia em dar
concretude aos principios constitucionais da tutela jurisdicional efetiva e da celeridade
processual (art. 5°, XXXV e LXXVIII, CF/88), no sentido de criar mecanismos para
salvaguardar situacdes urgentes que ndo podem aguardar a entrega da tutela definitiva ao final
do processo, sem colocar em risco a propria tutela do direito material, mas também a
necessidade de desestimular a propositura de processos inuteis, sem retirar das partes a
possibilidade de obterem, caso queiram, a cogni¢do plena sobre o objeto do litigio, terminou
por prever, de forma expressa, o procedimento da tutela antecipada requerida em carater
antecedente e a técnica da estabilizacéo da tutela antecipada concedida por este procedimento.
Nesse sentido, o presente trabalho propde analisar o procedimento da antecipacdo da tutela
requerida em carater antecedente no novo Codigo de Processo Civil, destacando-se as
diversas interpretacdes doutrinarias a respeito de temas controversos que emergem da
interpretacdo dos dispositivos legais no Cddigo de Processo Civil. Para a obtencdo dos
resultados, foi empregada pesquisa teérico-documental, que utilizou a doutrina e
jurisprudéncia pertinente ao tema. Conclui-se, com o presente estudo, que o procedimento sob
analise enseja atender, primordialmente, o jurisdicionado que busca pela tutela de seus
direitos através de um processo civil mais justo, célere e efetivo. Reside ai a importancia do

estudo deste instrumento.



ABSTRACT

The new Civil Procedure Code, considering not only the importance of giving concreteness to
the constitutional principles of effective judicial protection and promptness (art. 5, XXXV and
LXXVIII, of Federal Constitution of 1988), in order to create mechanisms to ensure urgent
situations that can not wait for the delivery of the final protection to the end of the process
without putting at risk the very protection of the substantive right, but also the need to
discourage the filing of unnecessary procedures without removing the parties the possibility to
obtain, if they wish, full cognition on the object of the dispute, it ended up predicting,
explicitly, the procedure of advance relief requested in previous character and the stabilization
technique of early relief granted by this procedure. In this sense, this paper aims to analyze the
procedure of anticipated judicial protection requested in antecente character under the new
Civil Procedure Code, highlighting the various doctrinal interpretations regarding
controversial issues that emerge from the interpretation of law articles in the Civil Procedure
Code. To obtain the results, it used theoretical and documentary research, which used the
doctrine and jurisprudence relevant to the topic. It can be concluded, with the present study,
that the procedure under consideration gives rise to meet primarily the claimants seeking the
protection of their rights through a due process, fast and effective. Therein lies the importance

of studying this instrument.
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INTRODUCAO

A inafastabilidade do controle jurisdicional e a razoavel duracdo do processo séo
principios expressamente previstos na Constituicdo Federal (art. 5°, inciso XXXV - “a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito” - e LXXVIII — “a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracéo do processo e
0S meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”).

Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini (2016, p. 447) explicam que “... a
norma do art. 5., XXXV, da CF/1988, ao assegurar o direito fundamental a protecéo
jurisdicional estd necessariamente garantindo uma tutela adequada, efetiva e tempestiva”,
sendo possivel extrair diversas imposi¢oes dessas normas fundamentais, como bem anotam os

referidos juristas, textualmente:

“Para que o0 processo dure apenas o razoavel, para que a protecdo jurisdicional seja
oportuna e adequada, diversas providéncias sdo exigidas - tanto do legislador
infraconstitucional, quanto da administragdo da Justi¢a e ainda do proprio juiz. Sdo
necessarios: (i) procedimentos racionais e simplificados (que, por exemplo,
prestigiem de um lado a efetiva depuracdo do material controvertido - o0 que deveria
ocorrer sobretudo no saneamento do processo - e, de outro, solugdes conciliatérias),
(ii) formas processuais e meios executivos compativeis com os tipos de conflitos a
solucionar e (iii) adequada organizagdo e preparo dos érgdos judiciais e de seus
agentes - e outras tantas diversas providéncias. Entre elas, destaca-se a previsdo de
mecanismos aptos a assegurar o possivel resultado pratico que normalmente se teria
apenas no final do processo, conservando as condi¢Bes para que tal resultado possa
futuramente ocorrer ou desde logo adiantando esse resultado, tendo em vista
situacBes de urgéncia (o perigo na demora) ou uma redistribuicdo do 6nus da demora
do processo a luz das concretas alegaces e defesas das partes. Ou seja, ndo basta (e
ndo é sempre possivel) acelerar o processo como um todo. Entdo, em certas
hipoteses - e observados limites -, cabe adiantar o seu possivel resultado ou, quando
menos, manter as condi¢Bes para que ele possa futuramente se concretizar.”

A problemética da demora na tramitagdo dos processos judiciais ndo é nova e nem

exclusiva do Brasil, consoante observa Misael Montenegro Filho (2016, p. 555)*. Antes

! «A reclamagdo quanto a demora na tramitacdo do processo é persistente, ndo apenas no Brasil, mas
praticamente em todos os paises no mundo. Além disso, essa reclamagdo nao é recente, tendo inspirado a
elaboragdo da Convencdo Europeia para Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais,
subscrita em Roma (1950), com destaque para o inciso | do seu art. 6.° (...).No mesmo passo, a Convengdo
Americana de Direitos Humanos, mais conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, incorporada ao
ordenamento juridico nacional pelo Decreto n.° 678, de 9 de novembro de 1992, consagrou o direito a razoavel
duracdo do processo no item 1 do seu art. 8.° (...).” (FILHO, 2016, p. 555)



mesmo da previsdo do direito fundamental a razodvel duracdo do processo na Constitui¢éo
Federal, diversas normas internacionais ja consagravam esse direito, a exemplo do art. 6°, I,
da Convencdo Europeia para Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, subscrita em Roma (1950), e do art. 8°, item I, da Convengcdo Americana de
Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica, incorporada no ordenamento juridico
nacional pelo Decreto n. 678, de 9 de novembro de 1992.

N&o custa lembrar que a demora excessiva no tramite processual é causa de danos
aquele que busca a tutela jurisdicional do Estado, denominado por italo Andolina (apud

ACIOLLI, p.5) de dano marginal, conforme licdes de José Adimy da Silva Alcioli ([s.d.], p. 5):

“A demora processual, por si sd, infringe no autor um manancial danoso
denominado por ITALO ANDOLINA de dano marginal em sentido estrito ou dano
marginal por inducéo processual. Dessa forma, se o autor for obrigado a esperar a
coisa julgada material acerca de um direito, de logo provado (seja pela apresentacéo
de provas irrefutaveis, seja pela incontrovérsia ou pelo reconhecimento do pedido,
ainda que parcialmente), para requerer a execucao, a ele tera sido imposto um dano
marginal, com o processo servindo ao réu que ndo tem razao.”

Tendo em vista os efeitos nefastos da duracdo do processo, o legislador
infraconstitucional, em atendimento aos principios constitucionais acima elencados, criou
mecanismos para mitigar tais efeitos, especialmente para salvaguardar as situacdes urgentes,
quer dizer, aquelas que ndo podem aguardar a entrega da tutela definitiva ao final do processo
sem colocar em risco a propria tutela do direito material®.

Nesse ponto, ressalta a importancia da tutela antecipada, como instrumento que visa
a antecipacdo dos efeitos do bem da vida pretendido.

Com o instituto da tutela antecipada, o Cédigo de Processo Civil conforma o direito
constitucional a prestacao jurisdicional efetiva, que tem sua génese no acesso a jurisdicao (art.

art. 5° inciso XXXV, CF), ao outorgar ao jurisdicionado instrumentos eficazes para a

2 Como bem explica Misael Montenegro Filho (2016, p. 555): “Se 0 tempo é inimigo do processo, como ja se
afirmou, o legislador responsavel pela elaboragdo do CPC/73, e pelas reformas que o modificaram com o
passar do tempo, criou as denominadas medidas de urgéncia, consistentes na acdo cautelar e na tutela
antecipada, para permitir a obtencéo de prestacéo jurisdicional conservativa ou satisfativa durante o processo,
antes da prolacao da sentenca, entendida como tutela final.”
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protecdo do direito material (MARINONI, 2011, p. 27, 134 e 135) no tempo e modo devidos.
A tutela antecipada tem tanta origem marcadamente constitucional que Luiz Guilherme
Marinoni (2011, p. 134-135) afirma categoricamente que o cidad&o tem direito constitucional

a tutela antecipatoria, in verbis:

“(...) direito ao devido processo legal ndo quer dizer apenas direito ao processo que
observa os varios principios constitucionais comumente apontados pela doutrina
(principio do contraditdrio etc.) para dar corpo a clausula do devido processo legal;
direito ao devido processo legal significa, também, direito a tutela jurisdicionai
adequada as necessidades do direito material. O art. 5.°, XXXV, da Constituicdo da
Republica, garante o direito fundamental a tutela jurisdicionai efetiva, o qual obriga
o Estado a instituir técnicas processuais idoneas a tutela dos direitos. O cidaddo que
afirma ter um direito deve ter ao seu dispor as medidas e 0s instrumentos necessarios
a realizagdo do seu eventual direito. (...) E necessario observar que o legislador
infraconstitucional, para atender ao principio constitucional da efetividade, deve
desenhar procedimentos racionais, ou seja, procedimentos que ndo permitam que o
autor seja prejudicado pela demora do processo. O cidaddo, de fato, tem direito
constitucional a tutela antecipatéria.”

Destarte, com a reforma legislativa de 1994 (Lei n. 8.952, de 13 de dezembro de
1994), que introduziu novos mecanismos no Codigo de Processo Civil de 1973 (Lei Federal n.
5.869, de 11 de janeiro de 1973), a técnica da antecipacdo dos efeitos da tutela ganhou
projecdo, haja vista que a producdo dela passou a ser factivel no ambito do procedimento
comum, com a previsdo da tutela antecipada no art. 273 do Codigo de Processo Civil de 1973.

De acordo com a diccéo desse dispositivo, 0 magistrado poderia:

“... a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da
verossimilhanca da alegacéo e: | - haja fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacdo; ou Il — fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o
manifesto propoésito protelatorio do réu.”

A par disto, 0 § 6° do art. 273 do Cdédigo de Processo Civil de 1973 estabelecia que a
tutela antecipada também poderia ser concedida quando “um ou mais dos pedidos cumulados,
ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.”

Assim, a concessdo da antecipacdo dos efeitos da tutela tinha como pressuposto a
satisfagdo dos requisitos cumulativos da verossimilhanga e fundado receio de dano irreparavel
ou de dificil reparacéo (inciso 1), ou a verossimilhanca e caracterizacdo do abuso de direito de

defesa ou 0 manifesto proposito protelatdrio do réu (inciso 11).
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No novo Codigo de Processo Civil (Lei Federal n. 13.105, de 16 de marco de 2015),
esse instrumento processual foi albergado como espécie de tutela de provisoria, que criou o
Livro V da sua parte geral para regulamentar a tutela provisoria, dividindo-a em trés espécies:
tutelas de urgéncia cautelar e antecipada, e tutela de evidéncia (art. 311, CPC).

O titulo I (“Disposigdes Gerais”) do Livro V (“Da tutela proviséria”) do Codigo de
Processo Civil hodierno, insculpe disposicGes gerais relativas as tutelas provisorias, ou seja,
as tutelas de urgéncia e a de evidéncia. As excecles, quanto a aplicacdo das disposicdes gerais
em relacdo a qualquer espécie de tutela provisoria, sdo dispostas expressamente no proprio
texto legal.

Por sua vez, o Capitulo Il do Titulo I do Livro V do Cdédigo de Processo Civil,
insculpiu o regulamento “do procedimento da tutela antecipada requerida em carater
antecedente”, atraves dos arts 303 e 304 do CPC. Seréa este 0 objeto deste trabalho: estudar e
analisar a tutela antecipada requerida de forma antecedente, nos moldes do art. 303 e 304 do
CPC, procurando englobar todas as modificacdes trazidas pelo novo diploma processual.

Com efeito, sera abordado o tema na forma atualmente aplicavel, passando por um
breve histérico deste procedimento na legislacdo patria, sua conceituacdo, hipoteses de
cabimento, legitimacdo, processos e procedimentos compativeis e 0s momentos de
antecipacéo.

Seré apresentado, além da nova sistematica, um comparativo entre o sistema atual e o
sistema pretérito sempre que a discussdo for relevante para a compreensao das raz0es das
mudancgas trazidas. Sera analisado, bem assim, a técnica da estabilizacdo da tutela antecipada,
procurando destacar os entendimentos doutrinarios a respeito dessa inovagao no ordenamento

juridico patrio.
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1. DISPOSICOES GERAIS ACERCA DA TUTELA ANTECIPADA

1.1. REQUISITOS PARA CONCESSAO

O Cadigo de Processo Civil de 1973 outorgava requisitos diversos para a concessao
da tutela cautelar e da tutela antecipada, embora ambos 0s requisitos residissem no campo da
probabilidade: a verossimilhanca da alegacdo era requisito para a concessdo da tutela
antecipada, enquanto que o “fumus boni iuris” era o requisito para a concessdo da tutela
cautelar, sendo que a diferenca, entre ambos, repousava no entendimento de que o grau de
certeza (ainda no campo da probabilidade) para a concessdo da tutela antecipada era maior do
gue para a concessdo da tutela cautelar.

Nessa senda, colha-se o0 seguinte excerto da ementa de julgamento do Agravo
Regimental na medida cautelar n. 12.968/PR, de relatoria do Ministro Castro Meira, proferido

ainda sob a vigéncia do CPC revogado:

“(...) Diferentemente do provimento de natureza tipicamente cautelar, que se satisfaz
com o juizo de aparéncia (fumus boni iuris), a antecipacdo de tutela exige que o
autor demonstra a verossimilhanga de suas alega¢es por meio de prova inequivoca,
0 que traduz juizo de evidéncia bem mais complexo do que o exigido para a tutela
cautelar.” (STJ, AgRg na MC 12.968/PR, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma,
julgado em 25.09.2007, DJ 05.10.2007, p. 245)°

O art. 300, caput, do Novo Codigo de Processo Civil, ao contrario do CPC/73,
igualou o grau de convencimento para a concessdo da tutela cautelar e da tutela antecipada,
conforme observa Misael Montenegro Filho (2016, p. 560), atribuindo 0 mesmo grau a toda
tutela de urgéncia — género, da qual as tutelas antecipada e cautelar sdo espécie -, ao

expressar, textualmente: “a tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que

¥ No mesmo sentido: “(...) 1. Em sede de antecipaco de tutela, hdo de estar devidamente configurados, para o
deferimento da medida, os pressupostos exigidos no art. 273 do Codigo de Processo Civil, em particular,
aqueles atinentes a prova inequivoca e a verossimilhanga da alegacdo, que ndo se confundem com a
plausibilidade da acéo cautelar. 2. O juizo estabelecido com prova inequivoca ha de estar calcado no firme
convencimento do julgador quanto a concretude do direito vindicado pela parte, ndo bastando, portanto, mera
aparéncia ou fumaga’. 3. Viola o art. 273 do CPC a decisdo que defere pedido de antecipagdo de tutela apenas
com fundamento na demonstragdo do ‘fumus boni iuris’ e do ‘periculum in mora’.” (STJ, Resp 532.570/RS, Rel.
Ministro Jodo Otavio de Noronha, Segunda Turma, julgado em 21.10.2004, DJ de 13.12.2004, p. 292).
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evidenciem a probabilidade do direito e 0 perigo de dano ou o risco ao resultado util do
processo”.
O Enunciado 143 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) reforca esse

entendimento, in verbis:

“A redacdo do art. 300, caput, superou a distingdo entre os requisitos da concesséo
para a tutela cautelar e para a tutela satisfativa de urgéncia, erigindo a probabilidade
e 0 perigo na demora a requisitos comuns para a prestacdo de ambas as tutelas de
forma antecipada.”

O objeto de protecdo da tutela antecipada, todavia, é diverso ao da tutela cautelar,
consoante a licdo de Misael Montenegro Filho (2016, p. 556):

“A tutela provisoria cautelar se preocupa com o processo, sendo conservativa, como
0 préprio nome indica, permitindo que permaneca integro, enquanto a tutela
provisoria antecipada se preocupa com o direito material, sendo satisfativa,
concedendo a parte o que soO lhe seria atribuido por ocasido da prolacdo da sentenca
(tutela definitiva).”

Kazuo Watanabe (1996, p. 92), com uma clareza solar, também explica a diferenca

do objeto da protecdo entre ambas as medidas de urgéncia:

“A tutela antecipatoria ¢é satisfativa, parcial ou totalmente, da propria tutela
postulada na agdo de conhecimento. A satisfacdo se da através do adiantamento dos
efeitos, no todo ou em parte, do provimento postulado. J& na tutela cautelar, ha
apenas a concessdo de medidas colaterais que, diante da situacdo objetiva de perigo,
procuram preservar as provas ou a assegurar a frutuosidade do provimento da ‘a¢do
principal’.”

Assim € que, para a concessdo da tutela de urgéncia (cautelar ou antecipada), basta a
demonstracdo da probabilidade do direito do requerente e a demonstracdo de que a demora
para a concessao da tutela podera resultar em grave prejuizo ao direito a ser tutelado ou ainda,

. TR
no caso da cautelar, tornar o resultado final do processo inutil.
O Novo Codigo de Processo Civil traz, ainda, um requisito negativo® para a

concessdo da tutela antecipada, em seu art. 300, §3°, a saber: “A tutela de urgéncia de

* «A probabilidade do direito é apurada pelo magistrado por meio das provas produzidas pela parte que
pretende obter a tutela provisoria e da analise do direito aplicavel ao caso concreto. O legislador
infraconstitucional nem usou a expressdo fumus boni juris, propria das acoes cautelares, nem a expressao prova
inequivoca da verossimilhanca das alegacOes, propria da tutela antecipada, no regime do CPC/73. A
probabilidade (da existéncia) do direito deve ser apurada por meio de calculo a ser realizado pelo magistrado
em cada caso, verificando se possivelmente a tutela definitiva sera favoravel ao requerente da tutela provisoria
ou se é mais provavel o julgamento da agdo pela improcedéncia dos pedidos.” (FILHO, 2016, p. 561).

> O termo “requisito negativo” é empregado por Daniel Amorim Assumpgio Neves (2016, p. 443).
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natureza antecipada ndo sera concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos
efeitos da deciséo.”

E imperioso ressaltar que a irreversibilidade tratada no texto é fatica e néo juridica
(NEVES, 2016, p. 443-444), na medida em que 0 que se deve analisar ndo € a
irreversibilidade do provimento ou da decisdo que concede a tutela, mas sim aos efeitos
praticos gerados pela concessdo da tutela, isto &, se sera possivel o retorno da situacao fatica
criada pela efetivacdo da tutela ao seu estado anterior: se a resposta for positiva, ndo se aplica
o impedimento descrito no art. 300, §3°. Se for negativa, o juiz estara impedido, em regra®, de
concedé-la.

Esse é o entendimento de Humberto Theodoro Junior (2015, p. 662), ipsis litteris:

“So6 ¢ realmente reversivel, para os fins do art. 300, § 3°, a providéncia que assegure
ao juiz as condicBes de restabelecimento pleno, caso necessario, dentro do proprio
processo em curso. Se, portanto, para restaurar o status quo se torna necessario
recorrer a uma problematica e complexa acéo de indenizacgdo de perdas e danos, a
hipotese sera de descabimento da tutela de urgéncia. (...) O que ndo se deseja para 0
autor ndo se pode, igualmente, impor ao réu. O periculum in mora deve ser evitado
para 0 autor, mas ndo a custa de transporta-lo para o réu (periculum in mora
inversum).”

E necessario consignar, ainda, a doutrina de Nelson Nery Jinior e Rosa Maria de
Andrade Nery (2016, p. 932), que distinguem a irreversibilidade de fato e de direito e afasta o
impedimento insculpido no art. 300, 83° do CPC, quando se tratar de irreversibilidade de
direito, pois nesta o prejuizo irreversivel poderia ser convertido em perdas e danos.

Outro é o entendimento de Humberto Theodoro Janior (2015, p. 662), para quem a
reversibilidade tratada no art. 300, 83°, do CPC, se refere as condi¢Oes de restabelecimento

pleno do staus quo dentro do proprio processo, de modo que, se a parte precisar recorrer a

® Humberto Theodoro Janior (JUNIOR, 2015, p. 663) explica que a irreversibilidade deve ser a regra a se
observar e que somente em casos extremos e excepcionais se justifica a sua inobservancia: “O que, a nosso ver,
ndo pode deixar de ser levado em conta é a irreversibilidade como regra da antecipacdo de tutela, regra que
somente casos extremos, excepcionalissimos, justificam sua inobservancia.”
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uma “probleméatica e complexa” agdo de perdas e danos, ndo sera cabivel a tutela de
urgéncia’.

No mesmo sentido, Daniel Amorim Assumpc¢do Neves (2016, p. 444) aduz que
entendimento diverso faria “do dispositivo legal [art. 300, 83°, CPC] letra morta, porque
todos os prejuizos se convertem em perdas e danos; ainda que em algumas situacdes ndo seja
o0 ideal a compensacao pecuniaria, ela é sempre possivel”.

De qualquer sorte, o requisito negativo acima retratado ndo é absoluto, admitindo-se,
excepcionalmente, que se conceda a tutela antecipada ainda que a situacdo fatica gerada pela
efetivacdo da tutela seja irreversivel, nos casos em que, aplicando-se o principio da
razoabilidade e realizando um juizo de ponderacao entre os valores sob exame (WAMBIER e
TALAMINI, 2016, p. 455)%, o direito daquele que requere a tutela antecipada se mostre mais
provavel diante de uma “irreversibilidade de mao dupla” (NEVES, 2016, p. 445), ou seja, na
situacdo em que, embora a situacao fatica criada seja irreversivel, a lesdo que sofrera caso ndo
concedida a tutela também sera, e que o peso da sua lesdo serd mais maior em relacdo a
irreversibilidade da parte adversa, contra quem sera deferida a tutela.

Existem véarios exemplos na jurisprudéncia de concessdao de medidas satisfativas
sumarias e irreversiveis, mormente em casos relacionados ao atendimento médico,
fornecimento de medicamente, internacdo hospitalar, entre outros, em que a ndo concessao da

medida irreversivel poderia causar danos irreparaveis de maior monta se comparado com 0

" Anota Humberto Theodoro Junior: “(...) a ndo ser assim, se estara criando, para o promovido, uma nova
situacdo de risco de dano problematicamente ressarcivel, e, na sisteméatica das medidas de urgéncia, dano de
dificil reparacao e dano s6 recuperavel por meio de novo e complicado pleito judicial sdo figuras equivalentes.”
(2015, p. 662).

® «Ainda assim, em certos casos, cabe aplicar a proporcionalidade (v. vol. 1, n. 3.24), pela qual devem ser
ponderados os bens juridicos postos em risco de cada lado, caso se conceda ou ndo a medida. Isso podera
conduzir a conclusdo de que, ainda que esteja em questdo um interesse rigorosamente néo indenizavel, deve
conceder-se a antecipagdo. Assim, ainda que se trate de imovel de valor historico, se, ao que tudo indica, esta
ameacando ruir e representa perigo a pessoas, deve-se sacrificar um direito provavel em detrimento de um
direito improvavel, e conceder a medida, apesar de inexistir reversibilidade no plano empirico.” (WAMBIER e
TALAMINI, 2016, p. 455).



16

dano a que se submeteria a parte adversa. A proposito, veja-se 0 seguinte aresto do colendo

Superior Tribunal de Justica:

“PROCESSUAL CIVIL. ANTECIPACAO DA TUTELA. TRATAMENTO
MEDICO. SEQUELAS DE INFECCAO HOSPITALAR. IRREVERSIBILIDADE
DO PROVIMENTO. POSSIBILIDADE. DOCUMENTO NOVO. JUNTADA
POSTERIOR. NULIDADE. NAO-OCORRENCIA. I.- E possivel a antecipacdo da
tutela, ainda que haja perigo de irreversibilidade do provimento, quando o mal
irreversivel for maior, como ocorre no caso de ndo pagamento de pensdo mensal
destinada a custear tratamento médico da vitima de infeccdo hospitalar, visto que a
falta de imediato atendimento médico causar-lhe-ia danos irreparaveis de maior
monta do que o patrimonial. I1.- N&o compromete a validade da decisdo, a falta de
oitiva da parte a respeito da juntada de documento novo que ndo teve influéncia no
julgado. Recurso Especial improvido.” (STJ, REsp 801.600/CE, Rel. Ministro
SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 15.12.2009, DJe 18.12.2009).

Nesse sentido, porta-se o enunciado 25 da Escola Nacional de Formacdo e
Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM): “A vedacéo da concessao de tutela de urgéncia
cujos efeitos possam ser irreversiveis (art. 300, 83°, do CPC/2015) pode ser afastada no caso

concreto com base na garantia do acesso a Justica (art. 5°, XXXV, da CRFB)”.

1.2. COMPETENCIA

1.2.1. Justica Comum

O art. 299 do CPC dispbe que “a tutela provisoria sera requerida ao juizo da causa
e, quando antecedente, ao juizo competente para conhecer do pedido principal.”

Desse modo, se a parte interessada pretende fazer o pedido da tutela antecipada em
processo gue ja se encontra em tramite (pedido incidental), o proprio juizo da causa sera
competente para conhecer do pedido.

Se o pedido de tutela antecipada antecede a propositura da acéo principal (art. 294,
pardgrafo (nico, CPC), a determinagdo da competéncia, conforme adverte Humberto
Theodoro Janior (2015, p. 686), seguira as regras comuns insculpidas nos artigos 42 a 53 do
CPC, devendo-se examinar, portanto, qual serd o juizo competente para o conhecimento do

pedido principal.
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Por sua vez, o art. 299, paragrafo unico do CPC, estabelece que, “ressalvada
disposicdo especial, na acdo de competéncia originaria de tribunal e nos recursos a tutela
provisoria sera requerida ao 6rgédo jurisdicional competente para apreciar o mérito.”

Isto é, o Tribunal sera competente para antecipar os efeitos praticos do futuro
acérddo quando atuar com competéncia originaria. Exemplo disso, o art. 969 do CPC admite a
concessao de tutela antecipada em agéo rescisoria.

Em idéntica simetria, o Tribunal serd competente para conhecer do pedido de tutela
antecipada durante a fase recursal, e ndo o juizo de piso. O art. 932, Il, do CPC, estabelece
ainda que incumbe ao relator “apreciar o pedido de tutela proviséria nos recursos e nos
processos de competéncia originaria do tribunal”. Dessa decisdo, cabera agravo interno (art.
1.021, CPC) e, “ndo havendo retratacdo, o relator leva-lo-a a julgamento pelo 6rgdo
colegiado” (art. 1.021, § 2°, CPC).

Além disso, o art. 1.019, I, do CPC, estabelece que o relator do agravo de
instrumento podera “deferir, em antecipacdo de tutela, total ou parcialmente, a pretensédo
recursal, comunicando ao juiz sua decisao”.

Cabe ressaltar que existem varios aspectos da legislacdo processual que justificam a
possibilidade da concesséo da tutela antecipada no &mbito recursal, tais como: a) o amplo
acesso a justica e o principio da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°, XXXV, CF), que
permite o0 amplo cabimento ndo sé de instrumentos tipicos, mas também atipicos destinados a
resguardar a utilidade dos provimentos jurisdicionais; b) o art. 300 do CPC, que permite que

os efeitos da tutela sejam antecipados; c) os poderes do relator (art. 932, IV e V do CPC®),

% «Art. 932. Incumbe ao relator: (...) IV - negar provimento a recurso que for contrario a: a) simula do Supremo
Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiga ou do proprio tribunal; b) acoérdéo proferido pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos; c) entendimento
firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assun¢do de competéncia; V - depois de
facultada a apresentagéo de contrarrazdes, dar provimento ao recurso se a decisao recorrida for contraria a: a)
simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do proprio tribunal; b) acérdéo
proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos
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pois, se o relator pode negar ou dar provimento a recurso, ndo ha ddvidas de que pode,
também, conceder a antecipacdo dos efeitos pretendidos no recurso (quem pode o mais, pode
0 menos); d) expressa previsdo legal (arts. 932, 11, e 1.019, ambos do CPC).

Dessas consideracdes, emerge a possibilidade de a parte interessada requerer a
antecipacéo de tutela no proprio bojo das razdes recursais.

Todavia, embora o cddigo atribua expressamente ao relator a incumbéncia de
apreciar pedido de tutela provisoria nos recursos, ndo regula 0 mecanismo para se requerer a
antecipacdo dos efeitos da tutela quando o recurso € interposto no préprio juizo a quo, como é
0 caso da apelacao (art. 1.010, CPC), e a situacdo de urgéncia se verificar no periodo de
tempo que medeia entre a interposi¢cdo do recurso de apelacdo e a chegada dos autos ao
relator, isto é, na hipotese de os autos ainda ndo terem sido remetidos ao juizo ad quem, sem
perder de vista que o juizo de origem ndo tem competéncia para apreciar pedido de tutela
antecipada em fase recursal, ex vi do art. 299, paragrafo tnico, do CPC™.

Sobre essa problemética, Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini (2016, p.
453) entendem que, “... diante da extrema urgéncia da situagdo, enquanto o0 processo
principal ainda néo tiver subido ao segundo grau, deve-se excepcionalmente admitir que se
peca a medida cautelar ainda ao juiz de primeira instancia.”

De outro lado, ndo se pode deixar de registrar opinides doutrinarias manifestadas
ainda na vigéncia e sobre o CPC/73, mas ainda invocaveis, que defendiam a possibilidade de
requerer a tutela antecipada através de mera peticdo ao tribunal competente para o julgamento

do recurso (ZAVASCKI, 2009, p. 148-149 e 163)*, processada como incidente processual e

repetitivos; c¢) entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncéo de
competéncia;”

10°«“Art. 299. A tutela proviséria sera requerida ao juizo da causa e, quando antecedente, ao juizo competente
para conhecer do pedido principal. Paragrafo Unico. Ressalvada disposicdo especial, na agdo de competéncia
originaria de tribunal e nos recursos a tutela provisoria serd requerida ao 6rgédo jurisdicional competente para
apreciar o mérito.”

1 «A medida de urgéncia requerida por simples peticdo e processada como mero incidente do processo,
distribuido ao relator (que fica, em conseqliéncia dele, prevento também para o recurso de apelacdo),
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“... que, uma vez distribuida, criara prevencéo do 6rgao colegiado para receber a apelacao
quando os autos do processo finalmente chegarem ao tribunal” (NEVES, 2016, p. 463).

Teori Albino Zavascki (2009, p. 149-155) defende o cabimento do mandado de
seguranca contra ato judicial como meio para, excepcionalmente, se obter a antecipacdo da
tutela recursal na instancia ordinaria, ressalvando-se que, nas instancias extraordinarias, a
medida cautelar possui amparo nos regimentos internos do STJ*? e do STF®.

Para Cassio Scarpinela Bueno (2012, p. 86 e 91), que também escreveu sobre o
assunto na vigéncia do CPC/73, a parte interessada poderia se valer da acdo cautelar
inominada — que ndo encontra mais previsdo legal no novo Cddigo de Processo Civil** -,
dirigida ao tribunal competente para julgamento do recurso, com pedido para obtencdo da
tutela antecipada.™

Ainda quanto a antecipacdo da tutela recursal, anote-se que esta somente pode ser
deferida para antecipar os efeitos da matéria devolvida nas razdes recursais (e o efeito

suspensivo se limita ao capitulo impugnado, pois aquele que ndo foi transita em julgado — art.

502, CPC), conforme doutrina de William Santos Ferreira (2000, p. 202):

“A admissibilidade da concessio da tutela antecipada em sede recursal tem,
evidentemente, total relacdo com o efeito devolutivo. Isso ocorre a partir da
definicdo do que seré objeto de apreciacdo pelo 6rgdo ad quem, isto é, o mérito do

certamente atende aos predicados da instrumentalidade das formas e da efetividade dos meios para alcancar
imediatamente os resultados visados nas circunstancias. Nenhum prejuizo havera para o recorrido que, se for o
caso, podera pleitear a reconsideracgéo da decis@o do relator ou provocar a manifestacdo do 6rgdo colegiado
sobre a matéria.” (ZAVASCKI, 2009, p. 127)

12 Artigos 34, V e VI, e 288, do RISTJ.

3 Artigos 8°, 1, 21, IV e V, e 304, do RISTF.

4 Nao obstante a falta da previsdo da chamada agdo cautelar inominada no CPC/2015, ha a previs&o, nesse
diploma legal, do procedimento da tutela cautelar requerida em carater antecedente, conforme art. 305 e
seguintes do CPC.

1> «Desde logo, convém destacar que o fato de o paragrafo Unico do art. 800 referir-se somente a “medida
cautelar” ndo afasta sua aplicacdo também para a tutela antecipada, mormente depois do advento do § 7° do
art. 273 (v. n. 3 do Capitulo 8). O argumento levantado acima é correto, ndo obstante as Sumulas 634 e 635 do
STF néo se contentarem com a mera interposi¢ao do recurso para a definicdo de sua competéncia para os fins
do referido dispositivo, mas com sua admisséo, pelo menos no que diz respeito ao processamento do recurso
extraordinario e, por identidade de motivos, com relagdo ao recurso especial (v. n. 8.2 do Capitulo 11 da Parte
I do vol. 5). (...)hd& jurisprudéncia dos Tribunais Superiores (dentre eles, v. STF, 22 Turma, AC-QO 1.810/DF,
rel. Min. Celso de Mello, j.un. 16.10.2007, DJ 31.10.2007, Revista de Processo, vol. 158, p. 295-299)
flexibilizando o rigor das precitadas Simulas 634 e 635 do STF em casos excepcionais quando ha dano apto a
comprometer a atuacdo daquelas Cortes na fase recursal.” (BUENO, 2012, p. 91-92)
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recurso, que se antevera, em regra, 0 que podera ser antecipado. Assim, também, se
avaliara o provavel sucesso do recurso interposto”

Quando o processo se encontra em fase de julgamento de recurso extraordinario e/ou
especial, existe corrente doutrinaria que afirma ndo ser possivel aos tribunais superiores a
analise da matéria fatica (Simula n. 7), que seria condicdo sine qua non para aferir a prova
inequivoca da verossimilhanga da alegagdo (CPC/73) — a “probabilidade do direito” no CPC
em vigor, que unificou os requisitos das espécies de tutela de urgéncia, conforme ja analisado
alhures-, e, por isso, ndo haveria como os tribunais superiores apreciarem o pedido de tutela
antecipada recursal (LOPES, 2001, p. 108-109, apud NEVES, 2016, p. 464).

Todavia, para Daniel Amorim Assumpgdo Neves (2016, p. 464) o entendimento
referido no paragrafo acima nao prevalece, “(...) porque a vedacdo a revisdo da matéria fatica
diz respeito ao julgamento dos recursos extraordinario e especial, e a antecipacao da tutela
naturalmente significa que tais recursos ainda estejam sendo julgados.”

Neves (2016, p. 464) anota, ainda, que “... 0 efeito devolutivo dos recursos limita a
atuacdo do tribunal em seu julgamento, e ndo na adocdo de medidas que facam tal
julgamento ter a efetividade que dele se espera.” Em arremate, citando escélio de Teori
Albino Zavascki, aduz que impedir a concessdo de tutela antecipada em sede de recurso
extraordinério e especial, significaria sacrificar a efetividade da jurisdicdo (NEVES, 2016, p.
464).

O Superior Tribunal de Justica ja concedeu medida satisfativa em acdo cautelar

aviada naquele sodalicio, conforme emente a seguir transcrita:

“MEDIDA CAUTELAR - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PARA
TRATAMENTO MOLESTIA GRAVE — DIREITO CONSTITUCIONAL A VIDA
E A SAUDE — DEVER DO ESTADO — URGENCIA QUE SUPERA A ESPERA
DA SOLUGAO DA CONTROVERSIA EM TORNO DA COMPETENCIA PARA
FORNECER O MEDICAMENTO. 1. Cautela que se faz pertinente para afastar o
perigo maior que paira sobre a vida. 2. Recurso especial cuja sede central da
controvérsia esta pacificada, aguardando-se uniformizar a questdo da competéncia
para o fornecimento dos medicamentos aos portadores de moléstias graves, que ndo
tenham disponibilidade financeira para custear o tratamento. 3. Preservacdo do
direito maior, ja assegurado por liminar, até o julgamento do recurso especial. 4.
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Medida cautelar julgada procedente.” (STJ - MC 14.015/RS, Rel. Ministra ELIANA
CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 17.02.2009, DJe 24.03.2009).

Para Luiz Rodriguez Wambier e Eduardo Talamini (2016, p. 453-454), depois de
julgado o recurso ou a acdo originaria pelo Tribunal, caso caiba recurso especial ou
extraordinario, o pedido de tutela proviséria deve observar a competéncia definida pelo art.

1.029, 85° I a lll, do CPC, devendo, pois, ser dirigido:

"l - ao Tribunal superior respectivo, no periodo compreendido entre a publicacdo da
decisdo de admissdo do recurso e sua distribuicdo, ficando o relator designado para
seu exame prevento para julga-lo;

Il - ao relator, se ja distribuido o recurso;

Il - ao Presidente ou ao Vice Presidente do Tribunal recorrido, no periodo
compreendido entre a interposi¢do do recurso e a publicacio da decisdo de admisséo
do recurso, assim como no caso de o recurso ter sido sobrestado, nos termos do art.
1.037".

Os sobreditos autores ressaltam que “essa previsdo normativa coincide com as
diretrizes que o Supremo Tribunal Federal havia anteriormente estabelecido nos enunciados
de Simulas 634 e 635” (WAMBIER e TALAMINI, 2016, p. 454).

Avulta gizar que o Superior Tribunal de Justica firmou o entendimento de que nao
cabe recurso especial para impugnar decisdes de instancias inferiores que tenham por objeto a
concessao ou denegacdo da tutela antecipada pelo provimento recorrido, por implicar no
revolvimento de conteddo fatico-probatério, cuja analise é inviavel ante o teor da Sumula n. 7
daquele sodalicio (NEVES, 2016, p. 464). Esse entendimento, contudo, ndo tem qualquer
relacdo com a concessao de tutela antecipada em grau recursal pela propria instancia superior.

Nessa senda, colaciona-se 0 seguinte aresto:

“PROCESSUAL CIVIL. PROCESSO JUDICIAL TRIBUTARIO. ACAO
ANULATORIA DE DEBITO FISCAL. TUTELA ANTECIPADA. REQUISITO
DA  VEROSSIMILHANCA. REEXAME DO CONTEXTO FATICO.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. 1. Rejeitada a tutela antecipada sob a
invocacdo de auséncia de prova inequivoca da verossimilhanga, a reversao do
julgado implicaria andlise do conjunto fatico-probatdrio, providéncia inviavel em
sede de recurso especial, ante o teor da Simula 7/STJ. 2. E que conclui o aresto
recorrido que: ‘Configura-se inadmissivel a concessdo de tutela antecipada quando o
autor frustra o preenchimento de um dos requisitos contidos no art. 273, do CPC, a
saber, a existéncia de prova inequivoca que demonstre veemente a probabilidade de
ser o alegado direito, a final, reconhecido em favor do autor da demanda, diante de
questdes que estdo a exigir melhor interpretagdo de textos legais, a critério do nobre
julgador.(...)’. 3. Outrossim, é cedi¢o que, no caso de recurso especial interposto
contra o indeferimento da antecipacdo de tutela, ndo deve haver julgamento
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provisério da lide, sendo a verificagdo da violagdo do artigo 273, do CPC
(Precedentes da Primeira Turma: REsp 780567/PR, desta relatoria, publicado no DJ
de 04.06.2007; e REsp 908844/SP, Relator Ministro Teori Albino Zavascki,
publicado no DJ de 23.04.2007). 4. Recurso especial ndo conhecido.” (STJ, REsp
764.200/MG, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
04.10.2007, DJ 29.10.2007, p. 181).*°

1.2.3. Juizo Arbitral

Consoante doutrina de Pedro Batista Martins (MARTINS, 1999, p. 363), quando as
partes firmam o compromisso arbitral, “conferem ao arbitro a competéncia e o poder para
resolver todas as questfes atinentes a espécie, assumindo este o dever de zelar para que as
partes ndo sejam prejudicadas nos seus direitos, o que inclui, obviamente, a competéncia
para determinar medidas cautelares.”

Todavia, a competéncia do juizo arbitral se limita ao deferimento da medida de
urgéncia (cautelar ou satisfativa), ndo tendo poderes para forcar o cumprimento das medidas
de natureza coercitiva, no caso de a parte resistir ao cumprimento da providéncia.

Nessa hipétese, a medida deferida pelo juiz arbitral deve ser executada pelo Poder

Judiciério, a quem se reserva o poder de imperium. A propdsito:

“DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ARBITRAGEM. MEDIDA CAUTELAR.
COMPETENCIA. JUiZO ARBITRAL NAO CONSTITUIDO. 1. O Tribunal
Arbitral é competente para processar e julgar pedido cautelar formulado pelas partes,
limitando-se, porém, ao deferimento da tutela, estando impedido de dar
cumprimento as medidas de natureza coercitiva, as quais, havendo resisténcia da
parte em acolher a determinagdo do(s) arbitro(s), deverdo ser executadas pelo Poder
Judiciario, a quem se reserva o poder de imperium. 2. Na pendéncia da constitui¢do
do Tribunal Arbitral, admite-se que a parte se socorra do Poder Judiciério, por
intermédio de medida de natureza cautelar, para assegurar o resultado Util da
arbitragem. 3. Superadas as circunstancias temporarias que justificavam a
intervengdo contingencial do Poder Judiciério e considerando que a celebracdo do
compromisso arbitral implica, como regra, a derrogacdo da jurisdicdo estatal, os
autos devem ser prontamente encaminhados ao juizo arbitral, para que este assuma o
processamento da acdo e, se for o caso, reaprecie a tutela conferida, mantendo,
alterando ou revogando a respectiva decisdo. 4. Em situagdes nas quais 0 juizo
arbitral esteja momentaneamente impedido de se manifestar, desatende-se
provisoriamente as regras de competéncia, submetendo-se o pedido de tutela
cautelar ao juizo estatal; mas essa competéncia é precaria e ndo se prorroga,
subsistindo apenas para a analise do pedido liminar. 5. Recurso especial provido.”
(STJ, REsp 1297974/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 12.06.2012, DJe 19.06.2012).

16 Na mesma estrada: STJ, RESP 505729-RS; RESP 190686-PR; MC 2615-PE; AGRG NO AG 396736-MG;
RESP 373775-RS (RSTJ 170/576); RESP 165339-MS; e AGRG NO AG 199217-SP.
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Vale anotar que, conforme licGes de Carreira Alvim (2004, p. 335), a parte pode se
socorrer do judiciario “quando ainda néo instituida a arbitragem, dado o carater urgente da
medida, e porque para a instituicdo do juizo arbitral sdo necessarios Varios passos,
caminhos, assinaturas de documentos, ndo podendo a parte interessada esperar.”

No mesmo sentido, o STJ, em julgamento de Agravo Regimental da Medica Cautelar
n. 19.226/MSY, de relatoria da eminente Ministra Nancy Andrighi, decidiu que “na
pendéncia da constituicdo do Tribunal Arbitral, admite-se que a parte se socorra do Poder
Judiciario, por intermédio de medida de natureza cautelar, para assegurar o resultado util da
arbitragem.” E mais: que apds superados os motivos que fundamentaram a intervencao
temporaria e circunstancial do Poder Judiciario, tendo em vista que o compromisso arbitral
celebrado tem como consequéncia, em regra, a derrogagdo da jurisdi¢ao estatal, “0S autos
devem ser prontamente encaminhados ao juizo arbitral, para que este assuma o0
processamento da acgao e, se for o caso, reaprecie a tutela conferida, mantendo, alterando ou

revogando a respectiva decisdo.”

1.3. PROCESSOS COMPATIVEIS COM A TUTELA ANTECIPADA

Quanto aos processos e procedimentos compativeis, a tutela antecipada se aplica ao
procedimento comum e aos procedimentos especiais previstos no Codigo de Processo Civil e

em leis extravagantes™®, inclusive na tutela monitéria® (MARINONI, 2011, p. 152-153).

7 STJ, AgRg na MC 19.226/MS, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, Rel. p/ Acérddo Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 21.06.2012, DJe 29.06.2012.

18 A proposito, ver: STJ, REsp 702.205/SP; STJ, REsp 754.619/SC.

19 |_uiz Guilherme Marinoni (2011, p. 152-153) defende o cabimento da tutela antecipada no processo monitério,
nos seguintes termos: “A primeira vista muitos poderdo ndo compreender a razdo para a tutela antecipatoria
(baseada em fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo) no procedimento monitorio,
imaginando que a tutela cautelar de arresto é suficiente para proteger o credor. Note-se, porém, que muitas
vezes o direito de crédito é imprescindivel para a tutela de um outro direito que lhe é conexo, como, por
exemplo, o direito a saude. A tutela antecipatéria, em casos como esse, ndo se destina a assegurar o juizo ou a
viabilidade da realizagao do direito de crédito, mas sim a realizar antecipadamente o direito de crédito para
permitir a efetiva tutela de um direito que lhe é conexo.”
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Mesmo quando houver expressa previsdao de liminar no procedimento especial, o
autor podera requerer a tutela antecipada quando verificar que ndo preenche os requisitos
especificos da liminar legalmente prevista, mas que, ndo obstante isso, satisfaca os requisitos
para a concessao de tutela antecipada, sendo aplicavel, em qualquer caso, principio da
fungibilidade, de modo que, confundindo-se o autor e requerendo a tutela antecipada quando
deveria ter pedido a liminar, o juiz devera admiti-lo como tal (NEVES, 2016, p. 442).

Também é cabivel a tutela antecipada no procedimento sumarissimo, malgrado a
omissdo das Leis Federais n. 9.099/1995 e 10.259/2001. A proposito, colha-se o Enunciado
26 do Férum Estadual de Juizes Estaduais (Fonaje): “Sdo cabiveis a tutela acautelatéria e a
antecipatdria nos Juizados Especiais Civeis.”

Humberto Theodoro Juanior (2015, p. 700-701) é taxativo quanto ao cabimento da

tutela provisoria satisfativa (tutela antecipada) em todos 0s processos:

“Todos 0s processos, e ndo apenas os de tutela condenatdria ou executiva, ddo
oportunidade para aplicacdo emergencial da tutela provisoria satisfativa. A tutela
jurisdicional, no processo de conhecimento, se cumpre basicamente por meio de
provimentos condenatérios, declaratérios e constitutivos, que se atingem apos a
sentenca de mérito transitar em julgado, e todos eles podem ter sua eficacia e
utilidade asseguradas por meio de medidas sumarias e provisorias. (...)A tutela
satisfativa, a semelhanca da antecipacdo prevista no art. 273 do CPC de 1973, tem
como func¢do garantir a parte a imediata usufruicdo das vantagens de direito material
para as quais busca a tutela definitiva. Assim, ela também se aplicara a todos os
processos, desde que preenchidos os requisitos legais.”

Frise-se que, embora o termo “tutela antecipada” possa induzir a interpretagdo de que
0 que se antecipa é a tutela jurisdicional pretendida (condenatoria, executiva, mandamental, e
até mesmo constitutiva e declaratoria), o que se antecipa, em verdade, conforme Humberto
Theodoro Junior (2015, p. 703), “sdo propriamente os efeitos praticos (...), mais precisamente
0s atos materiais adequados a prevencéo do dano”.

Nesse sentido, colha-se a licdo de Kazuo Watanabe (1996, p. 89-90), de onde se

extrai exemplos que ilustram o entendimento:

“Qualquer tipo de provimento podera ser antecipado, inclusive o condenatorio,
inclusive para pagamento de quantia certa. (...) Mas, em alguns tipos de acéo,
principalmente nos provimentos constitutivos e declaratorios, deverd o juiz, em
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linha de principio, limitar-se a antecipar alguns efeitos que correspondam a esses
provimentos, e ndo o préprio provimento. Por exemplo, na acdo em que se peca a
anulacdo de uma decisdo assemblear de sociedade andnima de aumento de capital,
ao invés de antecipar desde logo o provimento constitutivo, devera ater-se a
antecipacdo de alguns efeitos do provimento postulado, como o exercicio do direito
de voto correspondente segundo a situacdo existente antes do aumento de capital
objeto da demanda ou a distribuicdo de dividendos segundo a participacdo acionaria
anterior ao aumento de capital impugnado etc. O mesmo se deve dizer em relagdo a
acdo declaratoria, pois a utilidade da declaratoria esta, precisamente, na certeza
juridica a ser alcancada com a sentenca transitada em julgado. Antes do seu
julgamento, porém, a parte podera ter interesse em obter os efeitos praticos que
correspondam a certeza juridica a ser alcangada com o provimento declaratério. Isto
ocorre principalmente em relacdo aquelas acOes declaratérias que tenham
repercussdes praticas, como a acdo declaratdria de paternidade em relacdo aos
alimentos, ou que contenha alguma carga constitutiva, como a de desfazimento da
eficacia de um ato nulo, ou a sua propriedade de, apesar de nulo, produzir alguns
efeitos”.

E o efeito executivo da futura sentenca de procedéncia, pois, o objeto de antecipac&o,
isto é, os efeitos que a futura sentenca tem aptiddo para produzir no plano dos fatos
(ZAVASCKI, 2009, p. 87).

Teori Albino Zavascki (ZAVASCKI, 2009, p. 88) anota que toda sentenca tem uma
carga declaracdo que, por sua vez, tem eficacia de preceito. E preceito, afirma o notavel
jurista, € norma, é prescri¢do, que tem eficacia (positiva) de estabelecer a certeza juridica
acerca do contetdo da relacdo juridica sob litigio, da qual decorrem consequéncias préaticas
marcadamente inibitdrias, no sentido de impedir ou vedar futuros comportamentos contrarios
ao preceito estabelecido. Com efeito, estes provimentos (notadamente declaratorios e
constitutivos) geram a nominada efic4cia negativa (ZAVASCKI, 2009, p. 88)% que, por sua
vez, se satisfaz por meio da execucdo, sendo esse o efeito executivo objeto de antecipacao.

Nesse espeque:

“PROCESSUAL CIVIL - ACAO DECLARATORIA EM CUMULACAO COM
ANULATORIA E DESCONSTITUTIVA - MATERIA FATICA -
ANTECIPACAO DA TUTELA - SUMULA 211/STJ. | - Defere-se Antecipacéo de
Tutela Jurisdicional, quando, na acdo declaratdria, cumulada com anulatéria e
desconstitutiva, por si ou jungidas aquelas, visa-se alcancar eficacia concreta de
decisdo em que se ndo antecipada pode causar a perda de eficacia daquela
declaratoria. Doutrina. 1l - Matéria de fato. Il - Simula 211/STJ. IV - Conhego em

20 «Conforme observou Pontes de Miranda, ‘o réu, na ag¢do declarativa, esta ‘preceitado’’, de modo que ‘o autor
pode ir contra o réu com o preceito, se 0 réu tem algo a fazer em contrario ao declarado, ou se algo fez em
contrario. N&o se precisa da propositura de nova agdo.’ Ora, também essa eficicia negativa é, certamente,
passivel de antecipacéo, o que se da, necessariamente, mediante ordens de ndo fazer contra o preceito, ou seja,
ordens de abstenc¢do, de sustacdo, de suspensao, de atos ou comportamentos.” (ZAVASCKI, 2009, p. 88).
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parte do recurso para determinar que as acGes em comento ndo possam ser
negociadas até decisdo final da causa.” (STJ, REsp 195.224/PR, Rel. Ministro
WALDEMAR ZVEITER, TERCEIRA TURMA, julgado em 15.12.2000, DJ
05.03.2001, p. 154).

N&o obstante isso, torna-se oportuno mencionar a existéncia de opinido doutrinaria
no sentido de que ndo seria cabivel a antecipacdo de tutela em relacdo as cognigdes
declaratorias e constitutivas, mas tdo somente em relagdo as sentencas condenatdrias, na

medida em que essas seriam as Unicas que ensejariam a execucao forcada da obrigag&o:

“Como a sentenga de cunho meramente declaratorio ndo admite execucéo, porque o
autor se contenta com o mero acertamento do direito litigioso, claro que, quando o
pedido tiver sido de tal espécie, ndo tem cabimento pretensdo antecipatoria. (...)
Mais comum serd a antecipacdo de tutela quando o demandante tiver formulado
pedido condenatério. (...) Com efeito, salvo no caso de decisdo constitutiva, entre
sua prolagdo e sua decisdo medeia algum tempo, dentro do qual amplo direito de
defesa podera ser exercido. (..) Porque a sentenca constitutiva independe de
execucdo, é possivel concluir que, sob pena de vulneragdo do principio do
contraditorio, ndo é possivel deferir liminarmente a antecipacdo de tutela de tal
ordem.” (FRIAS, 1996, p. 72, 73 e 77)

Por outro lado, a tutela antecipada ndo é cabivel no processo ou fase de execucédo, na
medida em que, tendo por objeto a antecipacdo dos efeitos executivos da tutela pretendida,
como Visto anteriormente, “ndo é possivel antecipar efeitos que a parte ja tem” (NEVES,
2016, p. 443).

No processo de execucdo a parte dispde de outras espécies de tutela provisoria, como
a cautelar, para garantir a futura satisfacdo da tutela jurisdicional quando houver perigo de
lesdo grave ou de dificil reparacdo, ou mesmo tutela de evidéncia (art. 311, I, CPC), quando o
executado, por exemplo, adotar condutas meramente protelatorias (NEVES, 2016, p. 443).

Imperioso ressaltar que a tutela antecipada € compativel com os embargos a
execucdo?’, por se tratar de “acdo incidental de conhecimento”, sendo admissivel o pedido

feito tanto pelo embargante como também pelo embargado (NEVES, 2016, p. 443).

lprocessual civil. Agravo no agravo de instrumento. Embargos do devedor & execugéo. Antecipagéo de tutela.
E cabivel o pedido da antecipac&o de tutela em sede de embargos do devedor para pleitear a exclusio do nome
do devedor dos cadastros de inadimplentes (SPC, SERASA), porque integra o pedido mediato, de natureza
consequencial.” (STJ, AgRg no Ag 226.176/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 19.12.2000, DJ 02.04.2001, p. 288).
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1.4. LEGITIMACAO

Sendo o pedido de tutela antecipada feito de maneira antecedente ou como tépico da
peticdo inicial, por corolério 16gico seré o autor o Unico legitimado a requere-la, ndo havendo
como se imaginar hipétese diversa.

Quanto a tutela antecipada requerida de forma incidental, o réu também serd
legitimado a pedir a tutela antecipada nas a¢Ges duplices, pois nestes casos 0 réu também
deduz pretenséo ou est4 autorizado a ampliar o objeto litigioso do processo.?

Frise-se que mesmo a simples apresentacdo de defesa contra o pedido do autor néo
impede a deducdo de tutela antecipada pelo réu no bojo da mesma peca processual. A
propdsito, colha-se o entendimento do preclaro Daniel Amorim Assumpcdo Neves (2016, p.
445-446):

“O réu faz um pedido de natureza declaratéria negativa quando se defende, qual seja
a declaracdo de que o direito material do autor ndo existe. Na hipétese de o réu
pretender obter a antecipacdo dos efeitos da tutela dessa futura declaracdo, nenhum
obice havera ao pedido de antecipagdo de tutela na contestagdo.”

Do mesmo modo, os terceiros intervenientes (denunciado a lide, chamado ao
processo ou assistentes) possuem legitimidade para pedir tutela antecipada (JUNIOR,

BRAGA e OLIVEIRA, 2015, p. 573).

22 Sobre as ages diplices, torna-se oportuna a transcricio da doutrina de Fredie Didier Janior (2015, p. 301-
302): “Acao duplice pode ser compreendida em duas acepgdes: processual e material. Em sentido processual,
acdo duplice € sindnimo de pedido contraposto: demanda proposta pelo réu em face do autor, no bojo da
contestacdo, nas hipoteses admitidas em lei (...). Fala-se, assim, em acdo duplice pelo simples fato de o
procedimento permitir que o réu formule demanda contra o autor dentro da sua contestacdo. Nao €, porém, a
acepg¢do mais correta, embora seja bastante utilizada. Lei processual alguma pode transformar alguma acdo em
duplice: trata-se de fenémeno de direito material. Quando a lei autoriza a ampliacdo do objeto litigioso do
processo pelo réu, ou estamos diante de reconvencdo ou de pedido contraposto, técnicas legislativas
consagradas. As ac¢des duplices sdo as acBes (pretensbes de direito material) em que a condicéo dos litigantes
¢ a mesma, ndo se podendo falar em autor e réu, pois ambos assumem concomitantemente as duas posicoes.
Esta situacdo decorre da pretensdo deduzida em juizo. A discussdo judicial propiciara o bem da vida a uma
das partes, independentemente de suas posi¢des processuais. A simples defesa do réu implica exercicio de
pretensdo; ndo formula pedido o réu, pois a sua pretensao ja se encontra inserida no objeto do processo com
a formulagéo do autor. E como uma luta em cabo de guerra: a defesa de uma equipe ja é, a0 mesmo tempo,
também o seu ataque. SAo exemplos: a) as acdes declaratorias; b) as acles divisorias; ¢) as agdes de
acertamento, como a prestacao de contas e oferta de alimentos”.
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O pedido de tutela antecipada feito pelo assistente simples, todavia, fica
condicionada & vontade do assistido (JUNIOR, BRAGA e OLIVEIRA, 2015, p. 573), de
modo que, sendo a vontade deste em sentido contrério, faltara interesse juridico ao assistente.

Por sua vez, Daniel Amorim Assumpcdo Neves (2016, p. 447) anota que corrente
majoritaria da doutrina entende que o Ministério Publico é legitimo para deduzir pedido de
tutela antecipada mesmo quando atue na demanda na condicdo de custus legis, a exemplo do
entendimento firmado por Céssio Scarpinella Bueno (BUENO, 2012, p. 55)%.

Existe, contudo, abalizada doutrina em sentido contrario, segundo o qual o
Ministério Publico ndo pode deduzir pedido autdnomo de tutela provisoria nos processos em
que atua como fiscal da ordem juridica (art. 178, caput, I e Ill, CPC), mas apenas apoiar,
repelir ou sugerir pedido de tutela provisoria pela parte (JUNIOR, BRAGA e OLIVEIRA,
2015, p. 575).

Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira (2015, p.
575), entendem que o Ministério Publico pode requerer tutela proviséria ndo apenas nos
processos em que for parte, em conformidade com o art. 177 do CPC, como também nos

processos em que for assistente diferenciado de incapazes, nos termos do art. 178, 11, CPC*.

2 «“Dadas as finalidades institucionais do Ministério Publico, mais que hipertrofiadas e desejadas pela
Constituicdo Federal, deve prevalecer o entendimento de que, também nesses casos, 0 Ministério Publico detém
legitimidade para o pedido de antecipacgéo da tutela para a melhor tutela dos interesses e direitos que motivam
sua participacdo no processo naquela qualidade. (...) Ser ‘fiscal da lei’, ndo é demais sublinhar, é forma de
atenuar os regores do ‘principio dispositivo’, garantindo-se a necessaria imparcialidade do magistrado. Nesse
sentido, ndo ha como recusar ao Ministério Publico legitimidade para formular o pedido de tutela antecipada
mesmo quando sua intervencdo no processo justifica-se para atuar naquela qualidade.” (BUENO, 2012, p. 55)
?* No que concerne a legitimacéo do Ministério Piblico quando atua como assistente diferenciado de incapazes,
os referidos autores justificam o entendimento e citam posicionamento doutrindrio contrario, nos seguintes
termos: “Posicionamo-nos, assim, com Antdnio Claudio da Costa Machado, que ndo vé no caso intervengdo do
Ministério Publico como fiscal da ordem juridica (Intervencdo do Ministério Publico no Processo Civil, 2.ed.,
Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 216-229). O mesmo autor, entretanto, nega, nesses casos, legitimidade do
Ministério Publico para requerer antecipagdo provisoria dos efeitos da tutela, ‘porque o Ministério Publico
pelos incapazes ndo exerce direito de demanda, mas apenas assisténcia parecida com a litisconsorcial’, ndo
detendo legitimidade para requerer tutela provisoria, s6 podendo sugeri-la. (Intervengdo do Ministério Publico
no Processo Civil. 2.ed., p. 514). Defendendo a legitimidade do Ministério Publico para requerer tutela
proviséria, quando intervém no processo em razdo da qualidade da parte (art 178, 1l e Ill, CPC), Marcelo
Zenkner. O mesmo autor reconhece legitimidade ao Ministério Publico para requerer tutela provisoria nos
casos de intervencdo em razdo do objeto litigioso (art. 178, I1I, CPC), como forma de reafirmacéo da funcdo
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Por derradeiro, avulta registrar o pensamento de Humberto Theodoro Junior (2015,
p. 674), quanto a possibilidade excepcional de concessdo da tutela de urgéncia de oficio pelo
orgdo judicante, esgueirando-se do principio dispositivo (art. 2°, CPC), “(...) quando houver
situacdo de vulnerabilidade da parte e risco sério e evidente de comprometimento da
efetividade da tutela jurisdicional (...)"%.

Neves (2016, p. 437), apds lembrar que o CPC vigente ndo prevé expressamente a
possibilidade de concessdo de oficio da tutela provisoria de urgéncia, como ocorria do Codigo
de 1973 com o art. 797, fala que o poder geral de cautela provavelmente tenha se
transformado em “poder geral de tutela de urgéncia”, admitindo-se, excepcionalmente, a
concessdo de uma tutela cautelar ou antecipada de oficio.

Ressalva, todavia, que o poder sugerido implica no afastamento, em carater
excepcional, do principio dispositivo, e ndo do principio da inércia da jurisdicdo, ndo sendo
permitido ao juiz, pois, “(...) dar inicio de oficio a qualquer processo, de qualquer natureza,
ainda que para conceder uma tutela de urgéncia” (NEVES, 2016, p. 437).

Contra, inadmitindo a concessdo de oficio, tem-se 0 posicionamento de Luiz
Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero (2015, p. 307), os quais

sustentam que as tutelas de urgéncia (cautelar e satisfativa) destinam a tutela do proprio

direito da parte, e ndo do processo, motivo pelo qual incide ao caso o principio da demanda

ministerial de resguardar o interesse publico (Ministério Publico e efetividade no processo civil. Sdo Paulo: RT,
2006, p. 162, 163 e 165).” (JUNIOR, BRAGA e OLIVEIRA, 2015, p. 575)

2 «Q sistema do Cadigo novo, todavia, ndo é muito diverso do anterior. O art. 299, caput, do NCPC, pressupde
a iniciativa da parte ao dispor que “a tutela provisoria serd requerida ao juizo da causa e, quando antecedente,
ao juizo competente para conhecer do pedido principal”. Dessa maneira, pode-se entender que, em linhas
gerais, se manteve a orientacdo doutrinaria exposta: em regra, a tutela de urgéncia, cautelar ou antecipatéria,
devera ser requerida pela parte, mesmo porque, a respectiva execugdo corre por sua conta e risco,
configurando hipdtese legal de responsabilidade civil processual objetiva (art. 302).49 A contrario senso,
somente quando houver situacédo de vulnerabilidade da parte e risco sério e evidente de comprometimento da
efetividade da tutela jurisdicional, poder-se-a4 excepcionalmente, fugir do rigor do principio dispositivo,
tornando-se cabivel a iniciativa do juiz para determinar medidas urgentes indispensaveis a realizacdo da justa
composigdo do litigio.50 E bom lembrar, porém, que no NCPC n#o ha regra expressa que sequer reproduza a
faculdade excepcional prevista no art. 797 do CPC/1973.” (JUNIOR, H. 2015, p. 674)
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insculpido nos arts. 2° e 141 do CPC, condicionando-se a sua obtencdo a existéncia de pedido
da parte.

Por conseguinte, Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p. 307) provocam uma
reflexdo sobre o regime de responsabilidade objetiva atinente a fruicdo da tutela cautelar ou
satisfativa (art. 302, CPC), que a parte pode néo ter disposicdo em sujeitar-se. Logo, ndo pode
0 juiz antecipar a tutela de oficio, nada impedindo, contudo, que a vista da estrutura
cooperativa do novo processo civil, o juiz consulte a parte a respeito do interesse na obtencao
da tutela sumaria (art. 6°, CPC) quando identificar que é possivel concedé-la.

Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira (2015, p.
593-594) partilham da mesma concepcao relativamente a impossibilidade de concessdo de
oficio da tutela proviséria, ressalvadas as hipdteses expressamente previstas em lei, evocando,
além do mais, que o CPC dispde expressamente que a tutela provisoria serd “requerida” (art.

295, CPC).
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2. BREVES ANOTACOES SOBRE A TUTELA ANTECIPADA INCIDENTAL

A tutela antecipada incidental é aquela requerida dentro do processo em que se pede
a tutela definitiva, com o objetivo de antecipar os efeitos praticos que serdo obtidos com o
julgamento definitivo do mérito.

A tutela antecipada incidental pode ser requerida em qualquer momento do processo,
como bem esclarece Fredie Didier Janior (2015, p. 571), ao se referir a tutela provisoria

(género da qual a tutela antecipada é espécie) requerida em carater incidental, textualmente:

“Nesse caso, o requerimento pode ser formulado: a) na propria peti¢do inicial
(contestacdo, peticdo de ingresso do terceiro ou de manifestacdo do Ministério
Puablico); b) em peti¢do simples; ¢) oralmente, em mesa de audiéncia ou durante a
sessdo de julgamento no tribunal — quando deve ser reduzido a termo; d) ou no bojo
da petigdo recursal.”

Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero (2015, p. 313)
refor¢am, ainda, que “...nada obsta que a tutela de urgéncia seja concedida em qualquer
momento do procedimento, inclusive na sentenca (a fim de neutralizar o efeito suspensivo da
apelagdo) ou mesmo nos recursos (arts. 932, 11, 1.012, § 3.°, 1.019, I, e 1.029, § 5.°, CPC).”

Frise-se que o pedido incidental independe do pagamento de custas, conforme art.
295 do CPC.

Para obter a tutela antecipada, o requerente deverd comprovar a satisfacdo dos
requisitos legais do art. 300 do CPC (fumus boni juris e periculum in mora).

O art. 300, 82° do CPC, estabelece que o juiz pode conceder a tutela de urgéncia
liminarmente ou apds justificacdo prévia. Nao obstante isso, Humberto Theodoro Junior
(2015, p. 688) observa quanto a necessidade de proceder a audiéncia da outra parte, “...para
cumprir-se o mandamento constitucional do contraditorio e ampla defesa (CF, art. 5°, LV)”,
respeitando-se 0 prazo de resposta de cinco dias, se 0 juiz ndo estipular prazo diverso, nos
termos do art. 218, 83° do CPC, tendo em vista a auséncia de previsdo de prazo especial no

regulamento do procedimento de tutela provisoria de urgéncia.



32

Além disso, Huberto Theodoro Junior (2015, p. 688) afirma que a ouvida prévia da
parte contraria deve ser considerada a regra geral, e que “a liminar inaudita altera parte se
justifica quando o risco de dano é imediato e sua coibicdo ndo permite aguardar o
contraditorio.”

Ressalta-se, porém, que uma vez concedida a medida in limine e inaudita altera
parte, “... o contraditério tem de ser postergado para 0 momento posterior a concessao da
tutela” (MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, 2015, p. 313).

Caso o requerente ndo disponha de prova pré-constituida necessaria para a
comprovacao dos requisitos do art. 300 do CPC, sera possivel a realizacdo de justificacdo
prévia para suprir a sua falta.

Sobre o assunto, Humberto Theodoro Junior (2015, p. 689) aduz que audiéncia de
justificagdo preliminar “(...) refere-se a depoimentos testemunhais, aos quais se recorre
quando néo se dispde de elementos documentais suficientes”, e que, “...conforme a urgéncia,
podera ser realizada antes mesmo da intimacéo do requerido.”

Misael Montenegro Filho (2016, p. 556) entende que a designacdo e a realizacdo da
audiéncia de justificagdo pode ser realizada sob o manto do segredo de justica, apesar do
siléncio da lei processual, quando o conhecimento da parte contraria sobre o ato possa
acarretar em perecimento do direito que a tutela provisoria enseja proteger, ressalvando-se
que o pronunciamento que decidir pelo segredo de justica deverd ser motivado e

fundamentado, ex vi do inciso IX do art. 93 da CF e do art. 11 do CPC%.

% «Embora a lei processual seja omissa, entendemos que a audiéncia de justificacdo pode ser realizada com as
portas fechadas, em segredo de justica e sem o conhecimento da pratica do ato pela parte contraria, evitando
gue a sua ciéncia acarrete o perecimento do direito que a tutela provisdria pretende tutelar, como na situagéo
de mée que desaparece com o filho do casal, ap6s tomar conhecimento de que o genitor da crianca solicitou a
sua busca e apreensdo. Quando for o caso, o magistrado deve fundamentar o pronunciamento pelo qual designa
a audiéncia de justificacio e a preserva pelo segredo de justica, respeitando o inciso IX do art. 93 da CF e o art.
11 da nova lei processual, que abrigam o principio da motivagdo ou da fundamentagédo das decisdes judiciais.”
(FILHO, 20186, p. 556).
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Por sua vez, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Curz Arenhart e Daniel Mitidiero
(2015, p. 313), ao comentar sobre a justificacdo prévia referida pelo §2° do art. 300 do CPC,
registram que se trata de “...oitiva especifica da parte contraria sobre o pedido de tutela de
urgéncia”, podendo o juiz conceder a tutela depois da oitiva do demandado em justificagao
prévia “... na audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo, depois da sua realizacdo ou ainda

depois da contestacdo”.
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3. TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE

3.1. DO CPC/73 AO CPC/2015

A necessidade de se realizar uma leitura constitucional do processo constitui regra
obrigatdria nesse periodo vivenciado pelo constitucionalismo?®’, em especial & vista promessa
contida no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal.

Nesse sentido, afirmam Antbnio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e

Candido Rangel Dinamarco (2012, p. 87):

“Todo o direito processual, como ramo do direito publico, tem suas linhas
fundamentais tracadas pelo direito constitucional, que fixa a estrutura dos 6rgéao
jurisdicionais, que garante a distribuicdo da justica e a efetividade do direito
objetivo, que estabelece alguns principios processuais.”

Como bem anotam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2016, p. 486),
“... € utdpico admitir que o legislador pode construir tantos procedimentos quantos forem as
situagdes de direito substancial carentes de tutela”, ou seja, é impossivel ao legislador
infraconstitucional predizer, em rol taxativo, todas as tutelas processuais possiveis para a
tutela do direito material.

Ciente desta limitacdo e da necessidade de dar efetividade a jurisdicdo (CF/88, art.
50, XXXV), o legislador deliberadamente acabou por prescrever, no CPC/73 — e também no
CPC/2015 -, normas processuais abertas e termos juridicos indeterminados, conferindo ao
magistrado uma latitude maior de poder a fim de que pudesse adotar as medidas adequadas ao
caso concreto®®, & exemplo do que dispunham os artigos 461 e 798 do Cédigo de Processo

Civil de 1973%.

2T A propésito, colha-se 0 escélio de Humberto Theodoro janior (2015, p. 98): “(...) da Constituicdo emergem os
requisitos do processo justo, o qual supera, em profundidade, o feitio preponderantemente procedimental da
antiga visdo do devido processo legal. Deixa esse moderno processo tipificado pelo novo constitucionalismo,
construido pelo Estado Democratico de Direito, de ser tratado como simples instrumento técnico de aplicagéo
da lei para tornar-se um sistema constitucional de tutela dos direitos, sempre que lesados ou ameacados (CF,
art. 5°, XXXV).”

%8 E percuciente o escélio de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero (2016, p. 122-
123), quanto aos poderes do juiz diante da auséncia de regra processual capaz de viabilizar a realizagdo do
direito fundamental a tutela jurisdicional: “O juiz pode e deve, ao deparar-se com auséncia de previsao de
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Tais normas fugiam a regra da tipicidade das formas processuais, €, esta “valvula de
escape” era advinda da constatagdo de que “... a prévia definicdo das formas é uma garantia
menos relevante do que a garantia de tutela cautelar adequada” (MARINONI e
ARENHART, 2012, p. 99-100).

Com efeito, normas como as dos artigos 798 e 799 do Cadigo de Processo Civil de
1973 ofereciam ao talante do magistrado a possibilidade de adocdo de inumeraveis
instrumentos processuais idoneos e adequados as variadas situacGes concretas (medidas
inominadas ou atipicas), conferindo ao jurisdicionado a utilizacdo do processo de acordo com
as novas situacdes de direito material e realidades concretas e ao juiz a efetiva possibilidade
de tutela-las.

Assim é gue, sobretudo em razdo desta leitura constitucional das tutelas de urgéncia,
bem como da analise sistemética do Cddigo de Processo Civil de 1973, mormente quanto a
fungibilidade prevista no seu § 7° do art. 273, restava conferido o interesse processual e
adequacdo para se pleitear tutela de natureza cautelar a titulo de antecipacdo dos efeitos da

tutela®. Nesse sentido:

modalidade executiva idOnea, suprir a omissdo considerando as circunstancias aso concreto e a regra da
necessidade, precisamente em nome do controle da insuficiéncia de tutela normativa ao direito fundamental a
tutela jurisdicional efetiva. Como esse direito fundamental incide sobre o Estado e, portanto, sobre o legislador
€ 0 juiz, € evidente que a omissdo do legislador n&o justifica a omissao do juiz. Melhor explicando: se tal direito
fundamental, para ser realizado, exige que o juiz esteja munido de poder suficiente para a protecdo — ou tutela —
dos direitos, a auséncia de regra processual instituidora de instrumento processual idéneo para tanto constitui
evidente obstaculo a atuacéo da jurisdicdo e ao direito fundamental a tutela jurisdicional. Diante disso, para
gue a jurisdicdo possa exercer a sua misséo — que é tutelar os direitos — e para que o cidad&o realmente possa
ter garantido o seu direito fundamental a tutela jurisdicional, ndo ha alternativa a ndo ser admitir ao juiz a
supressdo da omissdo inconstitucional.”

2 «Como o legislador ndo pode antever as necessidades do direito material e, por razdo mais evidente, as
circunstancias que apenas podem ser reveladas no caso concreto, apressou-se ele em editar normas processuais
abertas, voltadas a permitir a concretizacdo das técnicas processuais adequadas ao caso.” (MARINONI,
ARENHART e MITIDIERO, 2016, p. 560).

%0 Sobre a instrumentalidade das formas, confira-se a licdo do Prof. José Roberto dos Santos Bedaque (2010, p.
88-89), segundo o qual: “E preciso enfrentar e superar as dificuldades impostas pela técnica processual, ou,
melhor, pela visdo excessivamente formalista desse fendmeno, em decorréncia da qual chega-se a atribuir as
exigéncias concernentes ao método de solugdo de controvérsias importancia incompativel com sua natureza
instrumental. (...) A tutela jurisdicional precisa ser efetiva. Para tanto, muitas vezes é necessario renunciar ao
dogma da certeza e abrandar as garantias inerentes a seguranca juridica, a fim de evitar que o tempo deteriore
a utilidade préatica da tutela. Por isso, o processualista estad buscando mecanismos destinados a conferir
realidade as tutelas cognitivas, especialmente aquelas voltadas para as crises de adimplemento. Também é essa
a razdo do grande desenvolvimento, especialmente entre nés, das tutelas de urgéncia.”
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“Processual civil. Recurso especial. Fungibilidade entre as medidas cautelares e as
antecipatdrias dos efeitos da tutela. Art. 273, § 7.°, do CPC. Interesse processual. - O
principio da fungibilidade entre as medidas cautelares e as antecipatdrias dos efeitos
da tutela confere interesse processual para se pleitear providéncia de natureza
cautelar, a titulo de antecipacdo dos efeitos da tutela. Recurso especial nédo
conhecido.” (STJ, REsp 653381/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 21.02.2006, DJ 20.03.2006, p. 268).

Tambeém perfilhava deste entendimento o Professor Araken de Assis (2000, p. 52):

"A toda evidéncia, o equivoco da parte em pleitear sob forma autdnoma providéncia
satisfativa, ou vice-versa, ndo importa inadequacdo procedimental, nem o
reconhecimento do erro, a cessacdo da medida porventura concedida. E isso, porque
existem casos em que a natureza da medida é duvidosa, sugerindo ao 6rgao
judiciario extrema prudéncia ao aplicar distingbes doutrinarias, fundamentalmente
corretas, mas desprovidas de efeitos tao rigidos."

Nessa toada, Candido Rangel Dinamarco (2002, p. 34-35) também admitia a

“via de mao dupla” entre as medidas de urgéncia:

“O novo texto ndo deve ser lido somente como portador de uma
autorizagdo a conceder uma medida cautelar quando pedida antecipacdo de
tutela. Também quando feito um pedido a titulo de medida cautelar, o juiz
estara autorizado a conceder a medida a titulo de antecipagdo de tutela, se
esse for seu entendimento e os pressupostos estiverem satisfeitos. Ndo ha
fungibilidade em uma sé mdo de direcdo. Em direito, se 0s bens séo
fungiveis isso significa que tanto se pode substituir um por outro, como
outro por um.”

Portanto, com bem disse a Min. Nancy Andrighi em voto proferido por ocasido do
julgamento do Recurso Especial n. 653381/RJ, na impedia que o juiz concedesse “medida
antecipatéria em processo preparatorio, dito cautelar, para a obtencdo de sentenca
provisoria, com reserva da propositura da acao principal no prazo de trinta dias” (STJ, REsp
653.281/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 21/02/2006, DJ de
20/03/20086, p. 268).

A evidéncia do exposto, e sem maiores delongas, verifica-se que, independentemente
se cautelar ou satisfativa, estava 0 magistrado autorizado a conceder tutela de urgéncia
antecedente (preparatéria) mesmo durante a vigéncia do CPC de 1973, quando presentes 0s
requisitos para a concessdo daquela espécie de tutela, por meio da ac¢do cautelar inominada

preparatoria prevista naquele diploma processual.
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N&o se deve deixar de registrar, todavia, que autorizada doutrina ndo admitia a
concessdo de medida antecipatoria em processo cautelar preparatorio durante a vigéncia do

CPC/73. Por todos, colha-se o entendimento de Luiz Guilherme Marinoni (2011, p. 143-144):

“Nio é mais admissivel — ap0s a reforma do Codigo — que alguém pretenda propor
acdo (de cognigdo) sumaria ‘satisfativa’ com base no art. 798. O art. 273 do Cédigo
de Processo Civil estabeleceu de forma clara que o juiz podera, a requerimento da
parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido
inicial (...).Agora é possivel, portanto, que a tutela sumaria satisfativa seja requerida
no curso do processo de conhecimento. Alguém poderia ser tentado a admitir a acédo
sumaria inominada, desde que antecedente ao processo de conhecimento Tal
possibilidade, contudo, novamente abriria caminho para a duplicagdo de
procedimentos para apreciacdo de uma Unica lide. Se alguma situagdo especifica de
direito material justificar um procedimento de cognigdo sumaria ‘satisfativo’, cabera
ao legislador defini-lo como tutela jurisdicional diferenciada.”

De qualquer sorte, como visto, 0 novo CPC, de forma expressa, terminou por poupar
0 autor de ingressar com a acdo principal para fazer nela o pedido de tutela antecipada, ao
regulamentar expressamente o procedimento da tutela antecipada requerida em carater
antecedente nos seus artigos 303 e 304, concretizando, dessa forma, a promessa da efetividade

da jurisdicao (CF/88, art. 5°, XXXV).

3.2. DO PROCEDIMENTO DA TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE

Consoante art. 303, caput, do CPC, “nos casos em que a urgéncia for contemporanea
a propositura da acdo, a peticdo inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada
e a indicacdo do pedido de tutela final, com a exposicdo da lide, do direito que se busca
realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado util do processo.”

No caso referido no caput do art. 303, o autor devera, ainda, indicar o valor da causa,
que deve levar em consideracdo o pedido da tutela final (art. 303, 84°), bem como que
pretende valer-se do beneficio previsto no caput do art. 303 do CPC (art. 303, 85°, CPC).
Deverd, ainda, adiantar o pagamento das custas e despesas processuais, nos termos do art. 82

do CPC.
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Quanto ao valor da causa, ndo se ignora que o valor atribuivel ao pleito da tutela
antecipada requerida possa ser menor do que o do pedido principal, mormente nos casos em
que se requer apenas antecipacdo dos efeitos parciais do julgamento final do mérito. Sendo
assim, Humberto Theodoro Janior (2015, p. 709) entende que o valor da causa atribuido ao
pedido de tutela satisfativa antecedente podera ser igual ao pedido principal, mas nunca
maior, e, eventualmente, podera ser menor.

Caso entenda que ndo ha elementos para a concessao da tutela antecipada, o 6rgéo
jurisdicional determinara a emenda da peticdo inicial em até 5 (cinco) dias, cujo prazo podera
ser prorrogado, ex vi do art. 169, VI, do CPC, sob pena de ser indeferida e de o0 processo ser
extinto sem resolucdo de mérito. Sendo extinto o processo, ndo havera condenagdo do autor
ao pagamento de honoréarios advocaticios de sucumbéncia, considerando que ndo ha citagédo
do réu neste momento processual (NEVES, 2016, p. 447).

Se, mesmo ap6s a emenda saneadora das deficiéncias da peti¢do inicial, o 6rgao
jurisdicional entender que ndo restaram preenchidos os requisitos para a concessdao da
providéncia satisfativa, Humberto Theodoro Junior (2015, p. 709) entende que o juiz deve
denegar o pedido e extinguir o processo, sem que o réu tenha sido citado. O autor supracitado
lembra que “(...) 0 objeto da pretensdo formulada na peticéo inicial, in casu, é a medida
liminar inaudita altera parte, razdo pela qual ndo ha como se prosseguir depois que essa
pretensdo for denegada.” (2015, p. 709).

Neves (2016, p. 447), ao contrério, entende que, sendo indeferida a tutela satisfativa
pretendida, o prazo de cinco dias insculpido no art. 303, 86°, do CPC, que pode ser
prorrogado, como visto anteriormente, servira para um aditamento que convertera o pedido de
tutela antecipada no processo principal e, como o pedido de tutela antecipada ja foi
indeferido, bastara ao autor deixar transcorrer in albis o prazo para emenda da inicial, caso

ndo queira seguir para o processo principal. Com efeito, para Neves (2016, p. 447), cabera ao
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autor obter a concessdo do efeito suspensivo da decisdo que indefere o pedido de tutela
antecipada antecedente, por meio do recurso préprio, para evitar a extin¢do do processo.

Concedida a tutela antecipada antecedente, o 81° do art. 303 do CPC determina que o
autor devera aditar a peticdo inicial, nos mesmos autos e sem incidéncia de novas custas
processuais (art. 303, §3°), com a complementacdo de sua argumentagéo, a juntada de novos
documentos e a confirmacédo do pedido de tutela final, em 15 (quinze) dias ou em outro prazo
maior que o juiz fixar. Caso o autor ndo adite a peti¢do inicial, o art. 302, §82° do CPC,
estabelece o processo sera extinto sem resolucdo de mérito.

Nesse ponto, existe uma dificuldade de interpretacdo da lei que pode gerar um
imbroglio procedimental, na medida em que ha concomitancia de prazo para aditamento da
inicial (art. 303, 8§1°, I, CPC) e interposicao de recurso (art. 304, caput, CPC).

Assim, considerando que o aditamento da inicial estabelecido no art. 303, 8§1°, I, do
CPC, tem o objetivo de dar sequéncia para o processo principal para a busca da solucéo final
da pretensdo de mérito, e que o autor sera intimado a respeito da concessdo da tutela
antecipada antes do réu, no momento em que o réu tiver a oportunidade de deixar de se
irresignar contra a decisdo concessiva, 0 pedido de tutela antecipada ja tera se convertido em
processo principal, considerando que o autor, para cumprir o prazo 81° do art. 303 do CPC, ja
teré aditado a inicial.

Diante dessa problematica, Humberto Theodoro Janior (2015, p. 710) propde que 0s
prazos para 0 autor aditar a inicial e para o réu recorrer devem ser sucessivos, e ndo
simultaneos, ou seja, 0 prazo do inciso I, do §1° do art. 303, deve comecar a correr apenas
apos o prazo estabelecido para o réu recorrer, considerando, ainda, que o texto legal nédo
estabeleceu um termo inicial para a contagem do prazo para aditamento da inicial. Desse

modo, Humberto Theodoro Juanior (2015, p. 710) afirma que se o réu deixar de interpor
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recurso, 0 autor ndo tera que aditar a inicial, pois 0 processo sera extinto ex lege (art. 304, §1°,
CPC).

Outra é a recomendacdo de Daniel Amorim Assumpcao Neves (2016, p. 448), para
guem o autor deve, por cautela, cumprir prazo previsto no inciso I, do §1° do art. 303 do
CPC, “...para ndo correr o risco mesmo de decorrido o prazo de reacdo do réu ter seu
processo extinto sem resolucdo do mérito pela falta de emenda da peticéo inicial.”

Neves (2016, p. 448) afirma que, nesse caso, a emenda da peticdo inicial ndo implica
no abandono, pelo autor, da estabilizacdo da tutela antecipada deferida, ou seja, ndo significa
a conversao da tutela antecipada em processo principal, uma vez que, na hipotese de o0 réu ndo
agravar da decisdo, 0 juiz deve intimar o autor para que manifeste sobre a intencdo de
prosseguir com o processo principal para a busca da tutela definitiva ou de extinguir o
processo com a estabilizacdo da tutela satisfativa concedida.

Tomando-se por base os ensinamentos de Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e
Rafael Alexandria de Oliveira (2015, p. 607), é possivel afirmar que a possibilidade aventada
por Neves, acima descrita, tem o conddo de prejudicar o réu que confiou na estabilizacdo e
por isso deixou de recorrer da decisdo concessiva da tutela antecipada™.

Da leitura dos arts. 303 e 304 do CPC, Humberto Theodor Junior (2015, p. 710)
dessume que a citagdo do réu deve ocorrer apés o aditamento da peticdo inicial, ou seja,
quando o procedimento j& se converteu em processo principal. Com efeito, a designagédo da
audiéncia de conciliacdo referida no art. 303, §1°, II, também seguira o mesmo caminho, ““(...)

por se tratar de diligéncia propria do processo principal”, relembrando que o prazo para o

31 «(..) é possivel vislumbrar uma vantagem para 0 réu em permanecer silente, (...) permitindo a sua
estabilizac8o: a diminuig&o do custo do processo (art. 701, caput e §1°, do CPC, aplicaveis aqui por analogia).
Essa interpretagdo da regra funciona como estimulo para o réu nao reagir a decisdo concessiva da tutela
antecipada. (...) Permite-se que uma tutela estavel acabe sendo oferecida de modo mais rapido e econdémico.
Sendo assim, pode ele, réu, confiando na estabilizacdo, simplesmente aceitar a decisdo antecipatdria, eximindo-
se de impugna-la. Mas isso so fara sentido, somente Ihe trara a vantagem da diminui¢cdo do custo do processo,
se a inércia efetivamente gerar a estabilizagio de que fala o art. 304.” (JUNIOR, BRAGA e OLIVEIRA, 2015,
p. 607).
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réu apresentar a contestacdo comeca a correr depois da realizacdo da audiéncia, conforme art.
335 do CPC.

Neves (2016, p. 448-449), por outro lado, seguindo a literalidade do art. 303, §1°, II,
do CPC, defende que o réu deve ser citado e intimado para a audiéncia de conciliacdo ou de
mediacdo independentemente do prazo para o autor aditar a inicial, cuja audiéncia podera nao
se realizar caso o autor ndo emende a peticao inicial e 0 processo seja extinto, ou o réu ndo
interponha recurso contra a decisdo que concedeu a tutela antecipada e o0 processo seja extinto

com a sua estabilizacéo.

3.3. ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE

A estabilizacdo da tutela antecipada constitui uma inovagdo do Codigo de Processo
Civil brasileiro, embora se assemelhe com institutos diversos da Franca e da Italia®* (NEVES,
2016, p. 449).

A estabilizacdo da tutela antecipada significa a manutencao dos efeitos produzidos
pela decisdo que a concede, independentemente da sua confirmacdo por eventual decisdo
posterior de meérito, considerando que o processo principal somente existird se as partes
tiverem interesse na obtencdo da tutela definitiva com cognicdo exauriente (BAUERMANN,
2010, p. 33), sendo que, até 14, os efeitos da tutela provisoria concedida permanecem
operando plenos efeitos, conforme artigo 304, § 3° do CPC (GAJARDONI, DELLORE, et
al., 2015, p. 848).

Com efeito, a técnica da estabilizacdo da tutela, de um lado, desestimula a

propositura de processos inuteis, atendendo ao principio elencado no art. 5°, LXXVIII, da CF,

%2 Oportuno consignar a referéncia de Desiré Bauermann (2010, p. 36) aos direitos italiano e francés: “A opcao
de conceder estabilidade as medidas antecipatdrias foi adotada pelo sistema processual italiano, inspirada no
sistema dos réferés franceses, com o intuito de afastar os males decorrentes da excessiva demora para se obter
decisao definitiva da lide naquele pais, bem como evitar a propositura de processos principais quando as
partes estivessem satisfeitas com o provimento obtido em sede de antecipacgao de tutela.”
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e, de outro, ndo retira das partes, caso queiram, a possibilidade de obterem a cognicdo plena
sobre o objeto do litigio (GAJARDONI, DELLORE, et al., 2015, p. 848)*.

Nos termos do art. 304 do CPC, a tutela antecipada proferida por meio do
procedimento do art. 303 do mesmo Cadigo, ou seja, de forma antecedente, torna-se estavel
se da decisdo que a conceder ndo for interposto o respectivo recurso.

Como se V&, ao fazer remissao a tutela antecipada concedida nos moldes do art. 303
do CPC, o art. 304, caput, terminou por excluir a possibilidade de estabilizacdo da tutela
antecipada concedida incidentalmente. Assim, mesmo que a parte ndo interponha recurso
contra a decisdo que concede a tutela antecipada de forma incidental, a tutela antecipada nédo
se estabilizara por forca do art. 304 do CPC (GAJARDONI, DELLORE, et al., 2015, p.
849)*,

Se se tratar de processo na primeira instancia, o recurso cabivel é o agravo de
instrumento (art. 1.015, 1)*.

Se, em razdo da competéncia originéria, a tutela antecipada antecedente for deduzida

perante um Tribunal, e a decisdo for monocratica, contra ela cabera agravo interno (art.

%% Em idéntica simetria, confira-se a licdo de Bauermann (2010, p. 36): “Ademais, a estabilizacdo é medida
proporcional e razoavel, pois desestimula a propositura de processos inGteis, bem como resulta em atendimento
ao principio do processo sem dilacGes indevidas positivado no art. 5°, LXXVIII da Constituicdo Federal, sem
que com isso afaste a possibilidade de as partes obterem cogni¢édo plena sobre o objeto do processo, em assim
querendo.”

%% Gajardoni (2015, p. 849) critica a opcéo politica do legislador em n&o prever a técnica da estabilizacdo a tutela
antecipada requerida incidentalmente, ipsis litteris: “As proprias partes deveria o sistema deixar definir sobre a
conveniéncia da instauracdo ou do prosseguimento da demanda, bem como sua definicdo em termos
tradicionais, com atividades instrutdrias das partes e cognicéo plena e exauriente do juiz, com a correspondente
sentenca de mérito (GRINOVER, 2005, p. 36). Afastar-se-ia a necessidade de prosseguimento de um processo
no qual as partes ndo tém mais interesse. Incentivar-se-ia 0 consenso entre as partes na busca de solu¢o mais
rapida do processo.”

% No processo do trabalho, que é compativel com a técnica da estabilizacdo ex vi do art. 769, da CLT, e art. 15
do CPC, os provimentos interlocutérios ndo sdo recorriveis de imediato, mas somente por ocasido da
interposicdo do recurso da decisdo definitiva (art. 893, §1°, CLT). Em face da inexisténcia do recurso proprio
contra as decisdes interlocutdrias, na seara trabalhista, é cabivel a impetragdo do mandado de seguranca, se
presentes os requisitos deste, caso o deferimento ou ndo da tutela cause dano irreparavel & parte, ou ainda na
hipotese de ser concedida ou negada de forma abusiva (SCHIAVI, M. Manual de dirieto processual do trabalho.
10. ed. Séo Paulo: LTr, 2016. p. 1359-1360). Nessa senda, o inciso Il da Simula n. 414 do Tribunal Superior do
Trabalho: “No caso da tutela antecipada (ou liminar) ser concedida antes da sentenca, cabe a impetragdo do
mandado de seguranga, em face da inexisténcia de recurso proprio. (ex-OJs n° 50 e 58 da SBDI-2 - inseridas
em  20.09.2000).” (BRASIL.  Tribunal  Superior do  Trabalho. Sdmula n. 414, In:
http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_401_450.html#SUM-414. Acesso em:
10 set 2016).
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1.021). Na hipotese de a tutela antecipada antecedente ser concedida através de acdrdéo,
contra ele cabera recurso especial e/ou extraordinario, conforme o caso (BUENO, 2016, p.
261).

Fernando Gajardoni (GAJARDONI, DELLORE, et al., 2015, p. 852) cita, ainda o
recurso de embargos de declaragdo com efeitos infringentes contra a decisdo concessiva da
tutela antecipada (artigo 1.022 do CPC/2015), e a reclamacéo contra a decisdo antecipatdria
de tutela (artigos 988 e 992 do CPC/2015), ressaltando a natureza de sucedaneo recursal desse
ultimo instrumento.

Quanto ao pedido de reconsideracdo, Humberto Theodoro Junior (2015, p. 712)
registra que o STJ sacramentou o posicionamento de que esse pedido ndo pode ser usado
como meio alternativo ou substitutivo ao agravo, cuja sistematica recursal ja regula o juizo de
retratacdo nesse recurso através do art. 1.018 do CPC.

Humberto Theodoro Junior (2015, p. 711-712) cita, ainda, que mesmo que se admita
o cabimento do pedido de reconsideracdo, em hipéteses excepcionais*® e quando ainda nio
efetivada a liminar e a parte tenha formulado o pedido diretamente ao juiz dentro do prazo
recursal, o pedido de reconsideracdo que ndo for excepcionalmente acatado ndo imanara
qualquer efeito sobre o prazo peremptdrio do agravo.

Ainda da leitura do caput do art. 304 do CPC, se extrai que o legislador relacionou a

estabilizacdo da tutela antecipada a inexisténcia de recurso da parte contraria. Com efeito,

%\/eja-se, a proposito, a seguinte ementa de julgamento proferido pelo STJ: “CIVIL E PROCESSUAL. ACAO
DE REINTEGRACAO DE POSSE. LIMINAR CONCEDIDA. PEDIDO DE RECONSIDERACAO FORMULADO
DE IMEDIATO. POSSIBILIDADE. REPARACAO DE ERRO DE DIREITO. DESNECESSIDADE DE
INTERPOSICAO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRECLUSAO NAO CONFIGURADA. MEDIDA
CAUTELAR INCIDENTAL. PERDA DE OBJETO. I. Inobstante se exija, para a revogacéo de liminar em agdo
possessdria, que ela ocorra ou em juizo de retratagdo, mediante a interposi¢do de agravo pela parte, ou na
sentenca que julga a causa, admite-se, em hipéteses excepcionais, tal ato, quando a parte, tendo formulado o
pedido de reconsideracdo dentro do prazo recursal, aponta erro de direito, que vem a ser reconhecido pelo
juizo, ainda antes de concretamente realizada a desocupacdo do imdvel, portanto sem que a liminar houvesse
operado qualquer efeito pratico. Il. Recurso especial conhecido e provido, para manter o despacho que revogou
a liminar, até ulterior decisdo das instancias ordinarias, prejudicada a Medida Cautelar n. 4.833/MT.” (STJ,
REsp 443.386/MT, Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior, Quarta Turma, julgado em 19.11.2002, DJ
14.04.2003, p. 228).
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deferida a antecipacdo de tutela requerida em carater antecedente e ndo interposto recurso, a
deciséo se estabilizara (CAMARA, 2016, p. 182).

Urge registrar que o dispositivo ndo relaciona a estabilizacdo ao resultado do recurso,
mas apenas a sua interposicdo. Nesse espeque, 0 enunciado n. 28 da ENFAM, textualmente:
“Admitido o recurso interposto na forma do art. 304 do CPC/2015, converte-se o rito
antecedente em principal para apreciacdo definitiva do mérito da causa, independentemente
do provimento ou ndo do referido recurso.”

Segundo GAJARDONI et al (2015, p. 853), apenas na hipdtese de o recurso ndo ser
conhecido por intempestividade é que ndo sera afastada a estabilizacao.

Existe divergéncia na doutrina quanto obrigatoriedade, ou ndo, de o juiz extinguir o
processo nos termos do art. 304, 81°, do CPC, na hipdtese em que o réu, malgrado nédo tenha
interposto o recurso proprio contra a decisao que concedeu a tutela antecipada antecedente,
tenha apresentado defesa munida de elementos de conviccdo suficientes para elidir os
fundamentos da decisdo que concedeu a medida.

Alexandre de Freitas Camara (2016, p. 184) aduz que o texto do art. 304 faz uso do
verbo interpor (“se da decisdo que a conceder ndo for interposto o respectivo recurso”), que
é, “no jargdo do direito processual, empregado apenas quando se trata de recursos stricto
sensu”, o que, somado ao fato de o dispositivo legal fazer alusdo a recurso contra uma
decisfo, a norma se valeria do conceito estrito de recursos. A vista disso, considera que s6 a
interposicéo, pelo prejudicado, do recurso cabivel, é apto a afastar a estabilizag&o.

Para Humberto Theodoro Janior (2015, p. 712), a técnica da estabilizagdo da tutela

. . 7
antecedente criada pelo legislador segue a “técnica monitoria”®.

%7 Conforme Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini (2016, p. 464), a técnica monitéria “consiste na
rapida viabilizagcdo de resultados praticos, sem a producdo de coisa julgada material, nos casos em que,
cumulativamente, (i) ha concreta e marcante possibilidade de existéncia do direito do autor (aferida mediante
cognigdo sumaria); e (ii) ha inércia do réu. Entdo, transfere-se ao réu o 6nus da instauracao do processo de
cogni¢do exauriente.” Assim, Segundo os autores, “Eo que ocorre na a¢do monitoria. E também precisamente
0 que se d& na estabilizacéo da tutela antecipada.”
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No processo monitério a auséncia de embargos por parte do réu implica na conversao
do mandado monitdrio em titulo executivo judicial, de forma automatica, isto &, de pleno
direito, sem qualquer exercicio de cognicdo (art. 701, 82° CPC). Assim, no processo
monitorio, a parte somente consegue impedir a constituicdo do titulo executivo quando
apresenta a medida especifica prevista em lei, no caso, 0os embargos a acdo monitoria (art.
702, CPC).

Destarte, segundo Humberto Theodoro Janior (2015, p. 712), a mesma situacao se
verificaria no procedimento da tutela antecipada antecedente: se a parte ré pretende se
desvencilhar da estabilizacdo da tutela concedida, deverd manejar o recurso proprio previsto

em lei para esse intento. A propdsito, traz-se a colacao o entendimento do referido jurista:

“O procedimento da tutela satisfativa provisoria antecedente segue, sem duvida, a
técnica monitoria, voltada para efeitos praticos imediatos, os quais s6 serdo inibidos
pelo demandado se empregada a medida especifica prevista na lei, que ndo é a
contestacdo e tampouco uma impugnacao qualquer, sem forma nem figura de juizo.
Admitir que o réu fuja da técnica monitdria legalmente tracada implicaria frustrar o
empenho do legislador de abreviar a solucdo do conflito, mediante desestimulo a
litigiosidade desnecessaria e incentivo a estabilizacdo da medida liminar.”

Segundo Alexandre de Freitas Camara (2016, p. 184), a mesma situacdo ocorreria se,
por exemplo, o réu, Poder Publico, postulasse a suspensdao da medida liminar: ndo seria
suficiente para impedir a estabilizacéo.

Diverso é o entendimento de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e
Daniel Mitidiero (MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, 2015), para quem a defesa do
réu - contestacdo ou mesmo manifestacdo pela realizacdo de audiéncia de conciliacdo ou
mediacdo - que ndo interpds recurso, também presta para afastar a estabilizacdo, na medida
em que a vontade do réu em dar prosseguimento ao processo sobejaria inequivoca®,

textualmente:

“Se 0 réu nao interpuser o agravo de instrumento, mas desde logo oferecer
contestacdo no mesmo prazo - ou ainda manifestar-se dentro desse mesmo prazo
pela realizacdo da audiéncia de conciliagdo ou de mediacédo, tem-se que entender que
a manifestacdo do réu no primeiro grau de jurisdicdo serve tanto quanto a

%8 No mesmo sentido, é o entendimento de Daniel Amorim Assumpcao Neves (2016, p. 451).
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interposicéo do recurso para evitar a estabilizagdo dos efeitos da tutela. Essa solucéo
tem a vantagem de economizar o recurso de agravo e de emprestar a devida
relevancia a manifestacdo de vontade constante da contestacdo ou do intento de
comparecimento a audiéncia. Em ambas as manifestacGes, a vontade do réu é
inequivoca no sentido de exaurir o debate com o prosseguimento do processo.”

Heitor Vitor Mendonga Sica (2015, p. 95) comunga do mesmo entendimento,
ressaltando que o juiz, no momento em que lIhe é concedida a oportunidade de extinguir o
processo por forca do art. 304, 81°, do CPC, tem a oportunidade de proferir um novo
provimento, “... podendo nesse momento revogar ou modificar a decisao com base no novo
cendrio fatico-probatorio desenhado pela defesa do réu”, de modo que o juiz nédo estaria “’de
maos atadas’ diante da inércia do réu em recorrer da decisdo antecipatoria...”.

Céssio Scarpinela Bueno (2016, p. 262), por sua vez, diz que qualquer forma de
impugnacdo da decisdo concessiva da tutela antecipada antecedente, recursal ou ndo, tem o
conddo de afastar a estabilizagdo descrita no art. 304, caput, do CPC.

Perfilnando de idéntico raciocinio, Neves (2016, p. 451) assevera que se a intencao
do sistema processual é a reducdo da quantidade de recursos, a interpretacdo literal do art.
304, caput, do CPC, no sentido de que o réu é obrigado a interpor o recurso contra a decisao
gue concede a tutela antecipada antecedente para que ndo se verifique a sua estabilizacdo,
milita em desfavor desse ensejo.

Havendo litisconsércio passivo, parte da doutrina entende que a interposi¢do de
recurso tdo somente por um dos litisconsortes ndo afasta a estabilizacdo da tutela antecipada
guanto aos demais litisconsortes que ndo recorreram, caso a defesa ndo se lhes aproveitem
(JUNIOR, BRAGA e OLIVEIRA, 2015, p. 609). Outra corrente doutrinaria, contudo, entende
que basta a interposi¢édo de recurso por um dos réus para que reste afastada a aplicacdo do art.
304, do CPC, para todos os litisconsortes passivos, independentemente do teor da deciséo ou
da impugnacdo (NEVES, 2016, p. 454).

Quanto a interposicao de recurso pelo assistente simples, aplica-se ao caso o art. 121,

paragrafo Unico, do CPC, o qual dispde que sendo revel ou, de qualquer outro modo, omisso o



47

assistido, o assistente sera considerado seu substituto processual. Desse modo, podera o
assistente interpor recurso de modo a afastar a aplicacdo do art. 304 do CPC, salvo em caso de
manifestacdo expressa do assistido de que é favoravel a estabilizacdo, caso em que sera
aplicado a regra do art. 304 do CPC. Esse € o entendimento firmado por meio do Enunciado

n. 501 do FPPC:

“(art. 304; art. 121, paragrafo tinico) A tutela antecipada concedida em carater
antecedente ndo se estabilizara quando for interposto recurso pelo assistente simples,
salvo se houver manifestagdo expressa do réu em sentido contrario. (Grupo: Tutela
de urgéncia e tutela de evidéncia).”

H& controvérsia doutrinaria quanto a estabilizacdo ou ndo da tutela antecipada
antecedente concedida parcialmente, isto é, quando o deferimento parcial decorrer do préprio
pedido do autor ou quando o juiz acolher parcialmente o pedido total.

Fredie Didier Janior, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira (2015, p.
608) entendem que a tutela antecipada antecedente parcialmente deferida €, ap6s a inércia do
réu, alcancada pela estabilizacdo insculpida no art. 304 do CPC na parte em que o pedido foi
atendido, prosseguindo-se a demanda quanto ao restante.

Existe, todavia, abalizada doutrina em sentido contrario, segundo o qual a concessao
parcial da tutela antecipada requerida de forma antecedente ndo sera estabilizada. Daniel
Amorim Assumpcao Neves (2016, p. 451) elenca dois motivos que sustentam esta vertente, in
verbis:

“(a) seria gerada indesejavel confusdo procedimental com parcela do pedido
estabilizado em razdo da concessao parcial de tutela antecipada e outra parcela a ser
decidida mediante cognicdo exauriente, e (b) por uma questdo de economia
processual, tendo seguimento o processo em razdo da parcela de mérito ndo
concedida em sede de tutela antecipada, ndo tem sentido deixar de decidir ao final,
com cognicao exauriente e juizo de certeza, a parcela do mérito que ja foi objeto da
tutela antecipada.”

Por derradeiro, importa consignar que é prescindivel que a decisdo tenha sido
proferida liminarmente, porquanto mesmo a decisdo proferida apos a justificacdo prévia
referida no art. 300, 82° do CPC, tera o cond&@o de estabilizar-se no caso da inércia do reu

(JUNIOR, BRAGA e OLIVEIRA, 2015, p. 608).
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3.3.1. Estabilizacdo da tutela antecipada e condenacdo do réu nas custas processuais e

honorarios advocaticios

Como visto, concedida de forma antecedente a tutela antecipada e quedando-se o réu
inerte, ndo interpondo recurso contra a decisdo, ocorrerd a estabilizacdo da tutela antecipada
com a extin¢do do processo nos termos do art. 304, §1°, do CPC.

N&o obstante isso, o capitulo do CPC que trata do procedimento da tutela antecipada
requerida em carater antecedente foi omisso quanto as custas processuais e honorérios
advocaticios.

Segundo Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira
(2015, p. 605), deve ser aplicado ao caso, por analogia, o art. 701, caput e 81°, do CPC, que
elenca regras para o processo monitorio®®, de forma que o réu que ndo opor resisténcia ficara
isento do pagamento das custas processuais e serd condenado ao pagamento de honorérios
advocaticios de sucumbéncia no importe de cinco por cento do valor atribuido a causa. Colha-

se, a sequir, o art. 701 do CPC:

“art. 701. Sendo evidente o direito do autor, o juiz deferird a expedicdo de mandado
de pagamento, de entrega de coisa ou para execuc¢do de obrigacdo de fazer ou de ndo
fazer, concedendo ao réu prazo de 15 (quinze) dias para 0 cumprimento e 0
pagamento de honorérios advocaticios de cinco por cento do valor atribuido a causa.
81° O réu serd isento do pagamento de custas processuais se cumprir 0 mandado no
prazo.”

Em idéntica simetria, porta-se o0 Enunciado n. 18 da ENFAM: “Na estabilizacéo da

tutela antecipada, o réu ficara isento do pagamento das custas e os honorarios deverdo ser

%9 Os referidos autores sustentam, inclusive, ser possivel se pensar em um microssistema de técnica monitéria, ao
argumentarem quanto a aplicacéo analdgica do art. 701, caput e §1° do CPC, na hipéteses de o réu néo se opor &
tutela antecipada concedida em carater antecedente: “Sucede que, a0 mesmo tempo em que mantém e amplia a
acdo monitoria, o legislador vai além e generaliza a técnica monitoria, introduzindo-a no procedimento comum
para todos os direitos provaveis e em perigo que tenham sido objeto de tutela satisfativa provisoria antecedente.
O modelo da a¢ao monitoria (arts. 700 a 702, CPC) deve ser considerado o geral — é possivel, inclusive, pensar
em um microssistema de técnica monitéria, formado pelas regras da agcdo monitoria e pelos arts. 303 a 304 do
CPC, cujos dispositivos se complementam reciprocamente.” (JUNIOR, BRAGA e OLIVEIRA, 2015, p. 605)
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fixados no percentual de 5% sobre o valor da causa (art. 304, caput, c/c o art. 701, caput, do
CPC/2015).”

Ao contrario, Heitor Vitor Mendonca Sica (2015, p. 96), malgrado entenda que o réu
deve ser condenado ao pagamento das verbas de sucumbéncia, sob o argumento de que o CPC
ndo faz qualquer ressalva em sentido outro quanto a sentenca terminativa, recusa a analogia

ao processo monitorio, in verbis:

“Aqui, hei de recusar o paralelo com a acdo monitéria regulada pelo CPC em vigor.
Como ¢é curial, o cumprimento espontaneo do mandado injuntivo pelo réu o isenta
da responsabilidade pelo custo do processo (art. 1.102-C, §1°39). Trata-se de um
incentivo para o réu satisfazer de plano a pretensdo do autor (e que, alids, ndo é
incolume a criticas). Quando se trata da técnica da estabilizacdo, a auséncia de
recurso nao implica satisfacdo do autor, mas apenas a formacdo de titulo para
execucdo definitiva, de modo que ndo se poderia premiar 0 réu que deu causa a
instauragdo do processo com a isen¢do das verbas de sucumbéncia.”

3.3.2. Limites a estabilizacéo

A técnica da estabilizacdo da tutela antecipada antecedente ndo ocorrera em

determinadas hip6teses, conforme a seguir elencadas.

3.3.2.1. Art. 72 do CPC

De acordo com Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini (2016, p. 464), na
hiptese de o réu ter sido citado por edital ou por hora certa no procedimento da tutela
antecipada antecedente, e este ndo ter comparecido ao processo, sera designado curador
especial, “...que ndo apenas estara autorizado, mas ter4 o dever funcional de adotar as
medidas cabiveis em defesa do réu — inclusive impugnar a medida urgente.” Por esta razdo,
ndo havera como incidir a consequéncia da estabilizacao.

Situacdo idéntica se verificard nos casos em que o réu for incapaz sem representante
legal ou com interesses colidentes com o do representante, ou se o réu revel estiver preso (art.

72 do CPC/2015);
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3.3.2.2. Quando o litigio versar sobre direitos indisponiveis

Como visto, a técnica da estabilizacdo da tutela antecipada concedida de forma
antecedente objetiva estabilizar a producéo de efeitos concretos em favor do autor, nos casos
em que o réu nao se desincumbe do 6nus de recorrer da decisdo que concede a medida.

Todavia, a disponibilidade de direitos ndo ocorre quando o litigio tem por objeto
direitos indisponiveis, razdo pela qual Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini (2016, p.
464) entendem que a técnica da estabilizacdo ndo se aplica nesses casos.

Alias, o proprio Codigo de Processo Civil ressalva a aplicagdo dos efeitos revelia
(art. 344, CPC) “quando o litigio versar sobre direitos indisponiveis” (art. 345, II, CPC). Por
esta razdo, Heitor Vitor Mendonga Sica (2015, p. 96) pensa que a mesma légica aplicavel ao
afastamento dos efeitos da revelia deve pautar a técnica da estabilizacdo, isto é, “... se

inaplicavel o efeito da revelia (...) a estabilizacdo nao pode ocorrer”.

3.3.2.3. Quando a tutela antecipada de forma antecedente for deduzida em face da Fazenda

Publica

A discussdo a respeito da tutela antecipada contra a Fazenda Publica ndo constitui o
objeto principal deste trabalho, razéo pela qual se falara apenas en passant a respeito das
restricdes a concessdo de tutela antecipada em face da Fazenda Publica para, apés, anotar as
discuss@es doutrinarias sobre a estabiliza¢do da tutela antecipada proferida contra ela.

N&o existe uma vedacdo generalizada de antecipacdo da tutela contra a Fazenda
Puablica (NEVES, 2016, p. 464), sendo possivel o deferimento de tutela antecipada
antecedente em desfavor dela, ressalvadas situacdes especificas sobre as quais sdo vedadas a

concessao, sobretudo quando acarreta a concessao de aumento ou a extensdo de vantagens em
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favor de servidor pablico, conforme previsto na Lei na Lei n. 9.494/1997 (FILHO, 2016, p.
585).

De mais a mais, o art. 1.059 do CPC, dispde que “a tutela provisoria requerida
contra a Fazenda Publica aplica-se o disposto nos arts. 1° a 4° da Lei n. 8.437, de 30 de
junho de 1992, e no art. 7°, 82° da Lei n. 12.016, de 7 de agosto de 2009

O art. 7°, 82° da Lei n. 12.016/2009, traz uma série de vedagdes a concessédo de
liminar no mandado de seguranca, aplicaveis as todas as medidas de antecipacdo de tutela
(art. 1.059, CPC, e art. 7°, 8§5° da Lei n. 12.016/2009).

Desse modo, € vedado o deferimento de tutela antecipada que tenha por objeto: a
compensacdo de créditos tributarios, a entrega de mercadorias e bens provenientes do
exterior, a reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos e a concessdo de aumento ou
a extensdo de vantagens ou pagamentos de qualquer natureza.

Ja a Lei 8.437/1992, referindo-se aos procedimentos cautelares ou quaisquer outras
acOes de natureza cautelar ou preventiva contra atos do Poder Publico, determina, entre outras
disposi¢des, as seguintes restricbes: ndo sera cabivel medida liminar em acdo de natureza
cautelar ou preventiva contra o Poder Publico toda vez que providéncia semelhante ndo puder
ser concedida em agdes de mandado de seguranga; em virtude de vedacdo legal (art. 1°
caput); ndo sera cabivel, no juizo de primeiro grau, medida cautelar inominada ou sua
liminar, quando impugnado ato de autoridade sujeita, na via de mandado de seguranca, a
competéncia originaria de tribunal (art. 1°, § 1°); ndo sera cabivel medida liminar que esgote,
no todo ou em parte, o objeto da agéo (art. 1°, § 3°).

Da anélise do art. 4° da Lei n. 8.437/1992, se dessume, bem assim, que da decisdo
que concede tutela antecipada contra a fazenda publica em desrespeitos as restri¢cdes legais,
cabera pedido de suspensdo dos efeitos da medida ao presidente do Tribunal, ao qual couber o

conhecimento do respectivo recurso, em caso de manifesto interesse publico ou de flagrante
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ilegitimidade, e para evitar grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca e a economia publicas
(NEVES, 2016, p. 467)*.

N&o obstante as restri¢cbes sobreditas, o Superior Tribunal de Justica tem admitido a
tutela antecipada em face da Fazenda Publica mesmo nas hipoteses de obrigacdo de pagar
quantia certa ou quando a liminar esgota, no todo ou em parte, 0 objeto da acdo, em casos
excepcionalissimos, conforme ja analisado alhures nesta monografia, tendo em vista o juizo
de ponderacéo dos valores sob litigio*, como, por exemplo, em casos de fornecimento de
medicamentos*® e custeio de despesas médicas®.

Feitas essas consideracfes, remanesce analisar sobre a possibilidade ou ndo de
estabilizacdo da tutela antecipada concedida de forma antecedente em face da Fazenda
Publica.

Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini (2016, p. 464) entendem que, a partir
da interpretacdo sistematica do Codigo de Processo Civil, fica dificil reconhecer a aplicacao
do “efeito monitorio”, isto ¢, da extingcdo automadtica do processo nos termos do art. 304, §1°,
do CPC, com a aplicacdo da técnica da estabilizacdo, quando a decisdo que concede a tutela
antecipada antecedente for proferida contra a Fazenda Publica.

Para os referidos autores (WAMBIER e TALAMINI, 2016, p. 464), aplica-se ao
caso a mesma sistematica da acdo monitoria, que por sua vez dizimou o “efeito principal

monitério” contra a Fazenda Publica, conforme art. 701, §4° do CPC*, isto €, se a Fazenda

0 Neves (2016, p. 467) lembra que, nesse caso, 0 Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal ja admitiu o
ingresso de reclamagdo constitucional (STF, Tribunal Pleno, Rcl 1.789/DF, rel. Min. Ellen Gracie, j. 24.12.2002,
DJ 7.2.2003, p. 26.

*1 'STJ, AgRg no Ag 706.485/RS, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 13.12.2005, DJ de
06.02.2006, p. 263.

2 8TJ, AgRg no Ag 645.746/RS, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, Segunda Turma, julgado em 02.08.2005,
DJ de 05.092005, p. 362..

8 STJ, REsp 834.678/PR, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 26.06.2007, DJ de 23.08.2007, p.
216.

* Estabelece o art. 701, §4°, CPC: “§ 4° Sendo a ré Fazenda Publica, ndo apresentados os embargos previstos
no art. 702, aplicar-se-a o disposto no art. 496, observando-se, a seguir, no que couber, o Titulo Il do Livro | da
Parte Especial.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art702
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art496
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#parteespeciallivroitituloii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#parteespeciallivroitituloii

53

Publica ndo apresenta embargos ao mandado de pagamento no processo monitorio, havera
reexame necessario (art. 496, CPC), ndo se constituindo de pleno direito o titulo executivo.

Com efeito, concluem os referidos autores que, “se € assim na acdo monitoria,
torna-se sistematicamente muito dificil, se ndo inviavel, reconhecer a incidéncia do efeito
monitdrio no caso de falta de recurso da Fazenda contra a tutela antecipada antecedente.”
(WAMBIER e TALAMINI, 20186, p. 464).

Ainda segundo os juristas sobreditos, “se a posi¢cao juridico-material atingida pela
tutela antecipada tem carater indisponivel”®, ndo parece possivel que ela possa ser
neutralizada, por tempo indeterminado (e talvez definitivamente) pelo fenémeno da
estabilizacdo” (WAMBIER e TALAMINI, 2016, p. 464).

De outro lado, Heitor Vitor Mendonca Sica (2015, p. 97) entende que a decisdo que
concede a tutela antecipada de forma antecedente em face da Fazenda Publica pode ser
estabilizada, ndo estando sujeita a remessa necessaria. Consoante Sica, o art. 496 do CPC
delimita o cabimento da remessa necessaria para a “sentenca” concedida nos termos dos
incisos | e 1l do mesmo artigo.

Desse modo, considerando que a decisdo que antecipa a tutela ndo é sentenca (art.
203, 81°, CPC), e sim decisdo interlocutdria (art. 203, §2°, CPC), e que a decisdo que extingue
0 processo nos termos do art. 304, §1°, do CPC, “...ndo pode ser considerada propriamente
proferida ‘contra’ a Fazenda Publica-ré€” (SICA, 2015, p. 97), a decisdo estabilizada nao se

sujeita & remessa necessaria’®.

* Os direitos tutelados pela Fazenda Publica sdo, em regra, indisponiveis, ndo estando submetidos, pois, aos
efeitos da confissdo e da revelia (art. 341 e 345, Il, CPC). A proposito: STJ — 28 AgRg no REsp 1.187.684/SP,
Rel. Min. Humberto Martins, ac. 22.05.2012, DJe 29.05.2012.

*® Heitor Vitor Mendonga Sica (2015, p. 97) cita precedente do STJ segundo o qual “... 0 reexame necessario
ndo é exigéncia constitucional e nem constitui prerrogativa de carater absoluto em favor da Fazenda, nada
impedindo que a lei o dispense, como aliés o faz em varias situacdes.” (STJ - EREsp 345.752/MG, Rel. Ministro
Teori Albino Zavascki, Primeira Secéo, julgado em 09.11.2005, DJ 05.12.2005, p. 207).
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3.3.2.4. Processo Coletivo

Existe opinido doutrinaria na esteira de que a técnica da estabilizacdo ndo se aplica
ao processo coletivo, pois ndo seria possivel deduzir a agdo exauriente (art. 304, 82°, CPC) em
face dos legitimados enunciados pelos arts. 5° da Lei n. 7.437/85 e 82 do CDC, por auséncia
de respaldo no microssistema de tutela coletiva, uma vez que o microssistema ndo admite a
acdo coletiva passiva (SICA, 2015, p. 97).

Todavia, abalizada doutrina defende o cabimento da acdo coletiva passiva no
ordenamento juridico péatrio, de modo que o argumento referido no paragrafo retro ndo se
sustentaria diante desse argumento.

A acdo coletiva passiva ocorre quando uma dada coletividade é colocada como um
sujeito passivo de uma demanda judicial. A situacdo juridica titularizada pela coletividade
encontra-se no polo passivo do processo - situagdo juridica passiva - (JUNIOR e JUNIOR,
2014, p. 378), que pode ser um dever ou um estado de sujeicdo*’. Como nas palavras de
Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Janior (2014, p. 378), “da mesma forma que a
coletividade pode ser titular de direitos (situacdo juridica ativa), ela também pode ser titular

de um dever ou um estado de sujeicdo (situagdes juridicas passivas)*®.”

*" “para que haja acdo coletiva passiva, é preciso, como dito, que uma situaco juridica coletiva passiva seja
afirmada (...). E mais, é preciso reconhecer, como em qualquer acdo coletiva, uma potencial vantagem ao
interesse publico, sem o que as demandas passam a ser meramente individuais (o que legitima a ficcao juridica
gue conhecemos como direitos individuais homogéneos é a particular circunstancia da presencga do interesse
publico na tutela destes, que ficaria prejudicado em face de uma tutela fragmentada e individual).” (JUNIOR e
JUNIOR, 2014, p. 382-383).

*® Fredie Didier Janior e Hermes Zaneti Junior (2014, p. 380-383) citam diversos exemplos de agdo coletiva
passiva: os litigios trabalhistas coletivos conduzidos pelos sindicatos das categorias profissionais (empregador e
empregado), que seriam duplamente coletivos; uma acéo coletiva proposta contra um sindicato de revendedores
de combustivel, em que se pediu a adequacdo de pregos a limites de lucros, com o objetivo de tutelar os
consumidores e a concorréncia; uma acdo coletiva proposta por uma Universidade contra a coletividade de
alunos que invadiu o prédio da reitoria, afirmando-se que a Universidade possuia direitos individuais contra cada
um dos invasores os quais teriam, desse modo, deveres individuais homogéneos, sendo a a¢do proposta contra o
orgdo de representacdo estudantil, considerado, no caso, o representante adequado do grupo; a hipotese de agdo
coletiva contra uma comunidade indigena acusada de impedir o acesso a um determinado espago publico (dever
coletivo difuso de ndo impedir o acesso ao espago publico), em que o grupamento humano dos indigenas (e ndo
uma pessoa juridica) é legitimado a estar em juizo para se defender dessa acusagéo, tratando-se de um caso de
legitimacdo coletiva ordinaria (art. 237 da Constituicdo Federal e art. 37 da Lei Federal n. 6.001/1973).
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Para a admissibilidade da acdo coletiva passiva, segue-se 0 regime juridico de toda
acao coletiva, devendo, pois, que a acdo seja proposta contra um legitimado extraordinario
para a defesa de uma situacdo juridica coletiva (“representante adequado”), e que a situagao
juridica coletiva passiva se revista de “interesse social” (JUNIOR e JUNIOR, 2014, p. 377-
378).

Nesse aspecto, Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior (2014, p. 389) sustentam
que a admissibilidade da acdo coletiva passiva € decorréncia do principio do acesso a justica
(art. 5°, XXXV, CF/88), de tal monta que a sua ndo permissao significaria “... negar o direito
fundamental de acdo aquele que contra um grupo pretende exercer algum direito: ele teria
garantido o direito constitucional de defesa, mas ndo poderia demandar.” (JUNIOR e
JUNIOR, 2014, p. 389).

Dentre os varios exemplos de acGes coletivas passivas possiveis, citados por Fredie

Didier Junior e Hermes Zaneti Janior, transcreva-se o0 seguinte:

“Ha ainda a possibilidade de utilizacdo da agdo coletiva passiva para efetivar a
chamada responsabilidade an6nima ou coletiva, ‘em que se permite a
responsabilizacdo do grupo caso o ato gerador da lesdo tenha sido ocasionado pela
unido de pessoas, sendo impossivel individualizar o autor ou os autores especificos
do dano’. No exemplo da invasdo do prédio da Universidade®, além da acéo de
reintegracdo de posse, seria possivel manejar agdo de indenizagdo pelos prejuizos
eventualmente sofridos contra o grupo, acaso ndo fosse possivel a identificacdo dos
causadores do dano. Na demanda, o autor afirmaria a existéncia de um dever de

indenizar, cujo sujeito passivo € o grupo.” (JUNIOR e JUNIOR, 2014, p.

383)
Em reforco, o art. 83 do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078, de 11 de
setembro de 1990) dispde que, para a defesa dos direitos coletivos lato sensu®, sdo

admissiveis todas as espécies de agdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.

** No exemplo, a Universidade havia ingressado com acdo coletiva contra a entidade de representacéo estudantil
(Diretorio Central dos Estudantes), com o objetivo de reintegrar-se na posse do prédio da reitoria ocupada por
estudantes.

%0 Os direitos coletivos lato sensu sdo entendidos como género de direitos coletivos, dos quais sdo espécies
(JUNIOR e JUNIOR, 2014, p. 67): os direitos difusos (assim entendidos os direitos transidividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato, conforme art. 81,
paragrafo Unico, I, do Cédigo de Defesa do Consumidor), os direitos coletivos stricto sensu (assim entendidos 0s
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre
si ou com a parte contraria por uma relacdo juridica base, conforme art. 81, paragrafo Unico, Il, do Cédigo de
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O fato de ndo existir expressamente no texto legal a atribuicdo de legitimacgéo
extraordinaria coletiva passiva é, na quadra dos ensinamentos de Fredie Didier Janior e
Hermes Zaneti Junior (2014, p. 389), irrelevante, porquanto essa legitimacdo ndo precisa
constar de texto expresso, podendo ser retirado do sistema juridico, a exemplo da acgdo
rescisoria, cautelar incidental ou mandado de seguranca contra ato judicial deduzidas pelo réu
de acdo coletiva ativa, os quais ndo sdo vedados pelo sistema, de sorte que um sujeito
respondera pela coletividade, admitindo-se, assim, a acdo coletiva passiva (JUNIOR e
JUNIOR, 2014, p. 389).

Para essa corrente doutrindria, a palavra “defesa” constante no texto do art. 82 do
Codigo de Defesa do Consumidor, ndo significa somente “defesa no polo ativo”, excluindo-se
a “defesa do polo passivo” (JUNIOR e JUNIOR, 2014, p. 389)°.

Destarte, admitindo-se o cabimento da acdo coletiva passiva, conforme opinido
doutrinaria sobredita, 0 mesmo entendimento seria aplicavel, ao que parece, a acao exauriente
prevista no art. 304, §2°, do CPC.

No caso da acdo exauriente (art. 304, 82° do CPC) ajuizada pelo réu de processo
coletivo “ativo” anterior, sequer haveria problema para identificar o “representante adequado”

contra quem seria proposta a demanda, pois se trataria de uma “a¢do coletiva passiva

Defesa do Consumidor) e os direitos individuais homogéneos (assim entendidos os decorrentes de origem
comum, conforme art. 81, paragrafo Unico, 111, do Codigo de Defesa do Consumidor). Cabe aqui ressaltar o
escélio de Nelson Nery Junior (2013, p. 211), no sentido de que ndo é a matéria genérica que classifica o direito
como coletivo, difuso, individual puro ou individual homogéneo, e sim o tipo de pretensdo de direito material
que se deduz em juizo, pois um mesmo fato, relacionado a uma matéria, como, por exemplo, meio ambiente ou
consumidor, pode dar ensejo a pretensdo difusa, coletiva ou individual.

*! Fredie Didier Janior e Hermes Zaneti JGnior (2014, p. 389) citam exemplo no &mbito da Justica do Trabalho,
que admite a discuss@o de convencdo coletiva de trabalho, em que sindicatos situam-se em polos opostos
defendendo os interesses das suas respectivas categorias, conforme art. 1° da Lei Federal n. 8.984/1995. Os
referidos autores também ressaltam o item Il do enunciado n. 406 da simula do TST, que expressamente admite
hipodtese de agdo coletiva passiva: “Il — O Sindicato, substituto processual e autor da reclamagéo trabalhista, em
cujos autos fora proferida a decisao rescindenda, possui legitimidade para figurar como réu na agéo rescisoria,
sendo descabida a exigéncia de citagdo de todos os empregados substituidos, porquanto inexistente
litisconsorcio passivo necessario”
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"2 ou seja, que se origina de um processo coletivo “ativo” anterior, ndo sendo

derivada
preciso esforco para identificar que o “representante adequado” para responder a agdo
exauriente serd aquele legitimado que prop6s a acdo coletiva de onde ela derivou, ou seja,
aquele que pediu a tutela antecipada antecedente que se estabilizou.

Mas a técnica da estabilizacdo da tutela antecipada antecedente no processo coletivo
ainda pode esbarrar, a0 menos aparentemente, no principio da primazia do conhecimento do
mérito do processo coletivo (MARINS, 2016).

Conforme Fredie Didier Janior e Hermes Zaneti Junior (2014, p. 107), a valorizacéo
do conhecimento do mérito nos processos coletivos é decorréncia do principio da
instrumentalidade das formas, sendo possivel afirmar a existéncia do principio do interesse
jurisdicional no conhecimento do mérito do processo coletivo (JUNIOR e JUNIOR, 2014, p.
109).

Embora o principio supracitado tenha aplicacdo mais premente no campo dos
pressupostos processuais, a area de abrangéncia é ampla, permeando diversos dispositivos,
como o art. 5° 83°, e art. 16 da Lei da Acdo Civil Publica (Lei n. 7.347, de 24 de julho de
1985), e arts. 9° e 18 da Lei da Agéo Popular (Lei n. 4.717, de 29 de junho de 1965).

A coisa julgada secundum eventum probationis, segundo o qual ndo havera coisa
julgada e, portanto, a demanda poderd ser reproposta, quando o julgamento for de
improcedéncia por insuficiéncia de provas (art. 103 do Cddigo de Defesa do Consumidor;
artigo 16 da Lei da Ac¢éo Civil Publica e art. 18 da Lei da Acdo Popular), é outra disposicao
que se refere a esse principio (JUNIOR e JUNIOR, 2014, p. 109). Nesse caso, consoante

licbes de Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior (2014, p. 109), “o que o legislador quis

%2 Fredie Didir Janior e Hermes Zaneti Janior (2014, p. 379) classificam a agio coletiva passiva em “original” e
“derivada”. Acdo coletiva passiva original é aquela que faz nascer um processo coletivo, sem qualquer
vinculagdo a um processo anterior. Por sua vez, a agdo coletiva passiva derivada é aquela que deriva de um
processo coletivo ativo anterior e é proposta pelo réu desse processo, a exemplo da agdo de rescisdo de sentenga
coletiva.
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foi garantir que o julgamento pela procedéncia ou improcedéncia fosse de mérito, ndo uma
mera ficcao decorrente da aplicacéo do 6nus da prova como regra de julgamento (...).”
Raciocinio analogo poderia ser aplicado ao caso da estabilizacdo: o principio da
primazia do conhecimento do mérito do processo coletivo conduz a imprescindibilidade pela
busca da tutela definitiva do mérito, com cognicdo exauriente, ndo sendo suficiente, para
tanto, a mera estabilizacdo de uma tutela garantida por uma decisao sumaria.
O desenrolar dessas perplexidades, contudo, ainda deverd ser facejado pelos

Tribunais.

3.3.2.5. Ac¢do Rescisoria

Consoante art. 502 do CPC, denomina-se coisa julgada a autoridade que torna
imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso.

A coisa julgada € um instituto que tem natureza constitucional, criada para propiciar
seguranca nas relacdes sociais e juridicas (JUNIOR, 2013, p. 78).

Consoante Nelson Nery Junior (2013, p. 78), a protecdo da coisa julgada ndo esta
apenas no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal, mas sobretudo na norma que descreve 0s
fundamentos da Republica (art. 1°, CF). E mais, o estado democratico de direito (art. 1°,
caput, CF) e a coisa julgada, que é um de seus elementos de existéncia, sdo clausulas pétreas,
ndo podendo ser abolidas sequer por emenda constitucional (art. 60, 84° 1 e IV). Por
consequéncia, ndo podem ser subjugadas por lei ordinaria ou por decisdo judicial posterior
(JUNIOR, 2013, p. 78-79).

Apesar disso, tendo em vista a incidéncia do principio constitucional da

proporcionalidade®®, em face da gravidade dos vicios apontados pelo Cédigo de Processo

53 Nelson Nery Janior (2013, p. 80-81) adverte que o principio constitucional da proporcionalidade autoriza a
mitigacdo da coisa julgada nos casos em que haja prévia e expressa disposicdo legal autorizando-a, ndo sendo
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Civil®*, o sistema juridico brasileiro prevé situacBes excepcionais, em casos expressos
taxativamente na lei, que permitem o abrandamento da coisa julgada (JUNIOR, 2013, p. 79-
80), & exemplo da acdo resciséria (art. 966, CPC)*. As licdes de Nelson Nery Jdnior sdo

bastante elucidativas:

“As hipdteses de abrandamento do rigor da coisa julgada sdo as previstas expressa e
taxativamente na lei (acdo resciséria, impugnacdo ao cumprimento da sentenca do
CPC 475-1, embargos do devedor do CPC 741 e 745, revisao criminal, coisa julgada
secundum eventum litis — acdo civil publica, acdo popular). O sistema juridico
brasileiro ndo admite a relativizacdo (rectius: desconsideracdo) da coisa julgada fora
dos casos autorizados em numerus clausus, pois, na hipétese de isso ocorrer, tera
havido negacéo do fundamento da Republica do estado democratico de direito (CF
1.° caput), que é formado, entre outros elementos, pela autoridade da coisa julgada. ”
(JUNIOR, 2013, p. 89)

Feitas essas consideraces, registre-se que é cabivel a concessao de antecipacdo dos
efeitos da tutela em acdo resciséria, o que, alids, encontra previsdo expressa na lei (art. 969,
CPC).

Todavia, uma decisdo proferida com cognicdo sumaria, que é o provimento
concessivo de antecipacao dos efeitos da tutela, ndo pode, de lege lata, ter o condéo de tanger,
em carater definitivo, uma sentenca de meérito transitada em julgado e albergada pela coisa
julgada material, como ocorreria se a tutela antecipada concedida na acdo rescisoria se
estabilizasse e ndo se ajuizasse a acdo exauriente no prazo de dois anos do art. 304, 85° do
CPC, hipotese em que a tutela sumaria se tornaria imutavel e indiscutivel, desconsiderando-se

a coisa julgada material formada anteriormente.

permitido que o magistrado, no caso futuro, profira decisdo sobre o que fez e o que ndo fez coisa julgada, a
pretexto de que estaria observando o principio supracitado, sob pena de admitir-se a incidéncia do “totalitarismo
nazista” no processo civil brasileiro.

> «Construidas as premissas relacionadas & coisa julgada, poderiamos concluir, como consequéncia, que seria
uma espécie de dogma juridico, intransponivel, impedindo que a sentenca fosse passivel de desconstituicdo por
meio de recursos ou de ac¢des judiciais. Esse entendimento vem sofrendo mitigacdes, fundadas na reflexdo de
que a coisa julgada pode acobertar injusticas processuais e/ou ilegalidades. Devemos investigar o que é mais
importante juridicamente: a seguranca propria de uma sentenca judicial intocada ou a eliminagdo de uma
macula também gerada por essa mesma decisio. CANDIDO RANGEL DINAMARCO, com a sua inteligéncia
privilegiada, ensina que ‘os principios existem para servir d justica e ao homem, ndo para serem servidos como
fetiches da ordem processual™. (FILHO, 2016, p. 527-528)

% A partir dos ensinamentos de Nelson Nery Janior (2013, p. 80), conclui-se que a agdo rescisoria é
constitucional, para efeitos do abrandamento da coisa julgada, desde que exercida nos limites taxativos das
hip6teses descritas no art. 966 do CPC, e dentro do prazo de dois anos descrito no art. 975 do mesmo Codigo.
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Primeiro, porque ndo ha previsdo expressa na lei autorizando o abrandamento da
coisa julgada pela técnica da estabilizacdo. Segundo, porque sequer poderia haver, tendo em
vista que, possuindo fundamento constitucional, a coisa julgada ndo poderia se sucumbir
diante de uma decisédo proferida com cognicao sumaria.

A ponderacdo dos valores envolvidos ndo deixa margem para outra acep¢ao:
prevalece a seguranca juridica que ressai de uma decisdo definitiva proferida com cognicéo
exauriente e guarnecida da coisa julgada material, em detrimento de um provimento
concedido com muito menos carga de cognicdo e desprovido da mesma autoridade
constitucional.

Nesse sentido se encontra o entendimento de Sica (2015, p. 98): “(...) a coisa julgada
material — que, em ultima analise, tem assento constitucional (art. 5., XXXVI) — ndo poderia
ceder em face de uma decisdo fundada em cognicdo sumaria.”

O Enunciado n° 421 do FPPC caminha na mesma direcdo: “ndo cabe estabilizacéo

de tutela antecipada em acao resciséria.”

3.3.3. Pedido expresso do autor

A técnica de estabilizacdo da tutela antecipada em carater antecedente ndo sera
concretizada se o0 autor pleitear expressamente tutela jurisdicional fundada em cognicédo
exauriente.

Ora, conforme expressa o proprio 85° do art. 303 do CPC, a técnica prevista no caput
do art. 303 e, por conseguinte, no art. 304 do CPC, sdao “beneficios” conferidos ao autor da
demanda (SICA, 2015, p. 88), de modo que ndo seria admissivel a sua aplicacdo contra a

vontade do autor.
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O escolio de Heitor Vitor Mendonca Sica (2015, p. 88-89) € percuciente no sentido
de que outra interpretacdo significaria violacdo direta a garantia da inafastabilidade da

jurisdicéo insculpida no art. 5., XXXV, da Constituicdo Federal, sendo vejamos:

“O jurisdicionado tem o direito de se sujeitar aos riscos e custos inerentes ao
prosseguimento do processo para exercicio de cognigdo exauriente, face ao legitimo
interesse em obter uma tutela final apta a formar coisa julgada material. Ndo se pode
obrigar o autor a se contentar com uma tutela provisoria “estabilizada” apta a ser
desafiada por demanda contraria movida pelo réu do processo original nos termos do
art. 304, 85° Interpretacdo diversa representaria violagdo frontal a garantia da
inafastabilidade da jurisdicdo, insculpida no art. 5.°, XXXV, da Constituicio
Federal.”

Parcela da doutrina entende que € possivel ao autor se manifestar no sentido de
afastar a estabilizacdo mesmo ap0s 0 réu ja ter deixado transcorrer in albis o prazo para

recorrer. Conforme Daniel Amorim Assumpcao Neves (2016, p. 454):

“Como a extingdo do processo depende da prolagdo de uma sentenga que o extinga,
acredito que mesmo ndo tendo sido a decisdo concessiva da tutela antecipada de
qualquer modo objeto de insurgéncia do réu, ndo é possivel se falar ainda em
estabilizacdo da tutela antecipada, que s6 ocorrerd com o0 processo extinto por
sentenca. Por essa razéo, e desde que respeitado o criticavel prazo previsto no art.
303, 81° I, do Novo CPC, entendo possivel que o autor, no aditamento de sua
peticdo inicial, expresse sua vontade de continuar com o0 processo mesmo presentes
os requisitos para a estabilizagdo da tutela antecipada.”

Em acepcdo antagdnica, Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria
de Oliveira (2015, p. 607) entendem que ndo é possivel afastar a estabilizacdo na hipotese
sobredita sob pena de prejudicar o réu que considerou a concretizacdo da estabilizacdo ao
deixar de recorrer da decisdo que concedeu a tutela antecipada, confiando, inclusive, na
diminuicdo do custo do processo, considerando a aplicacdo analdgica, ao caso, do art. 701,

caput e 81° do CPC. Sendo vejamos:

“Nao se pode admitir que a opgao pelo prosseguimento seja manifestada na peca de
aditamento da inicial (art. 303, § 1 °, I, CPC). Isso porque o prazo para aditamento -
de 15 dias, no minimo™ - pode coincidir, ou mesmo superar, 0 prazo de recurso (art.
1.003, §2° c/c art. 231, CPC). Assim, se se admitisse manifestagdo do autor no prazo
para aditamento, isso poderia prejudicar o réu que, confiando na possibilidade de
estabilizacdo, deixara de recorrer.” (JUNIOR, BRAGA e OLIVEIRA, 2015, p. 607)

*® O juiz pode fixar prazo maior, conforme art. 303, §1°, I, CPC.
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Consequentemente, para Fredie Didie, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de
Oliveira (2015, p. 607)°’, a vontade do autor em ndo se valer da técnica da estabilizagdo, e sim

que prosseguira com o processo principal, deve ser expressa desde a peti¢do inicial:

“Assim, se o autor tiver intengdo de dar prosseguimento ao processo, em busca da
tutela definitiva, independentemente do comportamento do réu frente a eventual
decisdo concessiva de tutela antecedente, ele precisa dizer isso expressamente ja na
sua peticdo inicial. (...) O réu precisa, entdo, saber, de antemdao, qual a intencdo do
autor. Se o autor expressamente declara a sua opcéo pelo beneficio do art. 303 (nos
termos do art. 303, §5° CPC), subentende-se que ele estard satisfeito com a
estabilizacdo da tutela antecipada, caso ela ocorra. Se, porém, desde a inicial, o autor
j& manifesta a sua intencdo de dar prosseguimento ao processo, o réu ficard sabendo
que a sua inércia ndo dara ensejo a estabilizagdo do art. 304.”

Por fim, vale anotar o Enunciado 32 do FPPC, que firmou entendimento no sentido
de que a estabilizacdo da tutela antecipada pode ser objeto de acordo entre as partes, nos
termos do art. 190 do CPC. Diz o enunciado: “Além da hipdtese prevista no art. 304, €
possivel a estabilizacdo expressamente negociada da tutela antecipada de urgéncia
antecedente”.

De fato, se tanto o autor quanto o réu podem afastar a aplicacdo do art. 304 do CPC -
como visto, para tanto basta a manifestacdo de vontade do autor ou a interposi¢édo de recurso

pelo réu -, ndo hé razdo para afastar a aplicacdo do art. 190 do CPC ao caso.

3.4. ANATUREZA JURIDICA DA DECISAO QUE EXTINGUE O PROCESSO NOS

TERMOS DO ART. 304, §1°, DO CPC

Como visto, uma vez concedida a tutela antecipada de forma antecedente e nédo
havendo interposi¢do de recurso pelo réu, o processo serd extinto e a tutela antecipada sera
estabilizada, conforme dispde o art. 304, §81°, do CPC.

O art. 203, 81°, do CPC, estabelece que a sentenga € o pronunciamento por meio do

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

> Sica (2015, p. 89) compartilha do mesmo ponto de vista.
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comum, ndo havendo duvidas, pois, de que a decisdo que extingue o processo com fulcro no
art. 304, §1°, do CPC, é uma sentenga.

A questdo que gera debate reside na discussao quanto a natureza dessa sentenca, isto
é, se ela € uma sentenca definitiva (de mérito — art. 487, CPC) ou terminativa (art. 485, CPC).

Para tanto, é preciso realizar a analise sobre 0 momento processual em que a tutela
antecipada € concedida e 0 momento em que 0 processo é extinto nos termos do art. 304, §1°,
do CPC.

Ja foi dito que ao conceder a tutela antecipada, o juiz realiza uma cognicdo sumaria,
analisando o mérito do pedido provisoriamente. No momento em que o réu, citado, deixa de
interpor recurso, o juiz devera proferir sentenca para extinguir o processo e apenas isso, sem
adentrar ao mérito do pedido, o que ja foi objeto da decisdo que concedeu a tutela antecipada
anteriormente.

Destarte, a sentenca que extingue o processo por forca do §1° do art. 304 do CPC €
uma deciséo terminativa, com fundamento no art. 485, X, do CPC, o qual dispde que o juiz
ndo resolvera o mérito nos demais casos prescritos no Cadigo que ndo estejam arrolados nas
hipGteses dos incisos do art. 485, considerando, ainda, que o art. 487 do CPC ndo inclui a
hipo6tese sob exame no rol dos pronunciamentos que resolvem o mérito.

Esse é magistério de Heitor Vitor Mendonca Sica (2015, p. 93-94):

“... 0 §1° do art. 304 preceitua que a estabilizacfo da tutela proviséria produz ap6s a
“extingdo do processo”, sem informar se com ou sem resolucdo de mérito. O art. 487
(que basicamente reproduz as hipéteses do art. 269 do CPC vigente) ndo inclui essa
hipotese, ao passo que o art. 485 (equivalente ao atual art. 267) poderia abarcar a
situacdo em seu inciso X (que torna o dispositivo meramente exemplificativo ao nele
incluir os “demais casos prescritos neste Codigo”). Assim, € mais fécil encaixar essa
situacdo nas hipoteses de sentencas terminativas, o que afastaria o art. 502 (que
reserva a formagdo da coisa julgada material a sentenga de mérito).”

3.5. A INEXISTENCIA DE FORMACAO DE COISA JULGADA MATERIAL
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O art. 304, 86°, do CPC, é expresso no sentido de que a decisdo que concede a tutela
ndo fara coisa julgada.

A razdo € Obvia: a decisdo que concede a tutela antecipada € proferida com cognicéo
sumaria - juizo de probabilidade-, ndo sendo suficiente, portanto, para torna-la imutavel e
indiscutivel, qualidades especiais que somente sdo conferidas as decisdes proferidas com
cognicdo exauriente. Como nas palavras de Daniel Amorim Assumpcao Neves (2016, p. 456),
“a certeza se torna imutavel e indiscutivel, a probabilidade ndo.”

Mesmo apds o decurso do prazo do 85° do art. 304 do CPC, segundo o qual o direito
de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no § 2° do mesmo artigo,
extingue-se apds 2 (dois) anos, contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo (art.
304, §1°, CPC), ndo ha que se falar em formacdo da coisa julgada material. Isto porque,
embora o dispositivo impeca a propositura de acdo visando rediscutir a tutela antecipada
estabilizada apds o decurso do prazo sobredito, essa decisdo ndo serd albergada pelo efeito
positivo da coisa julgada.

Conforme Enrico Tulio Liebman (1984, p. 55), o efeito positivo da coisa julgada
vincula o juiz de outra demanda ao quanto decidido na causa em que a coisa julgada material
foi produzida, isto é, o juiz de outra demanda ndo pode decidir de modo diverso a decisao

albergada pela coisa julgada material, textualmente:

“Desde a célebre monografia de Keller, é corrente a afirmacdo de que a autoridade
da coisa julgada ja ndo tem s6 uma funcdo negativa (consumacdo da agdo), mas
também e sobretudo, uma funcéo positiva, enquanto obriga ao juiz a reconhecer a
existéncia do julgado em todas as suas decisdes sobre demandas que pressuponham
o julgado;” (LIEBMAN, 1984, p. 55)

No mesmo sentido, colha-se a preclara licdo do sempre festejado Ovidio Batista da

Silva (2000, p. 500):

“O efeito negativo da coisa julgada opera como exceptio rei iudicatae, ou seja, como
defesa para impedir o novo julgamento daquilo que ja fora decidido na demanda
anterior. O efeito positivo, ao contrario, corresponde a utilizacdo da coisa julgada
propriamente em seu conte(do, tornando-o imperativo o segundo julgamento.
Enquanto a exceptio rei iudicatate ¢ forma de defesa, a ser empregada pelo
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demandado, o efeito positivo da coisa julgada pode ser fundamento de uma segunda
demanda.”

Heitor Vitor Mendonca Sica (2015, p. 93-94) conclui que ndo ha coisa julgada no
pronunciamento que concede a tutela antecipada que se estabiliza, ressaltando que essa

deciséo ndo possui a funcdo positiva da coisa julgada, literalmente:

“... ha que se reconhecer que a coisa julgada material ndo tem apenas uma funcéo
negativa (que impede que o mesmo litigio seja novamente judicializado, como
dispde o art. 304, 85°), mas igualmente uma fungdo positiva (isto é, a decisdo ha de
ser observada em processos futuros entre as mesmas partes). A decisdo estabilizada
ndo parece ter essa feicdo positiva. Passados os dois anos da decisdo extintiva do
feito, produz-se uma estabilidade qualificada pois, embora ndo possa ser alterada,
ndo se confundiria com a imunidade pela inexisténcia de uma fei¢do positiva.”
(SICA, 2015, p. 93-94)

Daniel Mitidiero (2015, p. 18), por sua vez, apesar de dizer que o CPC deixou claro
que a tutela antecipada antecedente nao faz coisa julgada material, sustenta que o legislador
terminou por equipar os efeitos de um procedimento comum com cogni¢do plena e exauriente
com os efeitos de um procedimento com acentuada sumariedade formal e material que é o
procedimento do art. 304 do CPC, arrematando que, ap6s o transcurso de dois anos para o
ajuizamento da acdo de que trada o art. 304, §2° do CPC, a decisdo se torna “imutavel’ e

“indiscutivel”, textualmente:

“... como qualificar a forca da estabilidade depois de transcorridos dois anos sem
que tenha sido proposta a agéo exauriente? O legislador é igualmente claro — embora
ndo tenha se atrevido a dizé-lo diretamente: se a ‘estabilidade dos respectivos efeitos
sO sera afastada por decisdo’ tomada na agdo exauriente (artigo 302, § 6°), entdo ¢
evidente que, inexistindo acéo posterior ajuizada no prazo legal, a estabilidade torna-
se ‘inafastavel’. Em outras palavras: ‘imutavel’ e ‘indiscutivel’” (MITIDIERO,
2015, p. 18)

De outro turno, Nelson Nery Janior e Rosa Maria de Andrade Nery (2016, p. 939)
entendem que a tutela antecipada estabilizada, enquanto n&o transcorrido o prazo
prescricional da acdo a que se refere o art. 304, §2°, do CPC, néo faz coisa julgada, “(...) tendo
em vista que as partes podem propor uma outra a¢éo que eventualmente pode desconstituir
esse efeito, e ndo a acgdo rescisoria (...)”. Mas, para os referidos autores, transcorrido 0 prazo
prescricional para a deducdo da acdo exauriente, a coisa julgada se impde (JUNIOR e NERY,

2016, p. 939).
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De qualquer modo, a parte podera propor, no prazo de dois anos, a acdo prevista no
art. 304, 82° do CPC, que sera melhor trabalhado mais adiante, quando pretender alegar
qualquer pretensdo de direito material apto a revisar, reformar ou invalidar a decisao
concessiva da tutela antecipada antecedente estabilizada, dentre 0s quais 0s vicios previstos
no art. 966 do CPC.

O ponto polémico surge quanto a possibilidade de deducdo da acdo rescisoria (art.
966 do CPC) quando transcorrido o prazo de dois anos (art. 304, 85° do CPC) para o
ajuizamento da acdo a que se refere 0 82° do art. 304 do CPC.

Para Humberto Theodoro Junior (2015, p. 717), a estabiliza¢ao “definitiva” operada
com o transcurso do prazo de dois anos para 0 ajuizamento da acdo do art. 304, §2°, do CPC,
“...gera efeito similar ao transito em julgado da decisdo, que ndo podera mais ser revista,
reformada ou invalidada”, de modo que seria cabivel a acdo rescisoria para impugnar a

decisdo estabilizada definitivamente. Arremata o referido jurista:

“Admitida a equivaléncia com a coisa julgada, o prazo de dois anos para a
modificagdo da decisdo estabilizada ndo abrangeria nem anularia o prazo
correspondente a acdo rescisoria, uma vez que este somente comeca a correr apés 0
transito em julgado das decisdes. Assim, apenas apds a estabilizacdo definitiva da
decisdo sumaria é que se iniciaria eventual prazo para 0 manejo da rescisoria.”
(JUNIOR, H. 2015, p. 717)

Em sentido contrario, Cassio Scarpinella Bueno (2016, p. 263) aduz que 0 transcurso
do prazo de dois anos ndo implica no transito em julgado material, razdo pela qual ndo seria
possivel 0 manejo da agdo resciséria para combater a decisdo estabilizada definitivamente, in

verbis:

“A circunstancia de, passados os dois anos do § 5° do art. 304, ndo haver mais meios
de rever, reformar ou invalidar aquela decisdo ndo faz com que ela transite
materialmente em julgado. H4, aqui, mera coincidéncia (ndo identidade) de regimes
juridicos, em prol da prépria seguranga juridica. Ndo ha como, por isso mesmo,
querer infirmar aquela decisdo com fundamento no art. 966, que trata da ‘acdo
rescisoria’, técnica processual codificada para o desfazimento da coisa julgada
material em determinadas hipoteses.” (BUENO, 2016, p. 263)

No mesmo sentido se encontram os entendimentos firmados no Enunciado n. 33 do

FPPC (“Nao cabe acdo rescisoria nos casos de estabilizacdo da tutela antecipada de
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urgéncia”) ¢ Enunciado n. 27 da ENFAM (“Nao é cabivel acdo rescisoria contra decisao
estabilizada na forma do art. 304 do CPC/2015”).

Por fim, vale registrar a opinido de Daniel Amorim Assumpcdo Neves (2016, p.
458), que aponta como ‘“uma saida possivel” para o0 cabimento da acdo rescisoria a
interpretacéo ampliativa do §2°, do art. 966 do CPC.

Segundo Neves (2016, p. 458), o referido dispositivo legal permite o cabimento de
acao rescisoria contra decisdo terminativa transitada em julgado que, embora ndo resolva o
mérito, impeca nova propositura de demanda (art. 966, 82°, I, CPC) ou admissibilidade do
recurso correspondente (art. 966, §2°, I, CPC), de modo que a coisa julgada “teria deixado de
ser condicdo sine qua non para a admissao de acao rescisoria”. Assim, sendo cabivel acédo
rescisoria contra decisdo terminativa - desde que respeitados os requisitos legais -, que nao faz
coisa julgada, estaria aberta a possibilidade para o “cabimento de tal acdo contra a decisio
gue concede tutela antecipada estabilizada depois de dois anos de seu transito em julgado”

(NEVES, 2016, p. 458).

3.6. DA ACAO PREVISTA NO ART. 304, §2°, DO CPC

Nos termos o art. 304, 8 2° do CPC, qualquer das partes podera demandar a outra
com o intuito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada, ou seja,
concedida de forma antecipada e sobre a qual a parte ré ndo apresentou recurso (304, caput, e
303 do CPC).

O processo para revisdo, reforma ou invalidagéo da tutela antecipada estabilizada
observara o procedimento comum (NEVES, 2016, p. 457).

Nessa acdo (art. 304, §2°, CPC), seré possivel a concessao de tutela provisoria com o
objetivo de antecipar os efeitos da revisdo, reforma ou invalidagdo pretendida, nos termos do

art. 296, paragrafo Unico, do CPC, desde que preenchidos os respectivos requisitos legais
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(NEVES, 2016, p. 457), cabendo ao autor a demonstracdo de outros elementos que ilidam os
fundamentos da decisdo que concedeu a tutela antecipada estabilizada anteriormente. Nesse

sentido, veja-se 0 Enunciado n. 26 do ENFAM, textualmente:

“Caso a demanda destinada a rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada
estabilizada seja ajuizada tempestivamente, podera ser deferida em carater liminar a
antecipacdo dos efeitos da revisdo, reforma ou invalidacdo pretendida, na forma do
art. 296, paragrafo Unico, do CPC/2015, desde que demonstrada a existéncia de
outros elementos que ilidam os fundamentos da decisdo anterior.”

A decisdo proferida nessa acdo serd definitiva (de mérito), com cognicdo plena e
exauriente, e ndo proviséria como a decis&o anterior, ex vi do §3° do art. 304 do CPC, tendo
0 condao, pois, de constituir a coisa julgada material. Sobre o assunto, Humberto Theodoro

Junior (2015, p. 716) esclarece que:

“A pretensdo em tela serd deduzida em juizo como nova agéo, diretamente voltada
para a composicdo definitiva do litigio, mediante cognicdo plena e exauriente, capaz
de revestir-se da autoridade da coisa julgada material. Esse novo julgamento podera
rever, reformar ou invalidar a tutela primitiva, ou seja, podera confirma-la,
modifica-la ou cassa-la.”

O art. 304, 84° do CPC, elenca uma regra de competéncia absoluta, de carater
funcional (NEVES, 2016, p. 457), a saber, o juizo que concedeu a tutela antecipada
estabilizada sera prevento para conhecer da acdo de que trata o §2° do mesmo artigo.

Ainda conforme o art. 304, §4°, do CPC, “qualquer das partes podera requerer o
desarquivamento dos autos em que foi concedida a medida, para instruir a peti¢éo inicial da
acao a que se refere 0 § 2°7, cujo desarquivamento sera desnecessario “...caso a parte tenha
consigo copia capa a capa dos autos” (NEVES, 2016, p. 457), ou ainda no caso de processo
eletronico.

Para o exercicio da agdo sob analise, Daniel Amorim Assumpgdo Neves (2016, p.
457) adverte que “... mesmo que 0 mais comum seja a mera inversdo dos polos se comparado
com o0 processo em que foi proferida tutela antecipada, ndo estd vedada a formacgdo de

litisconsdrcio com terceiro que néo participou do processo originario.”

% Art. 304, §3°, do CPC: “A tutela antecipada conservara seus efeitos enquanto néo revisada, reformada ou
invalidada por decisdo de mérito proferida na acéo de que trata o §2°.”
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Consoante comentarios de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel
Mitidiero (2015, p. 317) ao art. 304 do CPC, a “acdo exauriente”™ (art. 304, §2°, CPC), por se
constituir como um “prosseguimento da acdo antecedente”, nao implicaria na redistribuigao

do énus probatério:

“a prova do fato constitutivo do direito permanece sendo do autor da acgdo
antecedente- agora réu na acdo exauriente. Ao réu da acdo antecedente- agora autor
da acdo exauriente - tocara, em sendo o caso, a prova de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo.” (MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, 2015, p.
317)

Por derradeiro, importante assinalar o escélio doutrinério no sentido de que a fixacao
de um prazo fatal — de dois anos — para o exercicio da a¢do de revisao, reforma ou invalidacao
da medida antecipada estabilizada seria inconstitucional, pois inviabilizaria uma acdo com
cognicdo plena e exauriente a respeito de uma decisdo que se compds por um litigio de
cognicdo sumadria, de tal modo a ofender o “processo justo”, um direito fundamental
insculpido no artigo 5°, inciso LIV, Constituicdo Federal (MITIDIERO, 2015, p. 18-19).

Assim, segundo Daniel Mitidiero (2015, p. 18-19), seria possivel o ajuizamento da
acao mesmo ap0Os 0 prazo de dois anos, observando-se os prazos de direito material de
prescricdo e decadéncia, conforme o caso. Veja-se, a proposito, o entendimento do sempre

festejado autor:

“O que ¢ de duvidosa legitimidade constitucional é equiparar os efeitos do
procedimento comum — realizado em contraditdrio, com ampla defesa e direito a
prova — com os efeitos de um procedimento cuja sumariedade formal e material é
extremamente acentuada. (...) A eficacia blogueadora do direito fundamental ao
processo justo, portanto, impede que se tenha como constitucional a formacgéo de
coisa julgada na tutela antecipada requerida de forma antecedente no caso de
transcurso do prazo legal sem o exaurimento da cognicdo. Isso quer dizer a
estabilizacdo da tutela antecipada antecedente ndo pode lograr a autoridade da coisa
julgada — que é peculiar aos procedimentos de cognicdo exauriente. Passado o prazo
de dois anos, continua sendo possivel o exaurimento da cognicédo até que 0s prazos
previstos no direito material para a estabilizacdo das situagdes juridicas atuem sobre
a esfera juridica das partes (por exemplo, a prescri¢do, a decadéncia e a supressio)”
(MITIDIERO, 2015, p. 18-19).

% 0 termo “acio exauriente” ¢ utilizada pelos autores para se referir a agdo disposta no art. 304, §2° do CPC, na
medida em que essa acdo teria o objetivo de “exaurir a cogni¢ao visando a exaurir a cognicao - isto é, com o
objetivo de aprofundar o debate iniciado com a agdo antecipada antecedente” (MARINONI, ARENHART e
MITIDIERO, 2015, p. 317).
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Por outro lado, Humberto Theodoro Junior (2015, p. 717) agasalha a interpretacédo de
que o prazo de dois anos incluido pelo art. 304, 85° do CPC, tem natureza decadencial, como
0 prazo para a agdo rescisoria (art. 975, caput, CPC), de modo que o prazo de dois anos para o

ajuizamento da acdo de que trata o art. 304, §2°, deve ser respeitado. Diz o referido jurista:

“A critica, a nosso sentir, ndo procede. Ao estabelecer o Codigo um prazo para o
exercicio do direito de propor a questionada acdo de revisdo ou de invalidacdo, nada
mais fez do que criar um prazo decadencial, que tanto pode ser estabelecido em lei
material, como em lei processual. Exemplo tipico de prazo decadencial instituido
pelo Cédigo de Processo Civil é aquele referente a propositura da acdo de rescisao
da sentenca de mérito transitada em julgado (art. 975, caput).” (JUNIOR, H. 2015,
p. 717)

Assim, ao adotar o posicionamento de Humberto Theodoro Junior, a
extemporaneidade da demanda promovida com base no art. 304, §2° do CPC, conduziria a
extingdo do processo com resolucdo do mérito em razdo da decadéncia, nos termos do art.

487, 11, do CPC®°,

80 «Art. 487. Havera resolugdo de mérito quando o juiz: (...) Il - decidir, de oficio ou a requerimento, sobre a
ocorréncia de decadéncia ou prescricdo;”
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4. CONCLUSAO

O presente trabalho ensejou, por meio de uma breve analise das principais
caracteristicas da tutela antecipada antecedente, evidenciar as licdes e divergéncias
doutrinarias que permeiam o tema.

A previsdo do procedimento da tutela antecipada antecedente no novo Codigo de
Processo Civil constituiu um mecanismo de grande importancia para a prestacdo da tutela
jurisdicional célere e eficaz.

Constatou-se, ao longo deste trabalho, que técnica da antecipacdo da tutela possui
assento constitucional (art. 5°, XXXV e LXXVIII, CF/88).

Verificou-se que o Codigo de Processo Civil superou a distin¢do, antes havida no
diploma processual civil revogado, entre os requisitos para concessao da tutela satisfativa e
para a tutela assecuratoria, quais sejam, a probabilidade do direito invocado e o perigo na
demora, unificando o grau de cognicdo necessario para a concessdo de ambos. Todavia, ao
contrario da medida cautelar (que procura salvaguardar o resultado Util do processo), a tutela
antecipada objetiva tutelar o proprio direito material do interessado, através do adiantamento
dos efeitos praticos do provimento final perseguido.

Ademais, qualquer processo é compativel com a tutela antecipada e, nos casos em
que a urgéncia for contemporanea a propositura da acdo, a parte poderd limitar-se ao
requerimento da tutela antecipada, de modo que, se o réu néo recorrer da deciséo que concede
a medida satisfativa de urgéncia, a tutela se estabilizara. Sobre o ponto, consignou-se as
opinides doutrindrias que entendem que qualquer meio de impugnacdo, e ndo apenas O
recurso strictu sensu, teriam o condao de afastar a estabilizagéo da tutela antecipada.

Uma vez estabilizada, a decisdo que concede a tutela antecipada se torna imutavel e
indiscutivel se qualquer das partes ndo deduzirem a denominada “agdo exauriente”, conforme

expressao empregada por MARINONI, ARENHART e MITIDIERO (2015, p. 317), prevista



72

no 82° do art. 304 do CPC, no prazo de dois anos. N&o se pode dizer, contudo, que a tutela
antecipada estabilizada faz coisa julgada material, na medida em que essa decisdo ndo €
guarnecida do efeito positivo da coisa julgada. De qualquer modo, ha divergéncia na doutrina
quanto ao cabimento ou ndo da acgdo rescisoria depois de transcorrido o prazo de dois anos da
acao exauriente.

A partir da leitura deste trabalho, constata-se que o legislador buscou, com a criacdo
do procedimento disposto no art. 303 e 304 do CPC, colocar a disposicdo do Estado um
instrumento capaz de entregar ao jurisdicionado a tutela do direito material no tempo e modo
suficientes para se evitar o proprio perecimento desse direito, concretizando, desse modo, 0s
direitos fundamentais a tutela jurisdicional célere e efetiva e, com a técnica da estabilizacéo,

sem dilacGes indevidas e inuteis (art. 5°, XXXV e LXXVIII, CF/88).
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