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RESUMO

E notdria a necessidade do Estado em priorizar a celeridade processual, bem como
a efetivacdo justa da tutela jurisdicional como método de solucdo de conflitos.
Partindo desse pressuposto, percebeu-se a necessidade da criacdo de medidas
cabiveis que visassem a eficacia imediata dos direitos pleiteados com preméncia,
surgindo, entdo, as tutelas de urgéncia, consideradas até hoje um avanc¢o para o
direito processual civil. O Cédigo de Processo Civil vigente prevé a estabilizacdo dos
efeitos da tutela antecipada antecedente. Tal medida foi baseada no direito italiano e
no direito francés, objetivando a limitagdo do processo, mediante somente a
aplicacdo da tutela provisoria, fundada em cognicdo sumaria. Este trabalho tem
como objetivo geral analisar as alteragdes do Cédigo de Processo Civil no que tange
as tutelas provisérias e a possibilidade de estabilizacdo da tutela antecipada,
verificando se serédo capazes de tornar o processo civil mais eficaz. Como objetivos
especificos busca-se investigar as mudancas apresentadas no atual Codigo de
Processo Civil; analisar beneficios e maleficios decorrentes das alteragbes, bem
como se a possivel imutabilidade da eficacia antecipada é um mecanismo eficiente
para o direito processual civil. Utilizar-se-a o método hipotético-dedutivo, a partir da
analise do instituto da estabilizacdo da tutela como medida eficiente para o processo
civil. Como resultado, percebeu-se que em situacbes especificas, sera mais
vantajoso para as partes deixar que a tutela antecipada se estabilize, cooperando,
assim, para a reducédo de demandas que superlotam o Judiciario e satisfazendo os
direitos de autor e réu. Conclui-se que as tutelas provisorias sdo metodos eficazes
para a obtencéo célere do direito pleiteado, desde que cumpridos 0s seus requisitos
legais, uma vez que evita o tramite processual de acbes desnecessarias, nao
deixando autor e réu de terem seus direitos salvaguardados.

Palavras-chave: Cognicdo sumaria. Tutelas provisérias. Tutelas de urgéncia.
Estabilizacdo. Processo Civil.



ABSTRACT

The State's need to prioritize procedural speed, as well as the just implementation of
judicial protection as a method of conflict resolution, is well-known. On the basis of
this assumption, it was necessary to create measures that would allow the immediate
effectiveness of the rights demanded with urgency, and then emerged the urgency
orders, considered to date an advance to civil procedural law. The Code of Civil
Procedure in force provides for the stabilization of the effects of the antecedent
advance protection. This measure was based on ltalian law and French law, aiming
at limiting the process, through the application of provisional protection based on
summary cognition. This work has as general objective to analyze the amendments
of the Code of Civil Procedure with regard to provisional guardianships and the
possibility of stabilization of the guardianship anticipated, verifying if they will be able
to make the civil process more effective. Specific objectives are to investigate the
changes presented in the current Civil Procedure Code; Analyze the benefits and
harms arising from the changes as well as whether the possible immutability of
anticipated effectiveness is an efficient mechanism for civil procedural law. The
hypothetical-deductive method will be used, from the analysis of the institute of
stabilization of guardianship as an efficient measure for the civil process. As a result,
it has been realized that in specific situations, it will be more advantageous for the
parties to allow early guardianship to stabilize, thereby cooperating to reduce
demands that overwhelm the judiciary and satisfy copyright and defendant rights. It is
concluded that provisional tutelages are effective methods for expeditiously obtaining
the right pleaded, provided that they comply with their legal requirements, since it
avoids the procedural process of unnecessary actions, leaving no author and
defendant to have their rights safeguarded.

Keywords: Summary cognition. Temporary guardianships. Emergency care.
Stabilization. Civil lawsuit.
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INTRODUCAO

E cedico que ha muito o Poder Judiciario vem utilizando técnicas com o
intuito de dar celeridade aos processos e viabilizar decisdes justas e efetivas,
combatendo a morosidade e equilibrando rapidez e eficiéncia, sendo ambos
instrumentos necessarios para garantia de entrega da prestacdo da tutela
jurisdicional, mediante o Estado Democratico de Direito.

O presente trabalho tem por escopo estudar as tutelas provisérias no Cédigo
de Processo Civil vigente e sua repercussao na efetividade processual no que tange
a estabilizacdo dos efeitos da tutela.

A escolha do tema abordado justifica-se em virtude da atual crise no
Judiciario brasileiro devido a sua morosidade, analisando-se se o0 instituto da
estabilizacdo serd uma técnica capaz de amenizar esse problema. Ademais,
atentando-se para amplas discussdes sobre o tema e suas implicagcbes para o
direito processual civil.

Para elaboracdo deste trabalho utilizou-se como fonte de pesquisa, a
doutrina, a fim de apresentar definicbes sobre as tutelas de urgéncia, bem como
esclarecer o procedimento da estabilizacdo da tutela antecipada, mediante obras de
doutrinadores que tratam de tal instituto, sendo a legislacédo fonte crucial, no intuito
de tracar os caminhos e nortear este trabalho.

Quanto a abordagem do problema, explorou-se o0 método de pesquisa
hipotético-dedutivo, ou seja, o0 método de conjecturas e refutacdes, uma vez que o
tema originou-se primeiramente do fato e, em seguida, discutiu-se a teoria,
implicando na hip6tese do trabalho em questdo. Fez-se o uso do procedimento
historico, haja vista o presente trabalho estudar dois institutos de diferentes épocas,
0 Codigo de Processo Civil de 1973 e o atual estatuto processual de 2015,
analisando as alteracdes quanto as tutelas de urgéncia, bem como o procedimento
de estabilizacdo da tutela previsto no CPC vigente, e suas eventuais implicacdes.

Diante disso, o trabalho foi dividido em trés capitulos para o seu melhor
desenvolvimento Iégico e compreensivo.

O primeiro capitulo faz uma abordagem geral sobre as espécies de tutela,
bem como da sua importancia para o direito processual civil, principalmente no que

by

diz respeito a equiparacdo dos pressupostos legais de concessdo da tutela de
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urgéncia e extincdo do processo cautelar como figura autbnoma. Traz, ainda, uma
distincdo necessaria entre as tutelas antecipada (satisfativa) e cautelar
(conservativa/ndo satisfativa), discorrendo sobre a importancia do principio da
celeridade e das técnicas processuais de cognicao.

O segundo capitulo destina-se ao esclarecimento dos pressupostos das
tutelas provisorias de urgéncia e de evidéncia, elencando hip6teses de cabimento e
0 momento de concessdo de ambas, de modo a esclarecer questdes distintas e
semelhantes entre elas.

Por fim, o terceiro e Ultimo capitulo, trata de termos conceituais e
procedimentais quanto a estabilizacdo da tutela antecipada requerida em carater
antecedente, bem como da sua compatibilizacdo com os principios constitucionais,
desenvolvendo, ainda, discussfes sobre o0s aspectos controvertidos e suas
implicacbes para o estatuto processual civil.

Faz-se necessario o continuo estudo do tema proposto, bem como o seu
esclarecimento ante a imprescindibilidade em se averiguar as mudancas do Codigo
de Processo Civil vigente, especificamente no que tange as tutelas provisérias e a

técnica de estabilizacdo, devido a constante busca por celeridade processual de

forma efetiva nas decis@es judiciais.
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1. DAS ESPECIES DE TUTELA

1.1 As técnicas processuais de cogni¢cdo exauriente e de cogni¢cao sumaria

O direito de acdo surge com o monopolio da jurisdicdo, ou seja, com 0O
Estado. Através desse direito pode-se exigir o exercicio da atividade jurisdicional,
isto é, pede-se ao Estado que exerca sua funcdo pelo Poder Judiciario no caso
concreto, no intuito de intermediar o conflito a partir da aplicagéo da lei. Contudo, o
exercicio do direito de acdo implica na relacao triangular processual (juiz, autor e
réu), fator este que interfere na eficacia imediata da decisdo, devido aos recursos
interpostos, morosidade do Judiciario e aspectos formais do processo.

Nesse diapasdao, o tramite processual comum resultava em danos
permanentes para o requerente, uma vez que o direito que deveria ser reconhecido
de forma imediata ocorria tardiamente, provocando, assim, injusticas. E funcdo do
Estado solucionar os conflitos sociais em prazo razoavel, primordialmente, nessas
situacOes, ndo podendo este ignorar a situacao fatica pleiteada em juizo ou ser o
responsavel pela ndo efetivacdo do direito reivindicado, em virtude de seu
formalismo processual.

O Direito Processual Civil deve se moldar de acordo com o que se faz
necessario a prestacao jurisdicional da tutela e pelo que € demonstrado diante das
peculiaridades do direito material pleiteado em juizo, ou seja, deve haver a
necessidade de adequacéo da tutela jurisdicional ao processo e direito postulados.

A priori, a tutela jurisdicional podera ser diferenciada quando o amparo
estatal for outorgado em momento anterior a cognicdo exauriente. Nessa
perspectiva surgiu a utilizacdo da cognicdo como técnica processual, cuja finalidade
€ a realizacao do corolario da tutela jurisdicional, ou seja, a decisdo proferida. Assim,
a necessidade do fato pode gerar a utilizacdo da cognicdo exauriente, tendo em
vista a pretensdo da tutela definitiva, ou da cogni¢cdo sumaria, com base em uma
tutela provisoria.

Segundo Alexandre Freitas Camara: “cogni¢ao € a técnica utilizada pelo juiz

para, através da consideracdo, analise e valoracdo das alegacdes e provas
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produzidas pelas partes, formar juizos de valor acerca das questdes suscitadas no
processo, a fim de decidi-las.™

De maneira mais especifica, a cognic¢ao implica na resolucdo de questbes de
fato e de direito deduzidas no processo pelo magistrado e pode ser vista em dois
planos: horizontal, o qual trata de extensao/plenitude e vertical, abordando a sua
profundidade como técnica processual.

No plano horizontal, a cognicdo abrange pressupostos processuais,
condicdes da acao, mérito da causa e, para alguns autores, exclusdo das condicbes
da acao e distincdo de pressuposto dos supostos processuais, podendo ser plena ou
limitada, conforme sua extensdo. Ja o plano vertical, diz respeito ao grau de
profundidade, relaciona o conjunto probatorio existente nos autos com o
conhecimento do caso concreto, classificando-se em cogni¢cdo exauriente, quando
utilizados todos os tramites processuais, e em sumaria, quando estes restarem
incompletos.

Em suma, esclarece Kazuo Watanabe:

De sorte que, segundo a nossa visdo, se a cognicdo se estabelece sobre
todas as questdes, ela é horizontalmente ilimitada, mas se a cogni¢cédo
dessas questdes é superficial, ela é suméria quanto a profundidade. Seria,
entdo, cognicdo ampla em extensdo, mas sumaria em profundidade. Porém,
se a cognigao é eliminada “de uma area toda de questdes”, seria limitada
guanto a extensdo, mas se quanto ao objeto cognoscivel a perquiricdo do

juiz ndo sofre limitacéo, ela é exauriente quanto a profundidade. Ter-se-ia,
na hipétese, cognicdo limitada em extensdo e exauriente em profundidade.?

A cognicdo sumaria trata-se de uma cognicao parcial, isto €, superficial, visto
gue é incompleta e proviséria, ndo definitiva, € o caso das tutelas de urgéncia.

A tutela definitiva baseada em cognicdo exauriente € uma situacao fatica e
ocorre quando a tutela proviséria permanece nos seus efeitos apds a prolacdo da
sentenca, quando ambas as partes do processo foram ouvidas, ja se manifestaram,
sendo o caso, por exemplo, em que a sentenca ja foi proferida, ensejando, portanto,

a formacéo de coisa julgada. No mesmo sentido esclarece Luiz Guilherme Marinoni:

A tutela é exauriente quando é prestada mediante um procedimento em que
ambas as partes foram ouvidas — ou, pelo menos, tiveram a oportunidade
de ser ouvidas — e em que a decisdo se encontra fundada em um quadro

1 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. Rio de Janeiro: Lamen luris,
2009, p. 263.

2 WATANABE, Kazuo. Da cognicdo no processo civil. 3 Ed. Campinas: Bookseller, 2005, pp. 128-
129.
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probatério tdo completo quanto admitido pela natureza do procedimento. As
sentengas que julgam procedente ou improcedente séo exemplos classicos
de decisfes fundadas em cognigdo exauriente (arts. 485 e ss.). A tutela
fundada em cognicdo exauriente € uma tutela definitiva e € idonea a
formac&o da coisa julgada.®

A tutela fundada em cognicdo exauriente permite uma vasta producao de
provas, a fim de chegar a uma solucdo definitiva pelo magistrado, esgota toda a
atividade de cognicao até haver o julgamento da lide.

J& a tutela provisoria, fundada em cogni¢cdo sumaria, ocorre quando apenas
uma das partes se manifestou, ndo havendo ainda o contraditério, € incompleta, sem
todos os tramites processuais. Por esta razdo, ndo gera coisa julgada, conforme

afirma Luiz Guilherme Marinoni:

A tutela é sumaria quando é prestada mediante um procedimento em que
apenas uma das partes teve a oportunidade de se manifestar ou em que o
material probatorio recolhido ainda é passivel de enriquecimento ao longo
do procedimento ou ainda de outro procedimento. A tutela sumaéria, assim, é
caracterizada pela incompletude material da causa (“materielle
Unvolltéandigkeit der cause cognitio”). Exemplos de tutelas que podem ser
prestadas mediante a técnica da cognicdo sumdria sdo as tutelas de
urgéncia e de evidéncia (arts. 300 e 311). A tutela fundada em cognicao
sumaria é uma tutela provisoéria e é inidénea a formacéo da coisa julgada.*

A tutela baseada em cognicdo sumaria ndo traz uma vasta investigacéo
probatoria, em vez disso aborda apenas o juizo de probabilidade, devido a urgéncia
do pedido e a impossibilidade de o magistrado obter convic¢do do direito alegado.
As decisdes judiciais fundadas nessa cognicdo ndo podem ser completamente
seguras por nao haver certeza da existéncia do direito, porém tal existéncia pode ser
comprovada ou ndo posteriormente em cognicado exauriente e o autor ndo pode ser
prejudicado pela incerteza do magistrado quanto a existéncia do seu direito.

Sobre as formas de cognicédo, Kazuo Watanabe explica:

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

3 MARINONI, Luiz Guilnerme. Novo curso de processo civil: tutela dos direitos mediante
procedimento comum. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, vol. 2, pp. 47-48.

4 MARINONI, Luiz Guilnerme. Novo curso de processo civil: tutela dos direitos mediante
procedimento comum. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 48.
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formas sé@o os estabelecidos pelo principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional e pelos principios que compdem a clausula do “devido processo
legal”.®

A cognicao utilizada devera estar de acordo com o procedimento adotado,
isto €, deve haver uma relacdo processual entre o procedimento e a cognicdo, a fim
de garantir o direito pleiteado e sua efetividade.

No que tange a cogni¢do sumaria, Fredie Didier Junior ensina:

A cogni¢do sumaria conduz aos chamados juizos de probabilidade; conduz
as decisdes que ficam limitadas a afirmar o provavel, que, por isso mesmo,
sdo decisdes provisérias. Tem por objetivos assegurar a viabilidade da
realizacdo de um direito ameacado por perigo de dano iminente (tutela
antecipada cautelar, em que ha cognicdo sumaria de direito acautelado) ou
realizar antecipadamente um direito (tutela antecipada satisfativa).
Caracteriza-se, principalmente, pela circunstdncia de ndo ensejar a
producdo da coisa julgada material.®

O procedimento de cognicdo sumaria ocorre devido ao estado de urgéncia
gue a acao requer e ao perigo de dano que a demora acarretaria se seguidos todos
0S requisitos necessarios, isto €, uma cognicdo completa, exauriente. Destarte, com

base na cognicdo sumaria, surgiram as tutelas provisorias.

1.2 Extincao do processo cautelar como figura autbnoma e a unificacéao de

seus requisitos para simplificacdo do processo

Dentre as diversas modificacfes advindas da Lei 13.105, de 16 de marco de
2015, o atual Cdédigo de Processo Civil (CPC/15), destaca-se a extingdo do processo
cautelar como figura autbnoma e suas respectivas cautelares nominadas.

Na Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973, o revogado Cdédigo de Processo
Civil (CPC/73) havia tal previsdo, a qual se tratava de um processo vinculado ao
processo principal, cujo fim era apenas salvaguardar um bem tratado na demanda
principal. Quando instaurado em momento anterior a acdo central recebia o nome de
antecedente ou preparatério e quando instaurado no decorrer do processo principal

era intitulado de incidental. Assim esclarece Rodolfo Kronemberg Hartmann:

5 WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do no processo civil. 3 Ed. Campinas: Bookseller, 2005, p. 143.
6 DIDIER JUNIOR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 17 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, vol. 1, p. 447.
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O “processo cautelar” se classifica em “preparatério” ou “incidental”,
dependendo tdo somente do momento em que tiver sido deflagrado. Sera,
portanto, “preparatério”, quando for ajuizado antes do processo principal, o
gue ira gerar certas consequéncias como especificidades para a confecgao
de peticdo inicial

(...)

Por outro lado, as cautelares “incidentais” sdo aquelas apresentadas por
peticdo inicial, dando margem a um novo processo, mas que Sao propostas
depois de ja ter sido intentado o processo principal. ’

As cautelares também podiam ser nominadas ou inominadas, classificavam-
se como cautelares nominadas aquelas que estavam previstas expressamente no
CPC/73, como por exemplo, as cautelares de arresto, sequestro, caucdo, busca e
apreensdo; ja as cautelares inominadas tratavam-se daquelas que ndo se
encontravam explicitas no estatuto processual civil, eram concedidas apenas com
base no poder geral de cautela do magistrado. Claramente explica Rodolfo

Kronemberg Hartmann:

Existe também outra classificagdo do “processo cautelar’, em
“tipico/nominado” ou “atipico/inominado” que, a rigor, se referem ao
“procedimento cautelar’. E que, quando se tratar de rito previsto em lei,
como o caso da busca e apreensdo ou atentado, costuma-se falar em
cautelar “tipica” ou “nominada”. As outras, “atipicas/inominadas” ja sao
aguelas que nao tém regramento proprio no CPC e que decorrem de uma
extensdo do poder geral de cautela do magistrado, seguindo o
procedimento cautelar comum previsto entre o art. 800 e o art. 811.8

Rodolfo Kronemberg Hartmann ® impGe as caracteristicas do processo
cautelar: a) acessoriedade, b) instrumentalidade, c) preventividade, d) autonomia,
e)fungibilidade e f) provisoriedade.

a) Acessoriedade: o processo principal e o cautelar estavam inteiramente
vinculados, o segundo s6 existia em decorréncia do primeiro, ficando em apenso aos
autos principais, sendo ele de cognicdo ou execuc¢do, possuindo ambos o0s
processos 0 mesmo juizo competente para julgar.

b) Instrumentalidade: o processo cautelar era também instrumental, ou seja,
era ferramenta utilizada para protecdo do resultado util da acdo principal, a qual

buscava resguardar a tutela do direito material.

”HARTMANN, Rodolfo Kronemberg. Curso completo de processo civil. Niter6i, RJ: Impetus, 2014,
pp. 675; 676.

8 HARTMANN, Rodolfo Kronemberg. Curso completo de processo civil. Niteréi, RJ: Impetus, 2014,
p. 676.

9 HARTMANN, Rodolfo Kronemberg. Curso completo de processo civil. Niteréi, RJ: Impetus, 2014,
pp. 676 — 678.
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c) Preventividade: estd incorporada ao processo cautelar, vez que visa
distanciar a possibilidade de ineficacia do bem juridico tutelado no processo
principal, a fim de que este ocorra em todos 0S seus tramites sem quaisquer riscos
de inutilidade ou prejudicialidade no procedimento.

d) Autonomia: apesar de estar vinculado ao processo principal, era
completamente independente deste, sendo tratado de maneira diversa, autuado
autonomamente e podendo ter resultado distinto da ag&o principal.

e) Fungibilidade: o magistrado poderia conceder uma medida cautelar
diversa da que foi requerida pelo autor, se entendesse ser esta mais adequada ao
caso, com base no seu poder geral de cautela, previsto no art. 798 CPC/73. Por
exemplo, se a parte ajuizasse uma Cautelar de Sequestro e o0 juiz entendesse tratar
de Cautelar de Arresto, concederia a segunda, substituindo pela medida mais
adequada, no intuito de ndo indeferir o pedido para proteger o processo principal.

f) Provisoriedade: alguns autores acreditam tratar de temporariedade, nao
de provisoriedade, visto que ndo sera substituida por nenhuma decisdo de mesma
natureza, sendo extinta apos sua eficacia. De qualquer forma, insta salientar que,
independentemente de a acdo cautelar ser provisoria ou temporaria, ndo seria
suscetivel de gerar coisa julgada material.

Apesar de extinto o processo cautelar, ainda é possivel perceber algumas
destas caracteristicas presentes no CPC/15, nas tutelas de urgéncia cautelares.

O processo cautelar assemelhava-se ao processo de conhecimento pela
possibilidade de iniciar-se mediante peticdo inicial e pela producdo de provas,
contudo distinguia-se deste em virtude de sua pretensdo ser apenas de natureza

cautelar, ou seja, ndo satisfativa, conforme elucida Rodolfo Kronemberg Hartmann:

O processo cautelar, por seu turno, em um primeiro momento, guarda
enormes semelhangas com o processo de conhecimento, pois também
decorre da iniciativa do interessado que ira afirmar um ato em sua peticao
inicial. O demandado, por seu turno, tera oportunidade de resposta e havera
dilacdo probatdria tendente a obter o convencimento do juiz. A diferenca, no
entanto, é que a tutela pretendida pelo autor no processo cautelar ndo
podera ser satisfativa, ou seja, a mesma tera natureza cautelar.?

No que tange ao procedimento do processo cautelar, iniciava-se

normalmente, mediante peticdo inicial. O magistrado observava a peca vestibular

10 HARTMANN, Rodolfo Kronemberg. Curso completo de processo civil. Niteréi, RJ: Impetus,
2014, p. 673.
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com 0s seus requisitos legais para concessao da medida liminar, quais fossem,
fumus boni iuris e periculum in mora, bem como as indicagbes previstas no art. 801,
CPC/73, em cognicao sumaria, analisava a possibilidade de concessao da medida.

Na auséncia de qualquer dos requisitos legais, o juiz determinava a emenda
da exordial no prazo de 10 dias, sob pena de indeferimento em sentenca, desafiavel
por recurso de apelagéo.

Presentes todos os requisitos legais da peticéo inicial e do pedido liminar, o
magistrado concederia a cautelar pretendida pelo autor ou designaria audiéncia de
justificacdo prévia, caso houvesse a necessidade de oitiva de testemunhas. Sendo a
cautelar concedida em caréater liminar ou apds a justificacdo prévia, o juiz poderia
determinar uma contracautela baseada em caucdo real ou fidejussoria, a fim de
assegurar o0 ressarcimento dos danos que o requerente pudesse eventualmente
causar ao requerido, conforme art. 804 CPC/73.

Apoés a concessao da medida, a parte contraria teria o prazo de 05 dias para
apresentar contestacdo, contados a partir da juntada do mandado de citacdo aos
autos, devidamente cumprido; ou do mandado de execucdo da medida cautelar,
guando esta fosse concedida em carater liminar ou apdés justificacdo prévia, de
acordo com o art. 802 CPC/73.

Vale ressaltar que quando a medida cautelar era concedida mediante
procedimento antecedente, o autor desta deveria instaurar o processo principal no
prazo decadencial de 30 dias, contados a partir da efetivacdo da medida concedida.
Salienta-se também que com a concessao da cautelar iniciava-se o prazo de 30 dias
para sua execucdo, sob pena de ter cessada a eficacia da medida cautelar,
conforme art. 808, Il, CPC/73.

Com a alteracdo do CPC/73 dada pela Lei n° 10.144, de 07 de maio de
2002, incluiu-se o 87° do art. 273, o qual passou a observar-se que: “art. 273, §7°.
Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de natureza
cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a
medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado.”

Nesse diapasao, clarifica Rodolfo Kronemberg Hartmann:

realmente se percebe que apenas foi permitida a concesséo da antecipacao
dos efeitos da tutela cautelar no processo de conhecimento e ndo o0 oposto,
ou seja, a concessdo dos efeitos da tutela satisfativa no bojo de um
processo cautelar. Com efeito, se assim fosse possivel, o processo cautelar
estaria tendo finalidade satisfativa e, por esta razdo, acabaria igualado ao
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processo de conhecimento, o que denotaria a sua completa inutilidade em
permanecer ao lado dos demais processos. Sob este prisma, a justificativa
para se manter o processo cautelar é, justamente, atestar que o mesmo tem
uma finalidade rigorosamente diferente do processo de conhecimento.!!

N&o seria possivel a antecipacdo dos efeitos na tutela no processo cautelar,
visto que tal ocorréncia implicaria na conversao deste em um processo de
conhecimento, diante da auséncia de sua natureza acautelatdria e prevaléncia da
finalidade satisfativa, sendo esta a Unica distingdo entre ambos.

Ainda deslinda o mesmo autor sobre a instauracdo do processo cautelar

apos a inclusao do art. 273, 87°:

As vantagens de requerer no proprio processo de conhecimento sao
inimeras como, por exemplo, desnecessidade de duas atuacdes distintas,
de duas peticBes iniciais, de dois recolhimentos de custas, de duas
citacBes, dentre outras mais que culminam por contribuir sobremaneira para
a prestacdo de uma tutela jurisdicional mais efetiva.'?

Partindo desse pressuposto, ndo fazia sentido a existéncia do processo
cautelar, uma vez que seu objeto poderia ser requerido no proprio processo de
conhecimento, mediante uma tutela cautelar. A partir desta percepcéo, o legislador
reconheceu a desnecessidade da acédo cautelar e, com a vigéncia do CPC/15,
passou a inclui-la nas tutelas de urgéncia, extinguindo sua autonomia e unificando
seus requisitos, ocorrendo a modificagcdo apenas do procedimento, sem que
houvesse perda do objeto tutelado, a fim de suceder a simplificacdo do processo.

Luiz Guilherme Marinoni explica:

E no plano do direito natural que existe direito & satisfagdo do direito e
direito a sua cautela. O fato de o legislador civil mencionar ou ndo essas
categorias é absolutamente irrelevante para a sua respectiva existéncia.
Isso quer dizer que subsiste o direito a tutela cautelar sob a égide do Novo
Coédigo — o0 que desapareceu apenas foi o0 processo cautelar
conceitualmente autbnomo para a sua prestacdo (nosso Cédigo, alias, faz
vérias alusdes a tutela cautelar, inclusive as tutelas cautelares nominadas,
v.g., arts. 154, |, 301, 495, 81°), o que o legislador processual civil tem o
dever de mencionar e conformar, porém, sdo as técnicas processuais
adequadas para efetiva e tempestiva protecéo dos direitos.*3

No mesmo sentido esclarece Adriano Soares da Costa:

1 HARTMANN, Rodolfo Kronemberg. Curso completo de processo civil. Niteréi, RJ: Impetus,
2014, p. 675.

2 HARTMANN, Rodolfo Kronemberg. Curso completo de processo civil. Niteréi, RJ: Impetus,
2014, p. 674.

13 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil: tutela dos direitos mediante
procedimento comum. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 44.
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O CPC-15 suprimiu o livro destinado ao processo cautelar, pondo fim a
existéncia de “agbes” cautelares nascidas de pretensdes pré-processuais.
Nesses casos, as medidas tomadas endoprocessualmente em defesa do
andamento regular do processo, ou mesmo para assegurar que ele venha a
ter utilidade ao final, nascem elas do exercicio da pretenséo processual, nao
mais por meio de “agédo”, mas por simples provocagao nos autos.

Ha uma s acgdo processual, contendo a agdo cautelar e a acao satisfativa
posterior, aquela embutida no procedimento desta, como uma fase
antecedente. 1

Assim, o legislador optou pela propositura da medida cautelar por
provocacdo nos proprios autos da acdo principal, ndo sendo mais tratada de forma
separada, visto que estd inteiramente ligada a situacdo de perigo do direito
demandado na pretensao principal. Em suma, permanece o direito material, contudo
nao sera mais pleiteado como processo autbnomo, e sim como medida
endoprocessual, adotando-se o procedimento da tutela de urgéncia ndo-satisfativa e
com as mesmas caracteristicas do processo cautelar.

No que tange ao “poder geral de cautela”, previsto no art. 798, do CPC/73,
gue tratava da possibilidade de concessdo de medida cautelar dada de oficio pelo

juiz, foi extinto pelo Cédigo vigente, de acordo com Adriano Soares da Costa:

ja ndo podemos mais falar em poder geral de cautela, porém devemos usar
a expressao mais adequada ao que ja se passava em nosso ordenamento
juridico e, agora, esta positivada no novo Cddigo de Processo Civil: poder
geral de tutela de urgéncia, que ndo pode ser exercido de oficio, mas
sempre mediante requerimento da parte interessada, com a demonstracdo
da existéncia dos pressupostos comuns as cautelares e as satisfativas: o
perigo de dano e a protecéo da utilidade do processo.'®

Assim, o legislador passou a utilizar o termo “poder geral de tutela de
urgéncia”, ndo mais permitindo sua concessdo de oficio, apenas mediante
requerimento da parte interessada, desde que demonstrado o perigo de dano e a
protecdo da utilidade do processo, resultando, a extingdo do processo cautelar, na

simplificacéo processual.

14 COSTA, Adriano Soares da. Morte processual da agdo cautelar? In: DIDIER JR. (coordenador
geral), Grandes temas do novo CPC: tutela proviséria. Salvador: Juspodivm, 2016, pp. 31; 38.

15 COSTA, Adriano Soares da. Morte processual da agdo cautelar? In: DIDIER JR. (coordenador
geral), Grandes temas do novo CPC: tutela proviséria. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 38.
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Em sintese, restou evidenciado que o processo cautelar transformou-se em
tutela cautelar, a qual faz parte, juntamente da tutela antecipada, das tutelas

provisorias.

1.3 Distingé&o entre tutelas cautelar (conservativa) e antecipada (satisfativa)

As tutelas classificam-se distintamente de acordo com a perspectiva
utilizada. Inicialmente, dividem-se em duas categorias: tutelas materiais e tutelas
processuais. As primeiras conforme o objetivo pleiteado pelo requerente, com base
no direito material; por exemplo, tutelas declaratorias, constitutivas, condenatorias,
ressarcitorias e inibitérias. Ja as segundas de acordo com a aptiddo de coordenacao
do processo pelo magistrado, isto é, de acordo com seus aspectos processuais, € 0
caso das tutelas antecipada, especifica e de evidéncia.

Assim, no plano do direito processual, ocorre a possibilidade de pleitear a
tutela jurisdicional, isto €, pleitear, ao Estado, meios de efetivacdo de um direito
subjetivo. A tutela jurisdicional € uma modalidade de tutela juridica, exercida atraves
do Poder Judiciario, e so pode ser concedida quando houver direito material lesado
ou ameacado, € uma espécie de tutela de direito e se encontra ao lado das tutelas
legislativa e administrativa.

O direito a tutela jurisdicional é o direito a um subsidio do Estado, um
amparo estatal, serve para que este empregue as normas dos procedimentos
judiciais mediante orgaos jurisdicionais, a fim de efetivar o direito material afetado e
reconhecido mediante as demais tutelas juridicas.

A auséncia de aplicacdo do procedimento adequado acarretaria em omissao
do Estado quanto a aplicacdo do direito fundamental a tutela jurisdicional, conforme
leciona Luiz Guilherme Marinoni: “a auséncia de técnica processual adequada para
certo caso conflitivo concreto representa hipétese de omissao que atenta contra o
direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional.”®

A tutela de urgéncia € um método procedimental criado para tornar mais
célere a efetivacdo de um direito, uma vez que a utilizagdo do procedimento comum

implicaria na perda desse direito, bem como na ineficacia deste e do procedimento.

16 MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos
direitos fundamentais. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 378, 20 jul. 2004, p. 189.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/5281>. Acesso em: 19 jul. 2016.


https://jus.com.br/artigos/5281/o-direito-a-tutela-jurisdicional-efetiva-na-perspectiva-da-teoria-dos-direitos-fundamentais
https://jus.com.br/artigos/5281/o-direito-a-tutela-jurisdicional-efetiva-na-perspectiva-da-teoria-dos-direitos-fundamentais
https://jus.com.br/revista/edicoes/2004
https://jus.com.br/revista/edicoes/2004/7/20
https://jus.com.br/revista/edicoes/2004/7/20
https://jus.com.br/revista/edicoes/2004/7
https://jus.com.br/revista/edicoes/2004
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Tais medidas liminares sao instrumento eficaz e com répida solugcdo para a lide
pleiteada, mediante efeito pratico provisorio.
Conforme esclarece Rodolfo Kronemberg Hartmann:

O processo sempre padeceu do mal da morosidade, ora justificavel ou nao,
0 que de certa forma postergava uma prestacéo jurisdicional eficiente. Para
se combater esta situagdo, foram criados mecanismos que permitiam ao
magistrado j& antecipar, logo no inicio ou no meio do processo, os efeitos
praticos pretendidos pelo autor e que usualmente somente seriam gerados
apos a prolacdo da sentenca.'’

O autor ndo pode ser penalizado pela demora do processo; por este motivo,
faz-se necessario o uso de medidas de urgéncia. Tais medidas eram denominadas,
no Coddigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73), de tutela antecipada e tutela
cautelar. Entretanto, com a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/15),
estas passaram a ser tratadas por alguns autores por tutelas provisorias satisfativa e
conservativa ou ndo-satisfativa, respectivamente.

Esta dltima tem carater preventivo, visa proteger o pedido principal, para que
nao seja prejudicado pelo decurso do tempo, possuindo natureza apenas
acautelatoria, assecuratoria definitiva.

Fredie Didier Junior conceitua:

A tutela cautelar é meio de preservacdo de outro direito, o direito
acautelado, objeto da tutela satisfativa. A tutela cautelar é,
necessariamente, uma tutela que se refere a outro direito, distinto do direito
a propria cautela. H& o direito a cautela e o direito que se acautela. O direito
a cautela € o direito a tutela cautelar; o direito que se acautela, ou direito
acautelado, é o direito sobre que recai a tutela cautelar.'®

Entende-se, entdo, que a tutela cautelar serve para proteger o direito
pleiteado na demanda principal, tratando-se de pedido diferente do que se requer no
mérito da acdo. O direito a cautela é o direito de postular a referida medida de
urgéncia, enquanto o direito acautelado € aquele salvaguardado pela tutela cautelar.
Trata-se de medida de urgéncia temporaria, uma vez que, apdés concluida a
finalidade que a originou, deixa de produzir efeitos ou pode ser extinta em virtude da

satisfacdo do pedido principal.

7 HARTMANN, Rodolfo Kronemberg. Curso completo de processo civil. Niteréi, RJ: Impetus,
2014, p. 101.

18 DIDIER JUNIOR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, deciséo, precedente, coisa julgada e tutela
proviséria. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol. 2, p. 576.
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Ao analisar a tutela n&o-satisfativa requerida, o magistrado analisa e
averigua os fatos apenas superficialmente, priorizando a preservacao do direito
pleiteado no pedido principal, e s6 verificando tais fatos profundamente com o
decorrer do processo.

Dentre outras distin¢des, Fredie Didier Junior. aponta a temporariedade:

A tutela cautelar €, ainda, temporaria, por ter sua eficacia limitada no tempo.
A tutela cautelar dura o tempo necessario para a preservacao a que se
propde. Cumprida sua funcdo acautelatéria, perde a eficacia. Além disso,
tende a extinguir-se com a obtencao da tutela satisfativa definitiva - isto &,

com a resolucdo da demanda principal em que se discute e/ou se efetiva o
direito acautelado. *°

Ao contrario da tutela satisfativa que pode tornar-se definitiva, a cautelar se
encerra quando ndao ha mais a imprescindibilidade de se proteger um direito
enquanto este nao estiver mais em perigo, por esta razdo trata-se de tutela
temporaria, visto que sua propria funcéo ja é definitiva, limitada no tempo.

A tutela de urgéncia cautelar requerida em carater antecedente é instaurada
mediante peticao inicial e deve conter os pressupostos classicos do art. 319 CPC/15,
indicacdo da lide, seu fundamento, exposicdo sumaria do direito, bem como fumus
boni iuris e periculum in mora, nos moldes do art. 305 do mesmo cédigo.

Apés receber a exordial, o magistrado podera indeferi-la, na auséncia de
gualquer dos seus requisitos legais, ou determinar que o autor a emende, no prazo
de 15 dias; ou apenas deferir o pedido. Caso a tutela ndo seja concedida, havera a
possibilidade de o autor formular o pedido principal.

A concessdo da medida cautelar podera ser feita apenas a partir da analise
da peca vestibular ou por meio de justificacdo prévia, quando houver necessidade,
determinando a citacdo pessoal do réu ou através de seu advogado para apresentar
contestacao no prazo de 05 dias. Nao havendo contestacao, decretar-se-a a revelia
e 0s atos alegados pelo autor presumir-se-ao verdadeiros, devendo o juiz decidir
definitivamente sobre o pedido cautelar no prazo de 05 dias. Havendo contestacao,
0 magistrado prosseguira o feito pelo rito comum.

Fredie Didier Janior interpreta:

19 DIDIER JUNIOR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e
tutela proviséria. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol. 2, p. 577.
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Concedida em carater antecedente, a tutela provisoria cautelar tera de ser
efetivada no prazo de trinta dias, sob pena de ndao mais poder sé-lo,
operando-se a cessacdo da sua eficacia, na forma do art. 309, Il, CPC.
Deve-se entender que o prazo de trinta dias € para que o requerente
busque a efetivacdo da medida; se ele buscou e fez o que era necessario
para tanto, mas a medida ndo se efetivou porque, por exemplo, o oficial de
justica ndo citou/intimou o requerido, ou ainda porgue este, mesmo
citado/intimado, ndo cumpriu a ordem, ndo ha que se falar em cessacgéo da
sua eficacia. Decorrido esse prazo sem efetivagdo da medida, e desde que
isso seja imputavel ao préprio requerente, presume-se que desapareceu 0
risco e que a parte ndo mais deseja a medida cautelar.?°

O autor sO podera ter a eficacia cessada quando der motivo, fazendo ou
deixando de fazer algo, ndo podendo responder pela negligéncia de outros.

Com a concessdo da tutela de urgéncia cautelar, o autor devera prestar
caucao real ou fidejussoria, com a ressalva em casos de hipossuficiéncia, e tera o
prazo de 30 dias para efetiva-la, sob pena de perda de sua eficacia. Depois de
efetivada, o autor formulara, no prazo também de 30 dias, contados da data de
efetivacdo da tutela cautelar, o pedido principal da tutela definitiva, aditando a causa
de pedir, nos mesmos autos e sem novas custas processuais.

Insta salientar que a cessacao da eficacia da tutela de urgéncia cautelar
ocorre se 0 autor ndo deduzir o pedido principal em 30 dias; se a tutela nao for
efetivada no prazo de 30 dias; se o magistrado julgar improcedente o pedido
principal ou se o processo for extinto sem resolucdo do mérito. Nestas situacfes
verifica-se a vedacdo da renovacdo do pedido, isto é, cessada a eficacia, a
renovacao apenas é permitida sob novo fundamento.

Enquanto que na tutela antecedente a peticdo se limita ao pedido cautelar,
devendo o autor formular o pedido definitivo apenas posteriormente, em aditamento;
na tutela incidental, o autor podera formular o pedido cautelar e o definitivo
simultaneamente, entretanto se o pedido definitivo ja tiver sido elaborado, a peticao
limitar-se-a apenas ao pedido cautelar, em forma de peti¢cado simples.

Em contrapartida, a tutela provisoria satisfativa (antecipada) antecipa o0s
efeitos do pedido requerido no mérito da acdo, concedendo ao autor o direito que
seria conferido apenas mediante sentenca. A tutela antecipada serve para
demonstrar que a tutela jurisdicional pode ocorrer de modo que o autor tenha ou néao

um provimento final favoravel, visto que possui carater provisorio.

20 DIDIER JUNIOR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e
tutela proviséria. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol. 2, p. 627.
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Frederico Augusto Leopoldino Koehler e Gabriela Exposito Tenorio Miranda

fazem sua definicéo:

Ja a dita tutela antecipada (técnica antecipatoria, mais tecnicamente) é
técnica procedimental que, em virtude de variadas situacdes, possibilita um
pronunciamento por parte do Estado-Juiz em momento diverso do
ordinariamente estabelecido, sem a necessidade, acima de tudo, de
certificacéo do direito a ser realizado.?*

Assim, a tutela antecipada esté inteiramente ligada a execucao provisoria,
visto que descrevem técnica e resultado. Nesta situacdo, ocorre a antecipacao de
alguns efeitos juridicos, que caberiam somente mediante sentenca, no processo
ainda em curso, fora do paradigma do procedimento comum. Obviamente, os efeitos
gue se antecipam serdo sempre limitados, servindo apenas para que o direito
pleiteado néo seja prejudicado.

A execucao provisoria, a qual se refere a tutela antecipada, utiliza tal termo
devido a possibilidade de modificacdo, bem como da utilizacdo de situacbes
concretas de aplicacdo da lei com a possibilidade de incluir os efeitos da deciséo de
maneira mutavel.

A tutela antecipada nado pode tratar de pedido distinto do estabelecido na
peticdo inicial, isto €, um novo pedido, pois esta absolutamente relacionada ao
pedido definitivo, devendo o autor requeré-la em peticdo propria em momento
anterior ao ajuizamento da demanda principal ou na propria peticao inicial, pois o
oposto resultaria em mudanca na causa de pedir, 0 que ndo € permitido pelo
Estatuto Processual Civil, conforme o art. 329.22 vigente

O deferimento da tutela n&o vincula a decisdo para o mérito da acao, ou
seja, a decisdo de concessao da tutela ndo implica no deferimento do pedido feito na
exordial, podendo o juiz decidir pela procedéncia do pedido da tutela inicialmente
pleiteado e, apds todos os tramites processuais, em sentenca, entender por sua
improcedéncia.

Nesse sentido explica Humberto Theodoro Janior:

2! KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino; MIRANDA, Gabriela Exposito Tendrio. Da tutela
provisoria: um esbogo de conceituacdo e classificacdo da antecipacdo dos efeitos da tutela, da
tutela cautelar e da tutela de evidéncia. In: DIDIER JR. (coordenador geral), Grandes temas do novo
CPC: tutela proviséria. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 74.

22 CPC, artigo 329, I: “O autor podera: |. até a citacao, aditar ou alterar o pedido ou a causa de pedir,
independentemente de consentimento do réu; (...)". (Grifo nosso)
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A autonomia do processo mais se destaca quando se verifica que o
resultado de um néo reflete sobre a substancia do outro, podendo muito
bem a parte que logrou éxito na acdo cautelar sair vencida na principal, ou
vice-versa. A acado cautelar é de tal sorte, acolhida ou rejeitada por seus
proprios fundamentos e ndo em razéo do mérito da acgao principal.

(...)

A acdo cautelar, é certo, ndo atinge nem soluciona o mérito da causa
principal. Mas no ambito exclusivo da tutela preventiva ela contém uma
pretensdo de seguranga, traduzido num pedido de medida concreta para
eliminar o perigo de dano. Assim, esse pedido, em sentido lato, constitui o
mérito da acgdo cautelar, que nada tem a ver com o mérito da acéo
principal.?®

Quanto ao objeto da acédo cautelar e sua autonomia com relacdo ao
processo principal de que trata o autor supramencionado, aplica-se da mesma forma
a tutela cautelar em decorréncia da tutela satisfativa, vez que aquela possui
autonomia e mérito préprios com relacdo a esta, ou seja, a tutela cautelar sera
concedida ou ndo com base em fundamentos especificos de tal medida, ndo em
virtude ou dependéncia do pedido principal.

Apesar de as diferencas entre as tutelas antecipada e cautelar serem
perceptiveis, as vezes ocorre dificuldade em distingui-las ao utilizad-las no processo,
nao podendo o magistrado penalizar o autor por aplicar a medida liminar
incorretamente, devendo o juiz basear-se no principio da fungibilidade, isto &,
conceder a tutela empregada de forma errbnea como se fosse correta e,
posteriormente, mandar que a parte corrija a medida proposta.

Enfim, mesmo com suas distingdes e peculiaridades, as tutelas antecipada e
cautelar tratam-se de medidas de urgéncia utilizadas para que o direito do autor nao
seja prejudicado pelo procedimento aplicado ao processo. As supramencionadas
tutelas fazem parte das tutelas de urgéncia e estas, juntamente da tutela de
evidéncia, constituem as tutelas provisorias, as quais serdo abordadas de maneira

mais aprofundada no préximo capitulo.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo cautelar. 22 Ed. Sdo Paulo: Liv e Ed. Universitaria de
Direito, 2005, pp. 56; 59.



26

2. DAS TUTELAS PROVISORIAS NO CPC/15

2.1 Nogdes gerais

A principal finalidade das tutelas provisérias € amenizar 0s prejuizos
acarretados pelo tempo do processo e garantir a efetividade da jurisdicdo, de modo
gue ocorra um equilibrio entre as partes ao suportarem sua demora. Nesse sentido

explica Fredie Didier Junior:

Em situacdo de urgéncia, o tempo necessario para a obtencédo da tutela
definitiva (satisfativa ou cautelar) pode colocar em risco sua efetividade.
Este € um dos males do processo. (...) A principal finalidade da tutela
proviséria € abrandar os males do tempo e garantir a efetividade da
jurisdicdo (os efeitos da tutela). Serve, entdo, para redistribuir, em
homenagem ao principio da igualdade, o 6nus do tempo do processo. 2

Assim, as tutelas provisorias ocorrem como forma de proporcionar a eficacia
imediata da pretensédo do autor, para que este ndo tenha seu direito violado devido
ao tempo decorrente dos tramites processuais.

De acordo com o mesmo autor, as caracteristicas das tutelas provisoérias
sdo: precariedade, sumariedade na cognicdo e auséncia de coisa julgada.®®

A precariedade estabelece que os efeitos da tutela se prolongam com o
decorrer do processo, exceto quando houver decisdo judicial estabelecendo o
oposto, revogando ou modificando a tutela a qualquer momento, em caso de
variacédo do estado de fato de direito ou, ainda, do estado de prova.

A sumariedade na cognicdo ocorre em virtude da decisdo feita mediante
analise perfunctéria, na qual o magistrado decide com base no juizo de
probabilidade. A Gltima caracteristica € consequéncia das duas primeiras, uma vez
gue, por ser a tutela provisoria precéaria e fundada em cogni¢cdo sumaria, ndo pode
gerar coisa julgada.

Humberto Theodoro Junior classifica a sumariedade como substancial e

processual:

24 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol.2, p. 581.
25 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol.2, p. 582.
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A sumariedade substancial tem como objetivo simplificar o rito, mas sem
abdicar da finalidade de compor o mérito definitivamente. E o que ocorre,
por exemplo, em procedimentos especiais como o mandado de seguranga,
a acdo de busca e apreenséo, as acfes nos juizados especiais. Embora
sumario, o processo ndo foge da composicao exauriente do litigio.

A sumariedade processual visa a simplificacdo do procedimento apenas
para atender a uma emergéncia do caso concreto, sem a pretensdo de dar
uma solugdo definitiva ao litigio. A diferenca entre essas sumariedades
reside na coisa julgada. Enquanto na sumariedade substancial tem-se a
formagdo da coisa julgada, uma vez que a solucdo de litigio se da de
maneira satisfativa e exauriente; na sumariedade processual a solucao é
interinal, precéria, destinada a durar apenas enquanto se aguarda a futura
solucéo definitiva da lide.?8

E notdria que a sumariedade que trata as tutelas provisorias € a processual,
apesar da simplificacdo do procedimento prevista na substancial, pois, ainda assim,
nao ocorre a solucdo definitva para o litigio apenas provisoriamente, nao
produzindo, portanto, coisa julgada.

As tutelas provisorias podem respaldar-se em “urgéncia” ou em “evidéncia”,
conforme o art. 294, CPC/15, embora esta diferenciagcdo jA estivesse prevista
implicitamente no CPC/73.

Para Fredie Didier Junior, essas tutelas devem ser estudadas em trés
dimensdes que se integralizam: 1) o qué pode ser tutelado provisoriamente; 2) por
que se pode conceder tutela provisoria; 3) o modo como ela é pleiteada.?’

Inicialmente € necessario observar a tutela a partir do seu conteudo,
percebendo se ela € satisfativa ou cautelar. Em seguida, analisam-se o0s
pressupostos que concedem a tutela provisoéria verificando se sua natureza é de
urgéncia ou de evidéncia. Por fim, constata-se a forma como esta sera pleiteada, se
de modo antecedente ou incidental.

Como consequéncias do regime de tutelas provisorias, incluindo urgéncia e

evidéncia, Humberto Theodoro Junior estabelece seus tragcos em comum:

() a medida sera prontamente executada nos proprios autos, (art. 297,
paragrafo Ginico);

(i)  alei ndo condicionou a prestacéo de caugdo, de maneira sistematica,
mas ao juiz caberd impd-la se as circunstancias aconselharem tal medida
(art. 300, 819);

26 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 57 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, vol. 1, p. 617.

27 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, deciséo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol.2, p. 583.



28

(iif) a execucdo da tutela, por ser provisoria, corre por conta e risco da
parte que a promove, a qual responderd pelos prejuizos injustos dela
resultantes, devendo a indenizacdo ser liquidada nos autos em que a
medida tiver sido concedida, sempre que possivel (art. 302 e paragrafo
Unico).?

No primeiro item, com a extingdo do processo cautelar, ndo existe mais a
interposicdo de acdo com autos em apenso, apenas dentro dos préprios autos,
ainda que se tratando de medida assecuratéria. A efetivacdo da tutela devera ser
realizada de acordo com a execugao provisoria.

No segundo item, o autor trata da prestacdo de caucdo como forma a ser
aplicavel tanto na tutela de urgéncia quanto na de evidéncia, contudo a caucao
aplicada ocorre apenas nas situacfes de urgéncia, uma vez que estdo inseridas no
capitulo 1, titulo 11, do CPC/15, servindo para proteger o direito & seguranca juridica,
de acordo com o caso concreto. Em situacdes de direito desde logo provado, como
na tutela de evidéncia, ndo ha necessidade de caucao.

O terceiro e ultimo item também trata, de maneira bem clara, somente da
tutela de urgéncia, havendo um equivoco do autor ao versar como tutela provisoria.
Priorizou-se aqui o principio da economia processual, posto que a indenizacéo sera
liguidada nos mesmos autos que concederam a tutela de urgéncia, sempre que
possivel, isto €, podera ocorrer de modo excepcional em autos apartados, a
depender do caso concreto, quando ndo houver possibilidade de inseri-la nos

mesmos autos.

2.2 Pressupostos

As tutelas de urgéncia podem ser cautelares ou satisfativas e fundam-se nos
requisitos da probabilidade do direito (conhecida como fumus boni iuris) e do perigo
da demora (periculum in mora), ja a tutela de evidéncia funda-se no abuso de direito
de defesa ou manifesto propdsito protelatério e na prova documental.

A tutela provisoria sera concedida e produzira eficicia, porém deve haver a

possibilidade de modificagdo ou revogacdo da medida (art. 296, “caput™®, CPC/15),

28 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 57 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, vol. 1, p. 618.

29 Art. 296, “caput”’, CPC/15: “A tutela proviséria conserva sua eficacia na pendéncia do processo,
mas pode, a qualquer momento, ser revogada ou modificada.”
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a qual devera ocorrer mediante justificativa expressa do magistrado (art. 2983,
CPC/15). Para isso, deve ocorrer alteracdo nos fatos, em momento posterior ao
deferimento da tutela ou quando houver novas provas acostadas aos autos, as quais
invalidem os elementos que levaram a concessao da tutela pelo juiz.

Fredie Didier Junior exemplifica:

Seria 0 caso, por exemplo, em que o autor pede, de forma proviséria, a
retirada do seu nome de servico de protecdo ao crédito, afirmando e
provando que pagou a divida que tinha com o réu. O juiz concede a tutela
proviséria liminar, mas o réu, ao contestar, prova que 0 pagamento
demonstrado referiu-se a outra divida e ndo aquela que ensejara a
negativacio. Imperiosa, nesse caso, a revogacio da medida.3!

Verifica-se, portanto, que seria inconsistente a permanéncia da tutela
provisoria, vez que o fato novo apresentado pelo réu na contestacdo esclarece e
invalida a alegacdo e documentacdo apresentada pelo autor. Sendo assim, a
gualquer momento, a partir do conhecimento do novo fato, o magistrado podera
modificar ou revogar sua prépria decisao.

No mesmo sentido elucida Luiz Guilherme Marinoni:

O juiz, quando decide com base em cognicdo sumaria, ndo declara a
existéncia ou a inexisténcia de um direito; o juizo suméario é de mera
probabilidade. O juiz, quando afirma que um direito é provavel, aceita,
implicitamente, a possibilidade de que o direito, que foi reconhecido como
provavel, possa ndo ser declarado existente ao final do processo de
conhecimento (ou Vvice-versa). Isto porque o desenvolvimento do
contraditério, com a producdo de novas provas, pode fazer com que o
julgador chegue a uma conclusdo diversa a respeito do direito valorado
sumariamente. Por essa razédo é que o significado de “novas circunstancias”
abarca novas provas, quebrando o principio de que uma nova decisao s6 se
justifica diante de novos fatos.>?

Percebe-se, entdo, que a deciséo proferida em cognicdo sumaria, mediante
tutela provisoria, ndo vincula o juiz para reproduzi-la novamente em cognicéo
exauriente, por meio de tutela definitiva. Isso ocorre tendo em vista o fundamento de
probabilidade do juizo suméario, ndo sendo possivel constatar a certeza do direito,

bem como por ter um lastro probatério reduzido e auséncia de contraditorio. Assim,

30 Art. 298, CPC/15: “Na decisdo que conceder, negar, modificar ou revogar a tutela provisoria, o juiz
motivara seu convencimento de modo claro e preciso.”

31 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol.2, p. 599.

32 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da tutela. 10 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 164.
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apos todo o tramite processual, com producéo de novas provas, fatos e argumentos,
0 juiz podera decidir de maneira diversa da anteriormente proferida, mas agora em

tutela definitiva.

2.2.1 Pressupostos da tutela de urgéncia

Para concessédo da tutela de urgéncia faz-se necessario, preliminarmente,
uma analise observando sua verossimilhanca, ou seja, uma probabilidade de que os
fatos trazidos na inicial pelo autor reputam-se verdadeiros.

O art. 273, caput, do CPC/73 utilizava o termo “prova inequivoca”, entretanto
essa expressdo remete ao entendimento da exigéncia de certeza, requisito nao
elementar para a concessao da medida liminar.

Assim, melhor esclarecem Frederico Augusto Leopoldino Koehler e Gabriela

Exposito Tendrio Miranda:

A prova inequivoca é sem dilvida, uma exigéncia mais rigorosa do que a
simples verossimilhanca e, portanto, ndo essencial para ela. Para o
emprego da antecipacdo dos efeitos da tutela, afirma-se categoricamente,
basta a verossimilhanca preponderante, afora outros pressupostos
contingenciais, como o perigo da demora. (...)

A verossimilhanca pode ser vista como um ponto médio na escala de
probabilidade de algo, ou se pode relacionar a verossimilhanca com a
cognicdo e afirmar que é um grau de aproximacédo da verdade.*?

A verossimilhanca apenas aparenta ser verdadeiro o fato alegado. O
magistrado julga sumariamente com base nas alegacdes do autor e nas provas
contundentes, diferente das inequivocas, pois ndo ha certeza. Se estiver convencido
dos argumentos e fatos trazidos ao processo, hdo pode o juiz abster-se de julgar por
nao ter alcangado a verdade absoluta. A “certeza” somente sera advinda da decisao
proferida mediante sentenca de mérito, neste caso, em cogni¢cado exauriente. A partir
desses argumentos o legislador entendeu ser inadequado o uso do termo “prova
inequivoca” e aboliu a referida expressao.

Misael Montenegro Filho aprofunda:

33 KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino; MIRANDA, Gabriela Exposito Tendrio. Da tutela
provisoria: um esbogo de conceituacdo e classificacdo da antecipacdo dos efeitos da tutela, da
tutela cautelar e da tutela de evidéncia. In: DIDIER JR. (coordenador geral), Grandes temas do novo
CPC: tutela proviséria. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 78.
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Nenhuma prova € inequivoca, o que nos faz concluir que o legislador foi
infeliz no emprego da expresséo contida no caput do art. 273. Mesmo um
teste de DNA, que reconhece a paternidade num grau de probabilidade
superior a 99% (noventa e nove por cento), ndo pode ser visto como prova
inequivoca. (...)

A prova produzida pelo autor — geralmente documental — deve conferir ao
magistrado um alto grau de probabilidade de que o direito pende em seu
favor, de que as alegacdes articuladas pelo promovente possivelmente sé&o
verdadeiras.3*

Aduz ainda Luiz Fux;

O juiz, ndo obstante seja um incessante pesquisador da verdade, ndo pode
superar por meios proprios certos indices de certeza que nao se alcangcam
nalguns setores do conhecimento humano, por deficiéncia de meios
técnicos de comprovacao absoluta, como v.g.; a prova da paternidade que
até bem pouco tempo era relativa e reclamava outros elementos de
secundacdo. Assim, a legitimacdo do provimento urgente em prol do direito
evidente é algo que se situa entre o "valor limite da certeza" e no piso da
"verossimilhanga preponderante”.®®

No mesmo sentido é o entendimento de Marcus Vinicius Rios Gongalves: “A
lei estabelece que o juiz faca um exame ndo da certeza do direito, mas da
plausibilidade de sua existéncia, trazida pelos elementos que constam nos autos”.3¢

N&o existe a prova inequivoca em medidas de urgéncia, todas as decisdes
fundamentam-se na probabilidade. Ocorre uma diferenciacdo na proporcédo do grau
de probabilidade, fazendo o direito ser mais ou menos provavel e facilitando a
decisdo de concessao da tutela, inexistindo, portanto, certeza absoluta, por ser esta
inalcancavel nestas situagoes.

A tutela de urgéncia fundamenta-se nos pressupostos gerais: fumus boni
iuris e periculum in mora.

O fumus boni iuris faz uso da probabilidade, indicio da existéncia do direito
pleiteado. Requer apenas a verossimilhanca das alega¢des, devendo haver, no
minimo, uma verdade provavel.

Assim prescreve Humberto Theodoro Junior:

3¢ MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de direito processual civil: medidas de urgéncia, tutela
antecipada e acao cautelar, procedimentos especiais. 11 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, vol. 3, p. 25.

35 FUX, Luiz. A tutela dos direitos evidentes. In: Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
Brasilia, ano 2, nomero 16, p. 23-43, abri de 2000. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br//dspace/handle/2011/894>. Acessado em: 08 de outubro de 2016.

% GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil: teoria geral e
processo de conhecimento (12 parte). 12 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 354.
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Nao se pode, bem se vé, tutelar qualquer interesse, mas tdo somente
aqueles que, pela aparéncia, se mostram plausiveis de tutela no processo.
(...) Incertezas ou imprecisfes a respeito do direito material do requerente
ndo podem assumir a forca de impedir-lhe 0 acesso a tutela de urgéncia.
Se, a primeira vista, conta a parte com a possibilidade de exercer o direito
de acdo e se o fato narrado, em tese, lhe assegura provimento de mérito
favoravel, e se acha apoiado em elementos de convencimento razoaveis,
presente se acha o fumus boni iuris, em grau suficiente para autorizar a
protecdo das medidas sumarias.®’

O objetivo aqui é convencer o juiz do direito fatico com um grau razoavel de
certeza, carecendo de um maior amparo juridico realizado mediante provas
complementares produzidas ao longo do processo. Demanda somente uma
exigéncia de probabilidade de veracidade das alegacoes, trata-se de algo superficial
por este motivo € uma decisao realizada em cogni¢cao sumaria.

O outro requisito comum a tutela de urgéncia é o periculum in mora, o qual
engloba, entre outros, o perigo do dano e o risco ao resultado util do processo. O
primeiro acondiciona uma necessidade momentanea, necessitando de uma
concessao de liminar; enquanto o segundo aproveita eventuais ocorréncias no curso
do processo, dispondo de medida incidental. A morosidade do processo nao deve
causar prejuizo para as partes, quem deve arcar com a demora é somente 0
judiciério.

Conforme preconiza Fredie Didier Junior:

O que justifica a tutela proviséria de urgéncia é aquele perigo de dano: i)
concreto (certo), e, ndo, hipotético ou eventual, decorrente de mero temor
subjetivo da parte; ii) atual, que esta na iminéncia de ocorrer, ou esteja
acontecendo; e, enfim, iii) grave, que seja de grande ou média intensidade e
tenha aptiddo para prejudicar ou impedir a fruigdo do direito.3®

E necesséario que o dano seja iminente e de carater critico, ndo importando
apenas a possibilidade de uma futura e distante ocorréncia. Sem o requerimento da
tutela provisoria, o direito efetivo da parte corre um grande risco de ndo ser
executado, trata-se de dano irreparavel ou de dificil reparacdo. Sendo o primeiro
com sequelas irremediaveis e o segundo em que a possivel reparacdo do dano

implicaria em sérias consequéncias, inclusive na impossibilidade ou obtencédo de um

37 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 57 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, vol. 1, p. 624.

38 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol.2, p. 610.
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ressarcimento prejudicado a parte, ante a complexidade ou fragilidade do caso
concreto.

No CPC/73 a tutela cautelar visava a prevencdo e cessacado do dano,
enquanto a tutela antecipatéria abordava o receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo. O CPC/15 unificou esses trés pressupostos que tratam de risco,
incorporando-o0s na tutela de urgéncia.

Humberto Theodoro JUnior conclui:

O perigo de dano refere-se, portanto, ao interesse processual em obter uma
justa composicao do litigio, seja em favor de uma ou de outra parte, o que
ndo podera ser alcangado caso se concretize o dano temido. Ele nasce de
dados concretos, seguros, objetos de prova suficiente para autorizar o juizo
de grande probabilidade em torno do risco de prejuizo grave. Pretende-se
combater os riscos de injustica ou de dano derivados da espera pela
finalizac&o do curso normal do processo.*®

Para caracterizar a ocorréncia do dano, ndo basta apenas a verossimilhanca
das alegacdes, faz-se necessaria sua comprovacao mediante documentos e dados
concretos capazes de demonstrar a situagao fatica que enseja a situacéo de perigo
ao direito ou resultado do processo.

Ademais, houve um equivoco do legislador na utilizagdo do termo “perigo de
dano”, pois existem situagdes em que € possivel a concessao da tutela, sem que

haja dano. Assim, acrescenta Luiz Guilherme Marinoni:

A fim de caracterizar a urgéncia capaz de justificar a concesséo de tutela
provisoria, o legislador falou em “perigo de dano” (provavelmente querendo
se referir a tutela antecipada) e “risco ao resultado Uutil do processo”
(provavelmente querendo se referir a tutela cautelar). Andou mal nas duas
tentativas. Em primeiro lugar, porque o direito ndo merece tutela téo
somente diante do dano. O préprio Codigo admite a existéncia de uma
tutela apenas contra o ilicito ao ter disciplinado o direito a tutela inibitéria e o
direito a tutela de remocéo do ilicito (art. 497, pardgrafo Unico, CPC). Dai
gue falar apenas em perigo de dano é recair na proibicdo de retrocesso na
protecdo do direito fundamental a tutela adequada, ja que o Cédigo Buzaid,
depois das Reformas, utilizava-se de uma expressao capaz de dar vazdo a
tutela contra o ilicito (“receio de ineficacia do provimento final”). 4°

Enquanto o periculum in mora na tutela antecipada abrange o direito

material, tratando de perigo na demora para concessdo do direito pleiteado; o

3% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 57 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, vol. 1, p. 624 — 625.

40 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de
processo civil comentado. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, pp. 382 — 383.
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periculum in mora na tutela cautelar abrange risco a efetividade do processo, ataca o
direito processual, correndo o risco de tornar-se infrutuoso ou inutil, diante da
demora em seu tramite.

lgual é o entendimento de Fredie Didier Junior ao se referir as tutelas

inibitéria e reintegratoria:

A tutela provisoria, nesses dois casos, ndo é uma tutela contra o dano, mas
uma tutela contra o ilicito, a ser praticado ou ja praticado. Cabe a parte
demonstrar o risco de que o ilicito ocorra, independentemente de isso gerar
um dano, ou o risco que a demora representa para o “resultado util do
processo” (art. 300, CPC). Nesses dois casos, € irrelevante a demonstracao
de culpa ou de dano — a demonstragdo deve restringir-se a probabilidade de
um cometimento do ilicito (art. 497, paragrafo Unico, CPC).*

Tanto a tutela inibitéria quanto a reintegratéria sao contrarias a pratica do
ilicito. A primeira visa impedir a efetivacdo ou permanéncia de um ato oposto ao
direito, ja a segunda tem por fito remover um ilicito anteriormente praticado. Em
ambos os casos nao € possivel falar em dano, posto que este € consequéncia do
ilicito iminente ou consumado.

Assim, a tutela de urgéncia sera concedida quando a demora no processo
for capaz de prejudicar o direito pleiteado, podendo incorrer na consumacao ou
permanéncia de um ilicito, ou no dano irreparavel ou de dificil reparacédo. Sob este
prisma, forcoso € o convencimento de que os vocabulos utilizados no “caput” do art.
300, do CPC/15, “perigo de dano” e ‘resultado util do processo” devem ser

interpretados como ramificagdes do termo “perigo na demora”.

2.2.2 Pressupostos da tutela de evidéncia

A tutela de evidéncia ndo exige a urgéncia ou perigo, baseia-se nas
alegacbes apontadas no processo e na possibilidade de adocédo da pretensdo do
bem juridico tutelado, ocorrem mediante o abuso do direito de defesa, manifesto
propdsito protelatorio ou provas documentais.

Trata-se de uma técnica processual, decursivo de um fato evidente, o qual

tem como consectario juridico a prestacdo de uma tutela jurisdicional. A tutela de

41 DIDIER JUNIOR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol.2, p. 611.
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evidéncia ndo € um instrumento recente para o Cédigo de Processo Civil, vez que,
apesar de ndo ser utilizada essa nomenclatura anteriormente, era possivel percebé-
la em alguns procedimentos do CPC/73.

Luiz Gustavo Simdes Valencga de Melo preleciona:

A situacdo de evidéncia reclama uma protecado diferenciada, afastando-se a
aplicacdo do procedimento ordinario, vez que ha de se introduzir no
processo uma logicidade cidada, de continuidade da vida cotidiana com
exercicio natural dos direitos proclamados no ordenamento, sem que o
processo sirva apenas de obstaculo a este.*

N&o h& motivo para procrastinar a efetivacdo do direito daquele que o
pleiteia quando ha a existéncia e evidéncia da pretensdo, pois esta sO sera
alcancada de modo adequado e justo quando for célere. A probabilidade aqui
apontada inclina-se para uma certeza quase absoluta, ante a presenca de provas
documentais acostadas aos autos.

O objetivo da tutela de evidéncia € desencorajar a relutéancia do reu,
devendo este colaborar com a pretensdao inicial, por sua maior vantagem, ou optar
por uma tentativa de acordo quando a medida for cabivel.

Os pressupostos da tutela de evidéncia, previstos no art. 311, do CPC/15,

sao quatro, vejamos detalhadamente:

I. Tutela de evidéncia por abuso do direito de defesa e manifesto proposito

protelatério

Este dispositivo encontrava-se no art. 273, Il, do CPC/73, o qual usava
expressamente o vocabulo “réu”. Entretanto, o atual CPC/15 né&o traz especificacédo
se para autor ou réu, entendendo-se, assim, que serd aplicavel a qualquer destes
guando praticar a mencionada conduta. Considerar-se-a a conduta como abusiva ou
protelatéria somente quando estas provocarem risco ao andamento processual
célere.

Faz-se necessario distinguir os termos “abuso de direito de defesa” e
“manifesto propésito protelatério”. O primeiro subsume as demasias cometidas em

qualquer manifestacdo e sé ocorre apos a defesa do réu, por exemplo, apresentar

42 MELO, Luiz Gustavo Simées Valenca de. A tutela de evidéncia no novo cédigo de processo
civil; um instrumento de efetivagcdo do direito fundamental a razoavel duracdo do processo. In:
Cidadania e Direitos Humanos, Caruaru, vol. 1, n° 1, jul./dez. 2015, p. 131.
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contestacdo genérica, superficial, ndo abordando os conteldos necessarios. Ja o
segundo abarca maiores situagdes, incluindo comportamentos da parte durante o
processo e pode ocorrer antes do réu apresentar defesa, como por exemplo, ao criar
graves empecilhos para ser citado.

Fredie Didier Junior aborda ainda sobre a possibilidade de litisconsorcio na
aplicacéo do art. 311, I, do CPC/15. Nesta situacdo, em se tratando de litisconsorcio
passivo simples (quando a decisdo afeta apenas um dos litisconsorte), o inciso
recaird apenas sobre o litisconsorte que praticou a conduta abusiva ou protelatéria,
pois os atos praticados por um deles néo responsabiliza o outro. Porém, em caso de
litisconsorte unitario (quando a decisao recai sobre todos os litisconsortes), o inciso
incidira sobre ambos, vez que defendem o mesmo objeto e ndo ha como aplicar a
‘punicdo” somente para um deles, ndo sendo, portanto, uma consequéncia justa
para o litisconsorte que ndo praticou o ato.*®

Sobre este inciso, elucida o mesmo autor: “Trata-se de tutela de evidéncia
punitiva que funciona como uma sancao para apenar aquele que age de ma-fé e,
sobretudo, que imp&e empecilhos ao regular o andamento do feito, comprometendo
a celeridade e lealdade que Ihe devem ser inerentes.”*

Em sentido contrario € o entendimento de Lucio Grassi de Gouveia, Antonio

Carlos F. de Souza Junior e Luciana Dubeux Beltrao Alves:

A contestacdo destituida de seriedade da ensejo a tutela provisoria da
evidéncia. Esta, diferentemente da litigancia de ma-fé, ndo tem natureza
punitiva, de sang&o processual, mas apenas de técnica utlizada para
alcancar a eficiéncia da tutela jurisdicional do direito evidente, transferindo-
se para o0 réu que apresentou defesa destituida de seriedade o 6nus do
tempo técnico do processo de conhecimento. Tanto € que ndo basta o
abuso do direito de defesa (ou outra situacdo prevista do procedimento
manifestamente protelatério) para que se possa conceder a tutela do direito,
numa avaliacéo realizada num juizo sumario, necessarias a verossimilhanca
das alegac6es e a probabilidade do acolhimento da pretensdo.*

3 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
proviséria. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol.2, p. 637.

44 DIDIER JUNIOR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
proviséria. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol.2, p. 633.

45 GOUVEIA, Llcio Grassi de; SOUZA JUNIOR, Antonio Carlos F. de; ALVES, Luciana Dubeux
Beltrdo. Breves consideracdes sobre a tutela de evidéncia do CPC/15. In: DIDIER JR., Fredie.
(coordenador geral), Grandes temas do novo CPC: tutela proviséria. Salvador: Juspodivm, 2016, p.
441.
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Se a tutela de evidéncia fosse punitiva, bastaria somente a presenca do dolo
na conduta da parte, que esta agisse com ma-fé. Contudo € crucial a demonstracao
de prova documental para fins de comprovacdo das alegacdes do bem juridico
tutelado em juizo. Pode-se falar em defesa inconsistente, a partir dos atos

praticados pela parte.

Il. Tutela de evidéncia documentada fundada em precedente obrigatério

A tutela de evidéncia serd concedida quando for documentada e
fundamentada em discussao de direito, em julgamentos robustecidos em tribunais
superiores, devendo ser garantida quando a parte possuir documento e encontrar-se
em situacdo semelhante a aplicada em precedentes obrigatérios, ja reconhecidos
anteriormente em outras situacdes faticas.

Apesar de o dispositivo do estatuto processual civil ser bem especifico com
os termos “tese firmada em julgamento de casos repetitivos” e “sumula vinculante”, a
Escola Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento dos Magistrados (ENAM), em seu

Enunciado n° 30, entendeu que:

E possivel a concessdo da tutela de evidéncia prevista no art. 311, 1l, do
CPC/2015 guando a pretensdo autoral estiver de acordo com orientacao
firmada pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle abstrato de
constitucionalidade ou com tese prevista em sumula dos tribunais,
independentemente de carater vinculante.*®

Assim, conceder-se-a a tutela quando houver prova documental e tese
afixada em sumula vinculante ou ndo vinculante, em incidente de resolucdo de
demandas repetitivas, em jurisprudéncia dos tribunais superiores (Tribunais de
Justica ou Tribunais Regionais Federais), havendo precedente do Supremo Tribunal

Federal ou do Superior Tribunal de Justica.

46 BRASIL. Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento dos Magistrados. Enunciado n°® 30.
Enunciado. Brasilia: Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira. 2015. Disponivel em:
<http://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERS%C3%830-DEFINITIVA-
.pdf> Acessado em: 17 de outubro de 2016.


http://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERS%C3%83O-DEFINITIVA-.pdf
http://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERS%C3%83O-DEFINITIVA-.pdf

38

[ll. Tutela de evidéncia documentada em contrato de depadsito

O legislador extirpou o procedimento especial para o contrato de depésito,
mas ndo extinguiu a acdo de depdsito em si, passando-se a utilizar o procedimento
comum para sua efetivacdo. A liminar sera concedida quando comprovada
documentalmente a natureza e existéncia do contrato, documento escrito. Apds a
probabilidade do direito alegado com a devida comprovacgéo, o juiz determinara a
entrega da coisa.

Insta salientar que somente autoriza-se, em medida liminar, quando tratar de
tutela especifica de obrigacdo, ndo sendo cabivel em casos de tutela genérica ou
guando se pleiteia o0 equivalente em dinheiro, pois a tutela de evidéncia possibilita
somente o pedido reivindicatério do bem juridico tutelado, ndo abrangendo pedido

de condenacéo para prestacdo pecuniaria.*’

IV. Tutela de evidéncia fundada na auséncia de contraprova documental

suficiente

Refere-se a situacdo nado prevista no CPC/73, a qual estabelece a
possibilidade de obtencdo da medida liminar pelo autor, quando este demonstrar na
exordial documentos comprobatérios suficientes para satisfazer sua pretensao,
impossibilitando o réu de produzir quaisquer provas capazes de gerar duavida
razoavel para o magistrado.

Luiz Gustavo Simdes Valenca de Melo leciona:

Deveras, a tutela deve ser imediatamente prestada ou negada quando
houver evidéncia da existéncia ou alta do direito pretendido, vez que ndo é
razoavel alongar indevidamente um processo quando, de pronto ou em seu
curso, ficar constatada a razdo ou sua auséncia em relacdo ao
demandante.*®

Se o0 autor ja demonstrou inicialmente, mediante prova documentada, seu

direito e a outra parte ndo foi capaz de contra-argumentar ou acostar aos autos

7 DIDIER JUNIOR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol.2, p. 641.

48 MELO, Luiz Gustavo Simdes Valenca de. A tutela de evidéncia no novo cédigo de processo
civil: um instrumento de efetivagcdo do direito fundamental a razoavel duracdo do processo. In:
Cidadania e Direitos Humanos, Caruaru, vol. 1, n° 1, jul./dez. 2015, p. 137.
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documentos capazes de provocar incertezas para o juiz, ndo ha motivo para que o
autor suporte o 6nus do tempo até obter sua efetivacdo apenas apds o decurso do
processo.

A tutela de evidéncia podera ser concedida em caréater liminar nas hipéteses
de precedente obrigatorio e contrato de depdsito, pois o juiz pressupde que, diante
da grande probabilidade de vitéria da parte requerente, o requerido ndo ira se
manifestar ou apresentara defesa inconsistente. Trata-se de uma excec¢do a regra
do principio do contraditério, o qual devera ser respeitado nas demais hipéteses do
supramencionado artigo. Ainda acerca da tutela de evidéncia deslinda Luiz Fux:

A tutela da evidéncia, ora proposta, € mais ampla e alcanca todos os niveis
de satisfatividade, processos e procedimentos, tendo como finalidade
estender a tutela antecipatdria a todos os direitos evidentes, pela inegavel
desnecessidade de aguardar-se o desenrolar de um itinerario custoso e
ritualizado em busca de algo que se evidencia no limiar da causa posta em
juizo.*®
Por conseguinte, a medida liminar abordada de modo geral traz a evidéncia
de um direito devidamente fundamentado e com robustas provas documentais, nao
havendo necessidade de postergacdo para concessao do bem juridico tutelado,
mesmo que provisoriamente, inclusive visando a economia processual.
Aguardar todo o tramite do processo até a concessdao da medida em
cognicdo exauriente implicaria em custas e, principalmente, em um descaso com

aquele que inicialmente ja demonstrou a titularidade do seu direito.

2.3 Cabimento

A tutela proviséria de urgéncia pode ser requerida tanto em caréter
antecedente quanto em carater incidental, ja a tutela de evidéncia s6 podera ser
pleiteada em carater incidental.

A tutela provisoria antecedente fomenta o0 processo inicialmente para
requerer a tutela definitiva posteriormente. E a situacdo de urgéncia que permite ao

autor realizar o pedido de tutela provisoria antecedente, visto que se pleiteia uma

49 FUX, Luiz. A tutela dos direitos evidentes. In: Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
Brasilia, ano 2, nomero 16, p. 23-43, abrii de 2000. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br//dspace/handle/2011/894>. Acessado em: 17 de outubro de 2016.
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antecipacao da tutela definitiva. Por ser requerida na peca vestibular, ndo pode o réu
requeré-la, cabendo somente ao autor.

De acordo com Fredie Didier Junior:

A tutela provisoria antecedente foi concebida para aqueles casos em que a
situacdo de urgéncia ja é presente no momento da propositura da acao e,
em razao disso, a parte ndo dispbe de tempo habil para levantar os
elementos necessarios para formular o pedido de tutela definitiva (e
respectiva causa de pedir) de modo completo e acabado, reservando-se a
fazé-lo posteriormente.>

Trata-se de uma medida de urgéncia com efeitos antecipaveis, para que o
autor nao tenha seu direito prejudicado em virtude da morosidade do judiciario. O
autor formulara o pedido provisorio expondo a causa de pedir e indicando o pedido
gue almeja na tutela definitiva, este s6 sendo aperfeicoado subsequentemente.

A tutela de evidéncia ndo pode ser requerida de forma antecedente,
somente de modo incidental, pois ndo ha urgéncia em seu pedido, ndo havendo,
portanto, necessidade de antecipar os efeitos da tutela definitiva.

A tutela provisoria incidental € requerida no curso do processo, para agilizar
seus efeitos, ja tendo o autor pedido a tutela definitiva na peticdo inicial e
independentemente do pagamento de custas, conforme o art. 295, do CPC/15.
Ademais, o pedido feito incidentalmente ndo obedece a preclusédo temporal, tendo
em vista a possibilidade de ser levantado em qualquer momento.

O requerimento da tutela provisoria incidental pode ser levantado na inicial,
em peticdo simples, oralmente (nos casos de audiéncia ou em sessao de julgamento
no tribunal), ou na peticéo recursal.>!

Para Luiz Guilherme Marinoni: “A competéncia, no entanto, néo varia — o
juizo competente para conhecer o pedido de “tutela provisoria” é o juizo competente
para prestar tutela jurisdicional ao direito de forma definitiva.”>? Assim, a tutela
provisOria antecedente deverd ser encaminhada ao juizo ou tribunal de mesma

competéncia originaria para analisar o pedido principal. JA4 a tutela provisoéria

0 DIDIER JUNIOR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e
tutela proviséria. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol.2, p. 586.

51 DIDIER JUNIOR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol.2, p. 585.

52 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil: tutela dos direitos mediante
procedimento comum. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 208.
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incidental sera destinada ao juizo ou 6érgdo do tribunal que se encontra dirigindo o
processo, bem como que possua competéncia para analisar o mérito da demanda.

Ainda estabelece Luiz Guilherme Marinoni: “Quanto as medidas incidentais,
0 requerimento da tutela satisfativa antecipada podera, indistintamente, partir de
qualguer dos sujeitos do processo principal em curso™3. Tanto autor quanto réu tem
legitimidade para pleitear tutela provisoria, visto que ambos tém direito a tutela
jurisdicional, desde que preenchidos os seus requisitos legais. O réu podera fazé-la
na reconvencao, ao formular pedido contraposto ou em caso de a¢ao duplice.

Fredie Didier Junior ainda explica:

O CPC-73 falava em requerimento da “parte”, sem indicar qual delas. E
nesse mesmo dispositivo mencionava “pedido inicial”. No CPC-2015, ndo ha
semelhante previsdo. A tutela provisoria pode ser requerida por qualquer
das partes ou por terceiro interveniente. Mas no caso de tutela proviséria de
urgéncia, requerida em carater antecedente, em que se fala em
requerimento na “peticao inicial” (art. 303, §1°, | e 305, CPC), a legitimidade
fica restrita a figura do autor. (...)

Agora, para a tutela provisoria requerida em carater incidente, de urgéncia
ou de evidéncia, ndo h&a qualquer restricdo a legitimidade para requeré-la.
Pode ser o autor, o réu ou terceiro interveniente.>

O substituto processual e o Ministério Publico também tém legitimidade para
requerer a tutela proviséria, visto que o substituto processual ja representa a parte
legalmente no processo, defendendo os direitos de outrem, sendo o requerimento da
tutela apenas uma consequéncia dos atos que a parte pode praticar na demanda; o
Ministério Publico, por sua vez, fica limitado a atuar pleiteando tutela provisoéria
somente quando atuar como parte no processo ou quando for assistente de incapaz,
nao sendo possivel quando sua atribuicdo for de fiscal da lei.

Além de no procedimento comum, a tutela provisoria é cabivel nos
procedimentos especiais e nos Juizados Especiais Civeis.

Nos procedimentos especiais conceder-se-a a tutela proviséria com o
cumprimento dos requisitos especificos de cada procedimento e distintos das
normas gerais da tutela provisoria. S6 sendo utilizadas estas na auséncia dos
pressupostos préprios do procedimento especifico.

Fredie Didier Junior exemplifica:

53 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil: tutela dos direitos mediante
procedimento comum. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 663.

54 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol.2, p. 588.
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Um bom exemplo de tutela proviséria em jurisdi¢édo voluntaria € a nomeacgéo
de um curador provisorio para o interditando, no procedimento de interdi¢cao
ou em um procedimento de remoc¢&o de curador — promove-se, com isso,
antecipacdo provisoria dos efeitos praticos do provimento constitutivo ou
meramente tutelar (art. 749, paragrafo Unico, e 762, CPC).%®

Observa-se que o autor tem seu pedido concedido provisoriamente mediante
cognicao sumaria, no intuito de adiantar os efeitos praticos da decisdo e devido a
simplicidade do procedimento, vez que se trata de jurisdicdo voluntaria. Seria ilégico
a ndo aplicacdo da tutela proviséria nestes procedimentos. Portanto, nada obsta que
o autor tenha, neste caso, seu direito efetivado antecipadamente, desde que
demonstrada a probabilidade do seu direito e preenchido seus pressupostos legais,
sejam esses gerais ou especificos.

Os Juizados Especiais Civeis, regidos pela Lei n°® 9.099/95, foram instituidos
visando, primordialmente, a celeridade processual. Em decorréncia disto,
inicialmente houve grandes Obices quanto a aplicacdo da tutela provisoria nesses
orgaos, vez que a ideia principal € desburocratizar o procedimento, reduzindo os
seus atos e permitindo ao Estado a prestacdo da tutela jurisdicional de modo mais
célere.

Misael Montenegro Filho leciona:

Diante do siléncio da lei, inclinamo-nos para defender a aplicacdo do
paragrafo Unico do art. 2725, textualizando que, na hipétese de o
procedimento especifico ndo prever a préatica de atos, as normas do CPC
sdo aplicadas subsidiariamente. Mantendo este raciocinio, concluimos ser
possivel a interposicdo do recurso de agravo de instrumento e o
deferimento da tutela antecipada nos Juizados Especiais Civeis, cujas
causas sao regidas pela Lei n° 9.099/95 que criou um microssistema em
paralelo ao Cédigo de Procedimentos.®’

N&do ha previsdo expressa da tutela provisoria nem da possibilidade de
interposicao do recurso agravo de instrumento na supramencionada lei. Entendia-se

gue deveria ser aplicado o principio da especialidade ndo permitindo, portanto a

55 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
proviséria. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol.2, p. 591.

56 Art. 272, paragrafo Unico, CPC/73: “O procedimento especial e o procedimento sumario regem-se
pelas disposi¢cfes que lhes sdo préprias, aplicando-se-lhes, subsidiariamente, as disposi¢cdes gerais
do procedimento ordinario.” Atualmente previsto no art. 318, paragrafo unico, CPC/15: “O
procedimento comum aplica-se subsidiariamente aos demais procedimentos especiais € ao processo
de execugao.”

57 MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de direito processual civil: medidas de urgéncia, tutela
antecipada e acao cautelar, procedimentos especiais. 11 ed. S&do Paulo: Atlas, 2015, vol. 3, p. 36-37.
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aplicacdo subsidiaria do CPC e, consequentemente, a concessdo da tutela
proviséria. Ademais, quando era possivel a aplicacdo do CPC de forma subsidiaria,
a lei previa expressamente em seu texto, ndo sendo o caso da Lei n°® 9.099/95.

Em decorréncia disso deu-se origem ao Enunciado n°® 06 do Colégio
Recursal de Pernambuco:

Nos Juizados Especiais ndo sdo admitidas medidas cautelares ou
antecipacdes dos efeitos da tutela, por falta de expressa previsdo da lei
especial e por contrariar a sua sistematica processual. De verificar que a Lei
n.c 9.099/95 prestigia a concentracdo dos atos processuais, observando o
principio da celeridade. A remessa do feito ao juiz para qualquer deciséo
interlocutéria, precedendo a sessao de conciliacdo, implica na desvirtuacao
do rito especial, sumarissimo, em contradigdo com o proprio sistema.58

A preocupagdo principal foi que a possibilidade de concessdo da tutela
provisoéria provocasse um congestionamento nos Juizados Especiais, tornando-o tao
moroso quanto as ag¢des no procedimento comum e ameacgado de ineficacia.

Todavia, posteriormente, diverso foi o entendimento previsto no Enunciado
n° 26 do Forum Nacional de Juizados Especiais: “Sao cabiveis a tutela acautelatoria
e a antecipatoria nos Juizados Especiais Civeis. (nova redacdo — XXIV Encontro —
Floriandpolis/SC).”% Tal interpretacdo se deu tendo em vista a necessidade de
concessdo da tutela jurisdicional em um curto espaco de tempo, posto que o
ajuizamento de uma ac¢do mediante procedimento comum nem sempre € capaz de

conceder a tutela de direito em tempo habil, ficando a parte prejudicada.

2.4 Momento de concessao

As tutelas provisérias podem ser concedidas liminarmente, cabendo agravo
de instrumento contra essa decisdo; na sentenca, sendo cabivel apelacdo ou em
grau recursal, podendo ser combatida com agravo interno, isto é, em qualquer fase
do processo. Entretanto, especificamente a tutela proviséria antecedente s6 podera
ser requerida liminarmente, mediante peticdo inicial, em virtude de sua urgéncia

ocorrer antes de qualquer outro ato processual.

58 BRASIL. Colégio Recursal de Pernambuco. Enunciado n°® 06. Enunciado. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/3293/a-antecipacao-de-tutela-nos-juizados-especiais>. Acessado em: 30
de outubro de 2016.

5 BRASIL. Férum Nacional de Juizados Especiais. Enunciado n°® 26. Enunciado. Disponivel em:
<http://www.amb.com.br/fonaje/?p=32>. Acessado em: 30 de outubro de 2016.
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A decisdo que concede a tutela proviséria ndo se sujeita a Recurso
Extraordinério ou Recurso Especial, porquanto para isso deveria haver o reexame
de prova e isso € inadmissivel em ambos os recursos. Ndo se pode discutir o fato
em RE ou Resp, mas apenas questdes de direito.

E importante frisar que existe uma diferenga entre os termos “antecedente”,
“liminar” e “incidental”. O primeiro ocorre quando a peti¢do inicial é limitada ao
pedido liminar, antes do pedido principal, normalmente devido a urgéncia. O
segundo trata de decisdes que devem ocorrer quando ainda ndo se formou o
contraditério. O terceiro, por fim, podera ser pleiteado concomitantemente com o
pedido principal ou apos a sua formulacdo, mediante peticdo simples no decorrer do
processo.

Adroaldo Furtado Fabricio esclarece o conceito de liminar:

Como no sentido comum dos dicionarios leigos, liminar € aquilo que se situa
no inicio, na porta, no limiar. Em linguagem processual, a palavra designa
provimento judicial emitido in limine litis, no momento mesmo em que o
processo se instaura. A identificacdo da categoria ndo se faz pelo conteldo,
funcdo ou natureza, mas somente pelo momento da provocacdo. Nada
importa se a manifestacdo judicial expressa juizo de conhecimento,
executorio ou cautelar; também néo releva indagar se diz ou ndo com o
meritum causae nem se contém alguma forma de antecipacéo de tutela. O
critério € exclusivamente topolégico. Rigorosamente, liminar é s6 o
provimento que se emite inaudita altera parte, antes de qualquer
manifestacdo do demandado e até mesmo antes de sua citagdo.®

A decisédo liminar € aquela concedida no inicio do processo, antes do
contraditorio. O fato de o autor requerer a tutela liminarmente n&do implica dizer que
esta serd concedida do mesmo modo, vez que o juiz podera designar justificacdo
prévia para ouvir a parte autora e formar seu melhor convencimento.

A tutela provisoria podera ser concedida liminarmente na tutela de urgéncia,
em virtude do seu carater iminente, ou na tutela de evidéncia, porém, neste ultimo
caso, aplicar-se-a apenas no que tange as hipéteses previstas no art. 311, Il e I11.5*

Fredie Didier Junior especifica:

8 FABRICIO, Adroaldo Furtado. Breves notas sobre provimentos antecipatérios, cautelares e
liminares. In: Estudos de Direito Processual em memoria de Luiz Machado Guimardes. MOREIRA,
José Carlos Barbosa (coordenador geral). Rio de Janeiro: Forense: 1999, p. 25.

61 Art. 311, CPC/15: “Il. as alegagbes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e
houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante; Ill. se tratar de
pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada do contrato de depdsito, caso em
gue serd decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominagao de multa”.
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A tutela proviséria de evidéncia (satisfativa) pode ser concedida
liminarmente quando fundada nos incisos Il e lll do art. 311, porquanto se
tenham ali estabelecido hipéteses de evidéncia robustas o bastante para
autorizar a medida antes de o réu ser ouvido. Ou seja, sdo casos em que a
prova dos fatos e/ou o seu enquadramento normativo tem a consisténcia
necessaria para permitir a providéncia in limine litis em favor do
demandante.®?

O legislador entendeu que nessas situacfes especificas da tutela de
evidéncia a probabilidade de o réu apresentar uma defesa capaz de inverter a
fundamentacdo apresentada pelo autor é minima, em virtude das provas
documentais apresentadas na inicial, permitindo, assim, a concessao da tutela em
carater liminar.

Quanto as hipéteses previstas no art. 311, | e IV®3, ndo ha que se falar em
concessao da medida em carater liminar, vez que o proprio texto expressa que o réu
ja apresentou sua defesa, s6 podendo ser decidida em carater incidental.

Ademais o paragrafo unico do mesmo art. dispde expressamente que 0 juiz
s6 podera conceder a liminar nas hipoteses dos incisos Il e lll.

Outra possibilidade de concesséo da tutela provisoria € na sentenca, neste
caso, a tutela ndo sera exequivel mediante cognicdo sumaria, mas sim por cogni¢cao
exauriente, visto que ja houve todo o tramite processual, estando 0 processo em sua
ultima fase.

Fredie Didier Junior faz uma distingdo fundamental:

Mas é necessério distinguir duas situagfes: i) em sendo caso de reexame
necessario ou de apelagdo com efeito suspensivo — que, em regra,
impedem a execucado provisoria -, a concessado da tutela proviséria no bojo
da sentenca ter4 por consequéncia retird-la do estado de ineficacia e
autorizar o cumprimento provisério; ii) em sendo caso, tdo somente, de
apelacdo sem efeito suspensivo — e ndo sendo caso de reexame necessario
-, a execucdo provisoria ja esta automaticamente autorizada, sendo pouco
atil a concessao da tutela provisoria.®*

62 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol.2, p. 593.

63 Art. 311, CPC/15: |I. ficar caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto proposito
protelatorio da parte; IV. A peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar davida razoavel,

6 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, deciséo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol.2, p. 595.
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Assim, verifica-se que a tutela concedida nessa fase do processo serve
somente para efetivar desde logo a tutela pleiteada, retirando o efeito suspensivo da
apelacéo.

Por fim, a tutela proviséria podera ser concedida, ainda, em grau recursal.
Nestas situacfes 0 processo ndo mais se encontra em 1° grau, visto que a sentenca
ja foi prolatada, devendo, entdo, ser destinado ao 6rgdo jurisdicional competente
para apreciar o mérito.

Sabendo-se que o magistrado ja realizou os atos processuais de primeira
instancia, em fase de conhecimento, estando impossibilitado de praticar quaisquer
outros atos apés a publicacdo da sentenca, a parte devera enviar o requerimento,
mediante peticdo simples. Esta sera encaminhada: i) ao tribunal, no periodo entre a
interposicao do recurso e sua distribuicdo; ou ii) ao relator, quando o recurso ja tiver
sido distribuido. Caso a tutela seja concedida pelo tribunal, produzira sua eficacia
imediatamente.5®

Assim, a tutela provisoria ndo pode ser concedida somente em carater
liminar, sendo permitido seu requerimento e deferimento também em outras fases do
processo. ApOs sua concessdo, havendo desinteresse das partes na continuidade
do processo, a tutela podera se estabilizar, tal fendbmeno sera melhor estudado no

capitulo a seguir.

% DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, deciséo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol.2, p. 595.
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3. TUTELA ANTECIPADA: AUTONOMIZACAO E ESTABILIZACAO

3.1 Compatibilizacdo da tutela antecipada com as principais garantias

constitucionais

Muitos acreditam que a tutela diferenciada realizada em cognicdo sumaria é
uma excecao ao rito comum do processo, vez que ndo garante efetivamente o
principio da seguranca juridica, para dar lugar a razoavel duragdo do processo,
Contudo o que ocorre é um equilibrio entre os principios processuais constitucionais
para que a parte tenha seu direito garantido de forma mais célere.

Alguns autores acreditam que para que a sumarizacdo ocorra sem ferir 0s
principios processuais constitucionais devera vir expressa em lei, porém isso
implicaria na solugdo do conflito de maneira abstrata, sendo fundamental a
flexibilizag&o de decisdo do juiz, ante o caso concreto.

O principio primordial para o Estado Democrético de Direito é o principio da
isonomia, vez que estabelece a igualdade entre as partes no ambito processual.
Este principio encontra-se inteiramente associado ao principio da proporcionalidade.
André Ramos Tavares clarifica: “o critério da proporcionalidade esta relacionado ao
aspecto material do conceito de isonomia, como critério de justa medida de
distribuicdo dos direitos e deveres sociais.” % Ambos os principios buscam a
efetivacdo e protecdo dos direitos fundamentais, asseguram igualdade entre as
partes durante a relacéo processual, ndo admitindo privilégios de um em detrimento
de outro.

Por ser realizado sem a manifestacdo do réu, o processo de cognicao
sumaria provoca a sensacao de que o principio da isonomia foi desrespeitado, visto
gue ndo ha uma analise profunda da matéria pelo juiz e o autor pode ter seu direito
concedido antes da manifestacdo da parte requerida em uma tutela provisoria.
Todavia, a mesma técnica de antecipacao de tutela pode favorecer o réu, quando o
juiz negar liminarmente a pretensdo do autor, julgando seu pedido improcedente.
Neste Ultimo caso, o réu nem sabera da existéncia do processo, posto que ainda

nao houve citagéo, sendo, portanto, favorecido liminarmente.

5 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
769.
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Na primeira situacdo o réu podera se manifestar posteriormente, podendo o
juiz, se for o caso, revogar ou modificar a tutela concedida em caréater liminar. Na
segunda suposi¢cdo, 0 autor economizara tempo e dinheiro, ndo precisando levar
adiante uma acao fadada ao insucesso.

O principio do devido processo legal assegura condicdes essenciais para o
desenvolvimento regular do processo, uma consequéncia do principio da isonomia.
E fundamental permitir as partes a producdo de provas, alegacdo dos fatos e
manifestacao do direito, para, entdo, buscar respostas e solugdes para o conflito.

Luiz Fux conceitua: “O principio do devido processo legal tem como um de
seus fundamentos a consagracao de um processo "justo”, assim considerado aquele
adequado as necessidades de definicdo e realizacdo dos direitos lesados
submetidos a apreciagao judicial.”®” As partes podem utilizar-se dos meios juridicos
para provarem suas alegacfes. O processo transcorre de acordo com a previsao
legal, ou seja, 0 magistrado deve seguir o procedimento, conforme previsto em lei.

André Ramos Tavares afirma que: “o devido processo legal, no ambito
processual, significa a garantia concedida a parte processual para utilizar-se da
plenitude dos meios juridicos existentes.”® Quaisquer das partes envolvidas no
processo podera usufruir dos intermédios do direito, a fim de comprovar suas
argumentacoes.

Vale ressaltar que o devido processo legal ndo implica dizer,
necessariamente, demora processual, mas que o0 processo deve seguir todas as

suas fases. Marcelo José Magalhdes Bonicio aborda o conteudo:

normalmente, a postura do juiz que exige um grau muito elevado de certeza
para julgar esconde uma tendéncia burocratica e comodista que deve ser
evitada a todo custo. Devem prevalecer, no espirito do juiz, a relativizacéo
do 6nus da prova e a reducdo de seu peso, OuU seja, que 0 juiz aja como a
pessoa comum ao formar sua conviccao, concluindo pela existéncia do fato
guando a sua consciéncia tiver por bem mais provavel a existéncia do que a
inexisténcia, sem chegar a extremos de exigéncia.®®

67 FUX, Luiz. A tutela dos direitos evidentes. In: Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
Brasilia, ano 2, numero 16, p. 23-43, abrii de 2000. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br//dspace/handle/2011/894>. Acessado em: 05 de novembro de 2016.

58 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
734.

89 BONICIO, Marcelo José Magalhdes. Proporcionalidade e processo: a garantia constitucional da
proporcionalidade, a legitimagdo do processo civil e 0 controle das decisdes judiciais. Sdo Paulo:
Atlas, 2006, p. 83.
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O magistrado deve atuar de modo a formar seu convencimento durante o
processo, porém formulando e requerendo somente as exigéncias necessarias até o
momento de proferir sua decisdo, sempre com a cooperagcdo das partes. Dessa
forma, haverd a sumarizacado do procedimento sem haver violacdo ao principio do
devido processo legal.

As técnicas de cognicdo sumaria ndo violam o supracitado principio, visto
gue seu objeto sera aprofundado em momento subsecutivo, no curso do processo.

O principio do contraditério consiste na forma igualitaria das partes se
manifestarem nos autos. Ambas as partes interagem no processo, produzindo
provas e tentando influenciar o juiz em suas alegacfes. Ja a ampla defesa trata-se
da permissdo que as partes possuem para utilizar todos os meios de prova e
recursos autorizados por lei.

Contudo, no que tange a antecipacdo da tutela, o contraditorio €
postecipado, devido a urgéncia que a acao requer, sO ocorrendo apos a analise do
magistrado que ira conceder ou negar a medida liminar. Assim explica Fredie Didier

Junior:

E bom que ressalte que ndo ha violacdo da garantia do contraditério
na concessdo, justificada pelo perigo ou pela evidéncia de
providéncias jurisdicionais antes da ouvida da outra parte (inaudita
altera parte). O contraditério, neste caso, é deslocado para o
momento posterior a concessdo da providéncia de urgéncia ou de
evidéncia, em nome de outros bens juridicos (como a efetividade).”

A alteracdo do momento do contraditorio visa a celeridade processual e
eficacia imediata do direito, baseando-se na cognicdo sumaria, limitada,
satisfazendo-se o juiz com a probabilidade de éxito do requerente, ndo sendo
necessaria uma cognicdo exauriente. Nado é possivel falar em violacdo do
contraditorio, pois ocorre somente sua postergacdo por tratar-se de técnica
processual de cognicdo sumaria. Irrazoavel seria prejudicar um direito com alto grau
de probabilidade em face de formalismos exacerbados.

O principio da razoavel duracdo do processo busca evitar que 0 processo
se prolongue ao ponto da garantia jurisdicional ndo ter mais efetividade. Nao é

razoavel quando, por exemplo, aquele que reivindicou o direito ndo pode mais obté-

0 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol.2, p. 594.
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lo devido ao longo tempo de duracdo do processo, isto €, qualquer prejuizo o torna
irrazodvel.

De acordo com Luiz Eduardo Camargo Outeiro Hernandes:

As técnicas processuais de urgéncia, somadas as demais garantias
constitucionais, integram a garantia do devido processo legal constitucional
e, portanto, devem ser sopesadas a fim de que possa prevalecer aquela
que protege o maior valor no caso concreto. O tempo necessario ao
desenvolvimento completo do devido processo constitucional ndo pode ser
empecilho para a tutela jurisdicional urgente, que visa garantir a utilidade da
sentenca justamente frente aquele.™

O principio da razoavel duracdo do processo esta interligado com o
principio do devido processo legal, vez que este ultimo sO ocorre de forma justa se
realizado em tempo habil. Dele também decorre a eficiéncia, principio previsto no
art. 37, “caput?, da Constituicdo Federal, aplicado no direito administrativo, bem
como implantado no Poder Judiciario para obtencéo de um melhor desempenho em
suas atividades.

O principio da celeridade, também derivado do principio da razoavel
duracéo do processo, reconhece que 0 processo requer um tempo minimo para que
seja julgado de forma justa e tenha todos os principios respeitados. Todavia, nao
admite a morosidade do judiciario em questdes completamente desnecessarias.

Ressalte-se, ainda, a seguranca juridica como requisito fundamental para o
processo, por tratar-se do caminho processual percorrido sem riscos. Nesse sentido,

cristalina € a licdo de Luiz Eduardo Camargo Outeiro Hernandes:

concretiza-se a seguranga juridica no processo com o desenvolvimento do
contraditério, possibilitando ampla participacdo dos demandantes na
demonstracé@o de suas pretensfes e num contexto de informacéo e reacao,
em gue as partes e o0 juiz promoverao um constante dialogo, com o fim de
preparar o provimento final, possibilitando o controle da atividade
jurisdicional por parte dos interessados.”

P HERNANDES, Luiz Eduardo Camargo Outeiro. A sistemética da tutela de urgéncia no novo
codigo de processo civil. In: RODRIGUES, Geisa de Assis; ANJOS FILHO, Rogério Nunes dos.
(organizadores) Reflexdes sobre o novo Cdadigo de Processo Civil. Brasilia: ESMPU, 2016, v.2, p.
115. Disponivel em: <http://escola.mpu.mp.br/linha-editorial/outras-
publicacoes/PG%20Reflexoes%20sobre%200%20novo%20final_Volume_2.pdf> Acessado em: 07 de
novembro de 2016.

2 Art. 37, “caput”, CF: "A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecer4d aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”. (Grifo nosso).

7 HERNANDES, Luiz Eduardo Camargo Outeiro. A sistematica da tutela de urgéncia no novo
codigo de processo civil. In: RODRIGUES, Geisa de Assis; ANJOS FILHO, Rogério Nunes dos.
(organizadores) Reflexdes sobre o novo Cdodigo de Processo Civil. Brasilia: ESMPU, 2016, v.2, p.
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Verifica-se, entdo, que a seguranca juridica se consolida conforme o
processo vai se formando por cogni¢cdo exauriente, se distanciando, portanto, das
decisdes proferidas em carater liminar, fundadas em cognicdo sumaria.

Ocorre que, apesar da ampla relacdo entre todos os principios aqui
abordados, constata-se a necessidade de aplicacdo do critério da proporcionalidade
de uns em detrimento de outros.

Dessa forma, é mister perceber que o Direito Processual Civil esta
inteiramente ligado aos principios constitucionais, no intuito de criar condicbes para

gue a tutela jurisdicional seja prestada de forma justa e efetiva.

3.1.1 Irreversibilidade da tutela antecipada e o principio da proporcionalidade

A tutela de urgéncia antecipada, em regra, sé podera ser concedida quando
houver a possibilidade de reversibilidade da decisédo, conforme art. 300, §3°74, do
CPC/15, devido a preservacao dos principios do contraditorio e da ampla defesa,
como meio de proteger a seguranca juridica do demandado. Trata-se da
possibilidade de reversibilidade fatica, isto €, de permitir que a deciséo volte ao seu
status quo ante mediante revogacao da tutela anteriormente deferida. Entretanto,
nem sempre sera possivel retornar a circunstancia inicial.

Luiz Eduardo Camargo Outeiro Hernandes traz um exemplo claro dessa

excecao:

A natureza reversivel da tutela de urgéncia antecipada esta consagrada no
83° do art. 300, segundo o qual esta ndo serd concedida quando houver
perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo. No entanto, situagfes que
requerem a concessao da tutela de urgéncia, em que pese a
irreversibilidade dos efeitos praticos do provimento, v.g., na hipétese de
emanacao de tutela especifica urgente, determinando que seja realizado um
transplante de 6rgdo, operagéo esta que o plano de saude se recusava a
custear.”

121. Disponivel em: <http://escola.mpu.mp.br/linha-editorial/outras-
publicacoes/PG%20Reflexoes%20sobre%200%20novo%20final_Volume_2.pdf> Acessado em: 07 de
novembro de 2016.

74 Art. 300, §3°, CPC/15: “A tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo sera concedida quando
houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da deciséo.”

> HERNANDES, Luiz Eduardo Camargo Outeiro. A sistematica da tutela de urgéncia no novo
codigo de processo civil. In: RODRIGUES, Geisa de Assis; ANJOS FILHO, Rogério Nunes dos.
(organizadores) Reflexdes sobre o novo Cdadigo de Processo Civil. Brasilia: ESMPU, 2016, v.2, p.
133. Disponivel em: <http://escola.mpu.mp.br/linha-editorial/outras-
publicacoes/PG%20Reflexoes%20sobre%200%20novo%20final_Volume_2.pdf> Acessado em: 07 de
novembro de 2016.
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No exemplo acima, observa-se o conflito entre os principios da seguranca
juridica e da efetividade da jurisdicdo. Diante disso, caberd ao juiz valorar cada um,
averiguando suas implicagdes no processo.

N&o é justo para o requerente que pleiteia o transplante de 6rgdo esperar
todo o tramite processual, para, somente em sentenca, obter a tutela definitiva.
Constata-se que 0s prejuizos para a seguranca juridica sdo menores, ante os danos
causados ao autor no caso de indeferimento da tutela.

Nesse mesmo sentido, com relacédo a exemplo semelhante, mencionado em

sua obra, Misael Montenegro Filho explica:

Temos dois bens juridicos a preservar: de um lado, o bem juridico vida, que
se sobrepbe a qualquer outro; do lado oposto, interesse meramente
patrimonial, dizendo respeito a possibilidade de o réu sofrer perda material
se a medida for posteriormente revogada (...).

Argumentos ndo faltam para subsidiar a tese de que a eventual
irreversibilidade da tutela antecipada pode ser eliminada ou minimizada
através da imposicdo de prestacdo da caucdo, em valor igual ao resultado
econdmico da medida judicial, providenciando-se a intimacdo do autor para
que ofereca caucao real ou fidejussoéria, como condicdo para o deferimento
ou a manutencédo dos efeitos da tutela antecipada ja deferida.

Além disso, havendo alteragdo no panorama posteriormente, embora nao
seja mais possivel a reversdo da medida (desfazer a cirurgia, ho exemplo
apresentado), a questdo é resolvida na conversédo da obrigacdo em perdas
e danos, devendo o autor pagar ao réu o valor correspondente ao beneficio
gue usufruiu em face da deciséo que Ihe foi anteriormente favoravel.”®

O principal bem juridico protegido pelo Estado Democratico de Direito € a
vida. Diante disso, ndo seria cabivel negar a tutela antecipada, posto que o bem
juridico vida prevalece sobre o bem patrimonial, ainda que a medida seja
irreversivel.

Tendo em vista a impossibilidade de reversibilidade da decisédo no exemplo
anteriormente mencionado, o magistrado devera exigir caucdo e conceder a tutela.
Faz-se razoavel, portanto, um equilibrio entre os principios diante do caso concreto,
pois, as vezes, a decisdo que concede a tutela podera ser irreversivel. Caso o juiz
nao tenha exigido caucado real ou fidejusséria antes de sua concessao, devera o
autor pagar ao réu a quantia correspondente pelos servigos prestados, em forma de
indenizacdo, e pelos prejuizos que a parte demandada tenha sofrido com a

execucao da medida.

® MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de direito processual civil: medidas de urgéncia, tutela
antecipada e acao cautelar, procedimentos especiais. 11 ed. S&do Paulo: Atlas, 2015, v.3, pp. 32-33.
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Ademais, percebe-se aqui a aplicacdo do principio da proporcionalidade,
visto que apesar de tratar-se de medida irreversivel, pode haver a concessédo da
tutela de urgéncia antecipada, em virtude do carater emergencial presente no caso
concreto. Nao conceder a tutela com a justificativa de que esta é fundada em
cognicao sumaria e pode acarretar um dano para a outra parte, bem como por ser
analisado apenas o grau de probabilidade do direito seria incoerente, tendo em vista
o direito a tutela jurisdicional que o autor possui e que “o juiz ciente da sua
responsabilidade sabe que pouca coisa pode ser mais injusta do que uma vitéria
processual que signifique uma derrota no plano da realidade social.”””

Sobre esse equilibrio entre as medidas, Marcus Vinicius Rios Gongalves

esclarece o que se deve fazer:

Quando o juiz concede a medida, ele o faz em carater provisério, ciente de
gue a decisdo podera ser alterada ao final. Por isso, ao fazé-lo, deve medir
as consequéncias negativas que resultardo do deferimento da antecipacao,
e as que decorrerdo do indeferimento. Ou seja, deve sopesar as
consequéncias que advirdo de uma coisa ou outra. Se verificar que as
consequéncias da concessdo serdo muito mais gravosas que as
decorrentes do indeferimento, o juiz negara a medida. Do contrario, ele a
concedera.™

No mesmo sentido é o entendimento de Daniel Assumpcédo Amorim Neves:

Situag&o mais delicada para o juiz ocorre quando a ndo concesséo de tutela
antecipada pode gerar um sacrificio irreversivel ao pretenso direito daquele
que requer a tutela de urgéncia e sua concessao gera um sacrificio
irreversivel ao réu. Claro, tudo conversivel em perdas e danos, mas ainda
assim o direito de alguma das partes tera de ser sacrificado. (...)

E uma situagio-limite, que podemos chamar de “irreversibilidade de mé&o
dupla”’, ou como prefere a doutrina, “reciproca irreversibilidade”, na qual
cabera ao juiz a ponderacdo do direito mais provavel no momento de
analise do pedido da tutela antecipada, aplicando-se o principio da
razoabilidade. Em licdo de autorizado processualista, devem-se valorar
comparativamente os riscos, balanceando os dois males para escolher o
menor. Tipica hipdtese é a tutela antecipada para atendimento médico
guando o autor demonstra que sem ele sofrerd uma leséo irreparavel.
Nesse caso, ainda com mais razdo, sera interessante na hipétese de
concessdo da tutela antecipada a determinacdo de caugdo ao autor.”

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da tutela. 10 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 166.

8 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil: teoria geral e
processo de conhecimento (12 parte). 12 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 355.

® NEVES, Daniel Assumpgdo Amorim. Manual de direito processual civil. 8 ed. Salvador:
Juspodivm, 2016, pp. 856 - 857.
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E crucial fazer um balanceamento analisando as medidas e as
consequéncias da concessédo ou da negacao da tutela. O magistrado examina 0s
aspectos positivos e negativos de cada ponto para, s6 entdo, decidir liminarmente.
Aqui consiste o principio da proporcionalidade, haja vista o equilibrio das medidas e
analise de ambas para empregar a melhor delas.

As técnicas processuais devem ser empregadas de forma atil aqueles que
demandam o direito, pois de nada adiantaria um processo em que fossem
respeitados rigorosamente todos os tramites processuais, mas nao garantisse uma

decisdo justa em tempo necessario.

3.2 Estabilizacdo da tutela antecipada requerida em carater antecedente

3.2.1 Em que consiste a estabilizag&o?

A técnica de estabilizacdo da tutela antecipada requerida em carater
antecedente foi baseada no direito italiano, nos “provvedimenti d’urgenza” com
“strumentalita attenuata”, bem como no direito francés, pelo instituto do “référé
provision”, o qual objetiva a limitacdo do processo, mediante somente a aplicacéo da
tutela provisoria. Este ultimo possui como principais caracteristicas: autonomia do
procedimento de urgéncia, provisoriedade da decisdo e auséncia de coisa julgada.

Estabilizar é fazer com que uma decisao proferida em cognicdo sumaria, em
juizo de probabilidade, gere efeitos de forma imutavel, ainda que n&o tenha
transitado em julgado, visto que o transito em julgado ocorre em cogni¢cao
exauriente, gerando, portanto, coisa julgada e, consequentemente, a imutabilidade
da deciséo.

A estabilizacéo diferencia-se do julgamento antecipado da lide, porque nesta
o procedimento é abreviado, tendo em vista a inércia do réu em se defender ja
aquela ocorre porque o0 réu manteve-se inerte em recorrer da decisdo antecipada.
Nada obsta que o réu apresente defesa, mas permanece inerte quanto ao pedido de
estabilizacao.

Ademais, o julgamento antecipado da lide ocorre com base em cogni¢éo
exauriente, quando ndo ha matéria de fato a ser provada, tratando de questdes de

mérito somente de direito.
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Eduardo José da Fonseca Costa conceitua: “Estabilizar outra coisa nao
significa sen&o irrevogabilidade e imodificabilidade desse elemento [elemento
sentencial mandamental ou executivo antecipado]. Estabilizar € imunizar contra
revogacao ou modificagdo. Enfim, estabilizar € imutabilizar.”®

A impossibilidade de revogacdo e modificacdo a que o autor se refere € a
alteracdo da decisdo que concedeu a tutela dentro do mesmo procedimento, sO
sendo possivel mediante acao autdbnoma.

Uma tutela antecipada, em principio, ndo deveria durar para sempre, pois
decorre de uma decisdo proferida em carater liminar, porém deve-se lembrar o
conceito de provisoriedade, isto €, trocar uma decisédo pela outra, troca-se a deciséo
provisoria, que tera eficacia e efeitos, por uma decisédo definitiva que a substitua.

A estabilizacdo foge a essa regra, porque nao havera a troca de decisoes,
guando estabilizada, a decisdo torna-se imutavel.

Essa técnica somente podera ser aplicada em tutela de urgéncia, antecipada
e antecedente. Nao € aplicada na tutela de evidéncia, posto que esta ndo possui
carater emergencial, podendo o autor aguardar os tramites processuais. Nao se
aplica a tutela cautelar devido a sua incompatibilidade com a técnica. Por fim, néo
sera utilizada em carater incidental, haja vista inicia-se mediante peca vestibular, em

momento anterior ao pedido principal.

3.2.2 Procedimento

O procedimento inicia-se mediante peticao inicial com requerimento de tutela
antecipada antecedente e pedido expresso de estabilizacdo, bem como devera o
autor informar os demais requisitos necessarios a estabilizacdo, tais como:
exposicao dos fatos e da lide, probabilidade do direito, perigo da demora, causa de
pedir, pedido e valor da causa.

Se a medida liminar for negada por falta de elementos, o autor sera intimado
para emendar a inicial, acostando novos documentos, argumentacao e confirmacéo
do que se requer em tutela definitiva, no prazo de 5 dias, sob pena de extincdo do

processo sem resolucao do mérito.

8 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Art. 304. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA,
Leonardo. (organizadores). Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, pp.
428 — 429.
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Sendo ela concedida, intimar-se-4 o réu para efetuar seu cumprimento ou
interpor o respectivo recurso, caso ndo deseje a técnica de estabilizagéo.

O recurso cabivel sera o agravo de instrumento, vez que combate decisdo
interlocutéria proferida pelo magistrado. Entretanto, h& divergéncias na doutrina
guanto ao meio de impugnacéao utilizado.

Assim, se o réu apresentar o meio de impugnacao, ja ndo se permitira o uso
da técnica, ndo ficando esta imutavel. Deve-se, portanto, dar continuidade ao
procedimento em cogni¢ao exauriente para apreciacao da tutela definitiva.

Também ndo haverd estabilizacdo quando o litisconsorte passivo simples ou
assistente simples apresentar meio de impugnacdo, com argumentos capazes de
beneficiar o réu que permaneceu inerte.??

Isto €, havendo impugnacéo, por quaisquer destes, da decisdo que deferiu a
tutela antecipada antecedente, esta nado ficara estavel, devendo o autor aditar a
peticdo inicial, no prazo de 15 dias, contados apos o término do prazo da
impugnacado, a fim de converter o procedimento provisério em definitivo. Caso o
demandante néo realize o aditamento ou este seja feito de modo intempestivo, 0
processo sera extinto sem analise de mérito.

Realizando o aditamento, o réu sera intimado, junto do autor, para
comparecer a audiéncia de conciliacdo ou mediacdo. Contraido o acordo pelas
partes, havera sua homologacdo e o processo sera extinto com julgamento de
mérito. Caso nao haja autocomposicao do litigio, o réu terd o prazo de 15 dias para
oferecer contestacdo e 0os demais atos processuais seguirdo pelo rito comum, até
gue haja sentenca com resolucdo de meérito.

Por outro lado, se, apds a concessao da tutela antecipada e citacdo do réu
para seu cumprimento, este ndo interpuser meio de impugnacao, a tutela antecipada
requerida em carater antecedente ficard estavel. Esta estabilidade implica em
extincdo do processo. O legislador ndo esclarece o tipo de extingdo, porém entende-
se que ocorrera sem resolucdo de mérito, pois a pretenséao foi satisfeita em caréater
liminar, trata-se de uma decisdo terminativa, mas que continua a gerar efeitos pela

sua estabilizacdo, conforme demonstra Eduardo José da Fonseca Costa:

81 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol. 2. P. 622.
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Isso ocorre porque a estabilizacdo da tutela antecipada faz um corte,
interrompendo o complemento da cogni¢cdo. Logo, a sentenca que alude o
81° do art. 304 sO tera uma funcéo: dissolver a relacdo processual civil
pendente, tendo em vista que a relagédo juridica material controvertida ja foi
resolvida interinamente pela decisdo antecipatodria estabilizada.

Nesse sentido, a sentenca sera terminativa, sem qualquer carga eficacial de
mérito. N&o sera de todo oca, porém: declarara a estabilizagdo.??

Com a extincdo do processo, a medida permanece estavel durante o periodo
de 2 anos, entretanto sem fazer coisa julgada. Dentro desse prazo, qualquer das
partes podera propor acdo autbnoma, ndo sendo possivel o requerimento no mesmo
procedimento, objetivando revisar, reformar ou invalidar a decisdo que concedeu a
tutela antecipada. A competéncia funcional/absoluta para analisar a agcado proposta
serd do mesmo juizo que concedeu a liminar.®3

Na estabilizacdo ndo ha cognicdo exauriente, ndo ha juizo de certeza, a
decisdo sera imutavel até que uma das partes venha questiona-la em acao
autbnoma. Esta acdo n&o possui nome especifico e possui natureza juridica
constitutiva, visto que modifica ou desconstitui a estabilizacdo da tutela.

Com o término do prazo de estabilizacdo as partes perdem o direito de
reanalisar a decisdo que concedeu a tutela, ficando esta imutavel.

Por fim, para melhor ilustrar o procedimento aqui abordado, Humberto

Theodoro Junior faz uma fluxograma®*:

82 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Art. 304. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA,
Leonardo (orgs.). Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo:Saraiva, 2016, pp. 428 — 429.
8 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, deciséo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol.2, p. 625.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 57 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, vol. 1, p. 679



TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE, TENDENTE A ESTABILIZAR-SE

(Art.303 E 304)

Peticéo inicial limitada & medida liminar. (Art.303)

Liminar é denegada

Tutela antecipada é deferida

Extingue-se 0 processo

O aditamento ndo & feito no

Liminar é cumprida com intimagdo de réu

Réu agrava em 15 dias

Réu ndo agrava

Nao serd mais possivel a estabilizagéo

A futela se estabiliza (art. 304)

Aditamento da peticdo inicial, em 15

prazo devido

Extinguem-se
0 processo e a medida

dias, para propor a demanda
definitiva (art. 303 §12, 1)

O processo de extingue (art. 304 §19)

Juiz pode ampliar o prazo de aditamento

Permanece, entretanto, a medida sem
fazer coisa julgada, até que s%a revista,
reformada’ou invalidada (art.304 § 39)

Citagéo do réu e inimagéo do autor para
a audiéncia de conciliagdo(art. 303,§12,11)

|

Ocorre autocomposicdo

Extingue-se o0 processo

Se ndo houver conciliagdo, abre-se prazo
para contestagdo

Processo prosseque, seguindo o
procedimento comum

Sentenca de mérito resolverd o litigio de
forma definitiva

Passados dois anos da estabilizagéo, extingue-
se o direito de promover a revisdo, reforma ou
invalidagéo da medida estabilizada(art.304,§5%)

Durante 2 anos, qualquer das partes
podera propor agdo definitiva(an.304§29)
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3.2.3 Estabilizacdo da tutela antecipada requerida em carater antecedente e a

acao monitéria

O legislador previu a chamada técnica monitéria na estabilizagdo da tutela.
No procedimento padrao o processo parte da cogni¢cao para a execucao, observa-se
guem tem raz&ao no processo para depois executar, € 0 caso, por exemplo, da acéo
de cobranca, primeiro conhece o devedor e o valor da divida para depois proferir a
sentenca e executa-la. A técnica monitéria inverte essa logica, parte-se do
pressuposto de que a situacao fatica narrada pelo autor, na inicial, é verdadeira, que
ele tem raz&o. Se o réu ndo concordar, devera ele tomar a iniciativa do contraditério
e discutir a questao.

Essa técnica € utilizada tanto na agdo monitéria quanto na estabilizacéo, em
ambas utiliza-se o juizo de cognicdo sumaria e o contraditorio € eventual. Ocorre
uma mistura entre cognicao e execucao. Inicialmente o juiz exerce juizo de cognicéo
sumaria, verifica o direito do autor comprovado na inicial e ordena que o réu cumpra.

Na acdo monitéria o autor possui um documento que atesta a relacao
obrigacional, mas o documento ndo é titulo executivo. A referida acdo € um
instrumento por meio do qual o credor com crédito provado por documento escrito,
sem eficacia executiva, requer, em juizo, a expedicdo de mandado de cumprimento
da obrigacéo para a satisfacdo do seu direito. O objetivo é obter o titulo executivo
judicial de maneira mais rapida que no procedimento comum, ou seja, agilizar sua
formacéo.

Ocorre quando o juiz percebe o direito do autor como evidente e autoriza a
expedicdo do pagamento, entrega da coisa ou para execucdo de obrigacéo de fazer
ou nao fazer, dando o prazo de 15 dias para que o réu cumpra. Caso a parte
requerida discorde da deciséo judicial, podera opor embargos a agcdo monitéria nos
préprios autos e no mesmo prazo. Os embargos tém natureza de defesa e, se
recebidos, converte a acdo para o rito comum. Caso nao haja interposicdo de
embargos nem realizacdo da obrigacdo, sera cabivel acdo rescisoria, isto €, gerar-
se-a coisa julgada.

Assim, notam-se algumas semelhancas entre a acdo monitoria e a técnica
de estabilizacao, isso ocorre em virtude de ambas utilizarem-se da técnica monitoria.
Entretanto, apresentam algumas diferencas necessarias para que nao provoque

davidas.
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A acdo monitdria pressupde que o autor, com prova escrita sem eficicia de
titulo executivo, tem raz&o. Possui como efeito positivo para o autor, a expedicao de
mandado de pagamento, entrega da coisa ou obrigacdo de fazer ou nado fazer.
Discordando o réu da decisdo, tomara a iniciativa do contraditério e realizar-se-a o
inicio da cognicdo exauriente via embargos no prazo de 15 dias. Desta acao cabera
acdo rescisoéria, na forma do art. 701, 88 2° e 3°, CPC/15%, vez que é apta a
produzir coisa julgada.

A estabilizacdo da tutela, por sua vez, pressupde que o autor, mediante
concessao de tutela antecipada antecedente a seu favor e sem impugnacéo do réu,
tem razdo. Como efeito positivo desses pressupostos, ocorre a estabilizacdo. Se o
réu ndo mais quiser o uso da técnica, devera discutir o assunto, mediante acao
autbnoma de revisdo, reforma ou invalidacao, no prazo de 2 anos. A acao rescisoria,
neste caso, é incabivel, pois ndo produz coisa julgada. ApoOs estabilizada, a tutela
continua sendo provisOria e sumaria, mesmo que possa ser revista em acao
especifica.

Note-se que na primeira o instrumento de prova exigido é a prova escrita,
possui como efeito o mandado de cumprimento, 0 prazo para interposicdo do
recurso € de 15 dias e cabe acado rescisOria. JA na segunda hipotese, ndo ha
gualquer instrumento de prova especificado pelo legislador, como efeito positivo
ocorre a estabilizacdo, e o prazo para reavalia-la é de 2 anos, ndo sendo possivel
ajuizar acao rescisoria.

Especificamente sobre a distincdo da formacdo de coisa julgada, Fredie

Didier elucida:

Esta é, inclusive, uma diferenca para o regime da agdo monitéria. L4, a
inércia do réu transforma, por ficcdo legislativa, a decisédo provisdria em
definitiva, automaticamente. Por isso, a decisdo passa a ter aptiddo para a
coisa julgada e, consequentemente, ser objeto de acéo rescisoria (art. 701,
83°, CPC). O regime da acdo monitéria é muito mais rigoroso — o que se
justifica, pois ela pressupde prova escrita da obrigag&o.8®

85 Art. 701, CPC/15: “§2° Constituir-se-a de pleno direito o titulo executivo judicial, independentemente
de qualquer formalidade, se néo realizado o pagamento e ndo apresentados 0s embargos previstos
no art. 702, observando-se, no que couber, o Titulo Il do Livro | da Parte Especial. §3° E cabivel acéo
rescisoria da decisdo prevista no caput quando ocorrer a hipotese do §2°.”

8 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol.2, p. 626.
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Na acdo monitéria h4 a prova escrita que ateste relacdo obrigacional como
requisito indispensavel, sendo permitida a complementagcdo com demais tipos de
prova, entretanto a escrita é de carater obrigatério, sendo, portanto, uma acao mais
rigorosa em carater probatorio que a simples estabilizacdo e, por esse motivo, é
acobertada pela coisa julgada material.

Eduardo Talamini explica que a tutela monitéria “busca oferecer uma
especial utilidade ao jurisdicionado — a rapida viabilizagdo de resultados praticos”.®’
Na mesma linha de raciocinio, Luiz Guilherme Marinoni conceitua tutela proviséria
como um “incentivo que o legislador viabiliza para sumarizar formal e materialmente
0 processo."®

Diante das definicbes das duas técnicas, percebe-se que, apesar de possuir
algumas diferencas, a estabilizacdo da tutela foi baseada na técnica monitoria, vez
gue em ambas ocorre a sumarizacdo processual para obtencdo da satisfacédo

jurisdicional.

3.2.4 Aspectos controvertidos

Uma das principais discussfes na doutrina ocorre quanto ao meio de
impugnacdo capaz de inviabilizar a técnica da estabilizacdo. Elpidio Donizetti
entende que o legislador tratou do recurso com uma interpretacao restrita, de modo
gue seria incabivel outro meio de impugnacédo, sendo permitido somente o agravo

de instrumento:

A mens legislatoris € no sentido de exigir o recurso como forma de evitar a
estabilizacdo. Trata-se de um 6nus imposto ao demandado. N&o basta
contestar.

(...) o CPC/15 poderia ter inserido disposicdo mais genérica, de modo a
permitir a estabilizacdo da medida apenas na hip6tese de o réu ndo se
insurgir contra a deciséo, seja por meio de peticdo simples ou por meio de
contestacgdo. Ocorre que essa néo foi a vontade do legislador.®®

8 TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia no projeto de novo cédigo de processo civil: a
estabilizacdo da medida urgente e a ‘monitorizagdo’ do processo civil brasileiro. In: Revista de
Processo, Jul. 2012, vol. 209. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 21.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela de direitos mediante procedimento comum. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, v. 2, p. 214.

8 DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil. 19 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.
496.
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O autor acredita que se a parte ndo interpuser o agravo de instrumento, a
decisao se estabiliza, sendo insuficiente uma simples contestacdo, bem como se o
legislador entendesse tratar de qualquer meio de impugnacéo, teria deixado de
forma expressa no artigo.

Em contrapartida, diversa é a interpretacdo de Fredie Didier Junior:

Embora o art. 304 do CPC fale apenas em né&o interposi¢cdo do recurso, a
inércia que se exige para a estabilizacdo da tutela antecipada vai além
disso: é necessario que o0 réu ndo se tenha valido de recurso nem de
nenhum outro meio de impugnacdo da decisdo (ex.: suspensdo de
seguranca ou pedido de reconsideracdo, desde que apresentados no prazo
de que dispde a parte para recorrer).

(...)

Se, no prazo do recurso, 0 réu ndo o interpde, mas resolve antecipar o
protocolo de sua defesa, fica afastada a sua inércia, o que impede a
estabilizacdo — afinal, se contesta a tutela antecipada e a prépria tutela
definitiva, o juiz terd que dar seguimento ao processo para aprofundar sua
cognicdo e decidir se mantém a decisdo antecipatoria ou ndo. Nao se pode
negar ao réu o direito a uma prestacao jurisdicional de mérito definitiva, com
aptidado para a coisa julgada.

Em suma, a eventual apresentacdo de defesa no prazo do recurso € um
dado relevante, porque afasta a inércia e, com isso, a estabilizac&o.%°

De maneira antagbnica, entende o segundo autor. Este, por sua vez,
acredita que qualquer meio de impugnacao feito pelo réu sera capaz de impedir a
estabilizacdo, vez que seu posicionamento foi dado em argumentacdo exposta na
medida apresentada.

Ora, ndo pode o réu ser prejudicado quando interp6s meio de impugnacéao, o
gual demonstrava expressamente sua insatisfacio com a tutela estabilizada. A
terminologia “recurso”, utilizada pelo legislador, deve ser interpretada em sentido
amplo, ndo restrito, ou seja, a tutela s6 produzira efeitos de estabilizacdo quando o
requerido ndo interpuser qualquer outro meio de impugnacdo (ex.. agravo de
instrumento, contestacao, peticdo simples) capaz de deixar evidente sua decisao
contraria a estabilizacao.

Fredie Didier Junior esclarece, ainda, outro ponto importante, a estabilizacao
s6 serd possivel se o réu tiver sido citado por via real, ndo sendo valida a

citacdo/intimacao por hora certa ou por edital e, estando ele preso ou sendo incapaz

% DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol. 2. pp. 621; 622.



63

e ndo possuindo representante legal, devera ser nomeado curador especial para
suprir sua defesa processual, bem como impugnar a técnica de estabilizacdo.®!

Diante das circunstancias da estabilizac&o, alguns autores acreditam nao
haver interesse para o réu em ndo impugnar a decisdo, porém Fredie Didier Junior
esclarece que se o réu permanecer inerte haverd a diminuicdo nas custas do
processo, ou seja, mantendo-se silente, ndo pagara as custas processuais e pagara
somente 5% dos honorarios advocaticios de sucumbéncia, ndo os 15% aplicados
em regra.®?

Outro aspecto controvertido importante que a doutrina aborda € quanto a
fungibilidade das tutelas de urgéncia, haja vista a possibilidade de conceder uma
tutela pleiteada de forma errbnea, como se estivesse correta e mandar que o autor

adite-a, conforme leciona Heitor Vitor Mendonga Sica:

Ao limitarem o cabimento dessa técnica a tutela proviséria satisfativa (...), 0s
arts. 303 e 304 trardo a tona discussoes tedricas que ha mais de dez anos
se tornaram despiciendas. Afinal, haverd autores que pedirdo tutelas
provisérias de urgéncia em carater antecedente e autbnomo, invocando os
arts. 303 e 304 sob o entendimento de que a providéncia € satisfativa e
havera juizes que entenderdo o contrdrio e se negardo a estabilizar a
decisdo concessiva sob o fundamento de que a providéncia € meramente
cautelar.®

O autor entende que a técnica da estabilizacdo provocara infundadas
duvidas quanto a distincdo pratica das tutelas satisfativa e conservativa, as quais ja
foram sanadas ha muito, bem como a técnica deveria simplificar essa dicotomia
processual, ndo dificultar ainda mais os problemas que ja possuiam solucéo
adequada.

Sobre o assunto, o enunciado n°® 502 do FOrum Permanente de
Processualistas Civis estabelece: “(art. 305, paragrafo unico) Caso o juiz entenda
gue o pedido de tutela antecipada em carater antecedente tenha natureza cautelar,

observara o disposto no art. 305 e seguintes. (Grupo: Tutela de urgéncia e tutela de

°1 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol. 2. P. 622.

92 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol. 2. pp. 617 — 618.

% SICA, Heitor Vitor Mendonca. Dez problemas e onze solugdes quanto a chamada
“estabilizagao da tutela antecipada”. In: DIDIER JR. (coordenador geral), Grandes temas do novo
CPC: tutela provisoria. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 360.
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evidéncia)”.®* Assim, diante de situacGes capazes de gerar duvidas quanto ao tipo
de tutela cabivel, deverd o autor apontar 0 maximo de argumentos, no intuito de
convencer 0 juiz que a tutela apresentada esta correta.

ApOs estabilizada a tutela antecipada, as partes terdo o prazo de 2 anos
para propor acgdo autbnoma de revisdo, reforma ou invalidagdo. Contudo, o
legislador ndo esclareceu se se trata de prazo prescricional ou decadencial. E
importante distinguir as duas coisas.

A prescricdo da acdo surge quando sua pretensdo ndo € capaz de
satisfazer, isto €, cobra-se algo, mas ndo se obtém o retorno esperado, é a perda da
pretensdo de exigir uma determinada atitude de aluém. Seu prazo comec¢a com a
violacdo de um direito, a partir dai o individuo que teve esse direito violado tem um
prazo para ajuizar uma agao e obter uma resposta do Judiciario, contudo o individuo
permanece inerte durante todo esse prazo, ocorrendo a prescricdo. O direito, nessa
situacdo, permanece existente, entretanto ndo podera mais ser objeto de acéo
judicial.

Em contrapartida, a decadéncia é a perda de um direito que néo foi exercido
dentro do prazo legal pelo seu titular. E um instituto de direito publico, ndo admite
renancia e pode ser conhecido por qualquer grau de jurisdicdo e a qualquer
momento. Trata-se da perda de um direito potestativo, ou seja, a perda do titular do
direito em produzir efeitos mediante uma manifestacdo de vontade, por isso nao
pode ser violado, sendo extinto pelo préprio titular. Na decadéncia os efeitos
decorrem da auséncia de manifestacdo de vontade do seu titular. Enquanto na
prescricdo o juiz pode conhecer de oficio, ele devera fazé-lo na decadéncia.

Eduardo Talamini explica que o prazo previsto na estabilizacdo “Trata-se de
prazo decadencial, pois limita temporalmente o exercicio de um direito potestativo (o
direito de desconstituir a tutela que se estabilizou).”®®

No mesmo sentido é o entendimento de Humberto Theodoro Junior:

A faculdade de rediscutir o direito material efetivado na tutela estabilizada,
entretanto, ndo pode perdurar eternamente. Eis a raz&o pela qual o art. 304,
850, estabelece o prazo decadencial de dois anos, contado da ciéncia da

9 BRASIL. Férum Permanente de Processualistas Civis. Enunciado n°® 502. Enunciado. Disponivel
em: <http://www.novocpcbrasileiro.com.br/enunciados-interpretativos-sobre-o-novo-cpc-do-fppc/>
Acessado em: 14 de novembro de 2016.

% TALAMINI, Eduardo. Ainda a estabilizacdo da tutela antecipada. 1° de abril de 2016. Disponivel
em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI236877,31047-
Ainda+a+estabilizacao+da+tutela+antecipada> Acessado em: 14 de novembro de 2016.
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decisdo que extinguiu o processo. Se a acdo nao for ajuizada nesse prazo,
tem-se a estabilizacdo definitiva da decisdo suméria. Em face do caréater
decadencial, ndo se da a possibilidade de suspensdo ou interrupgcao do
prazo extintivo do direito de propor a acao para rediscutir o direito em litigio.
Essa estabilizacdo definitiva gera efeito similar ao trénsito em julgado da
decisdo, que ndo podera mais ser revista, reformada ou invalidada. (Grifo
Nosso0).

O decurso do prazo decorreu da inércia e falta de interesse das partes,
perdendo ambas, entéo, o direito de pleitear a acao fora do prazo legal. Nao se pode
falar em prazo prescricional, vez que ndo se admite a suspenséao ou interrup¢ao do
prazo.

Outro ponto que tem causado duvidas € quanto a cumulacdo de pedido
posterior. Por exemplo, em caso de urgéncia o autor ajuiza somente o pedido
liminar, pleiteando realizacdo de cirurgia, deixando para requerer danos morais
posteriormente, em pedido definitivo. Ocorre que, havendo a estabilizacdo, o
processo se extingue. Em tese, ndo seria possivel o pedido definitivo de danos
morais.

Entretanto, como o principal foco do CPC/15 € a celeridade, ndo seria
cabivel deixar a tutela antecipada estabilizar-se e depois ingressar o mesmo autor
com nova acao, pleiteando agora danos morais. Neste caso, mesmo que nao haja
previsdo expressa no estatuto processual civil, deverd o magistrado receber o
pedido definitivo, visando a celeridade processual.

O ultimo aspecto refere-se ao tema mais controvertido da doutrina, o instituto
da coisa julgada.

A coisa julgada formal ocorre quando a sentenca ndo pode ser alterada no
interior do mesmo processo, contudo pode ser discutida em outra acdo a ser
ajuizada depois. E o caso, por exemplo, da desisténcia ou renincia da parte para
interpor recurso, ou da prolacdo de sentenca terminativa, tais atos geram coisa
julgada formal.

Ja a coisa julgada material ocorre quando a sentenca ndo pode mais ser
alterada em nenhum outro processo, é o mais alto grau de imutabilidade da decisao.
Assim, entende-se que coisa julgada material engloba a coisa julgada formal, uma
vez que se 0 objeto da acdo ndo podera mais ser discutido em nenhum outro
processo, obviamente ndo podera ser discutido especificamente naquele em que foi

originado.
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Este instituto serve para dar seguranca juridica as decisGes judiciais,
evitando que os conflitos se perpetuem no tempo.

A doutrina converge ao entender que durante a estabilizacdo ndo ha coisa
julgada. Contudo, diverge quando se trata do periodo estabelecido apés o decurso
do prazo de 2 anos para reanalisar a decisao,dividindo-se em duas correntes.

A primeira delas entende, conforme Luiz Eduardo Ribeiro Mouré&o:

Assim, esgotado o0 prazo para rediscussdo da tutela antecipada
antecedente, nos termos do paragrafo 2° do artigo 304 do novo CPC,
concretiza-se a proibicdo de repeticao/reproducédo do exercicio da mesma
atividade jurisdicional, sobre o mesmo objeto, pelas mesmas partes
(artigo 337, paragrafo 1° e 4° do novo CPC), tornando-a indiscutivel e
imutavel (artigo 502 do novo CPC). Essa nova situacao juridica chama-se,
indiscutivelmente, coisa julgada.®®

No mesmo sentido leciona Bruno Garcia Redondo:

Se, dentro de 02 anos, ndo ha coisa julgada, mas, apés o esgotamento in
albis do biénio, a estabilidade se torna imutavel (e, por consequéncia, se
torna vedado o debate sobre o direito material), é forcoso concluir que ha
formacdo de coisa julgada material. Afinal, a Teoria Geral do Direito
Processual denomina coisa julgada material o fendmeno que impede a
(re)propositura de demandas que busquem modificar anterior julgamento do
mérito.%’

Os autores, baseados no conceito do art. 502, do CPC/15%, entendem que
apos os dois anos, a decisdo sera acobertada pela coisa julgada material, vez que
ficara imutavel e indiscutivel, ndo sendo possivel sua reanalise. Assim, ao criar o
dispositivo previsto no art. 304, §6°, do CPC/15, ao expressando que “a decisdo que
concede a tutela ndo fara coisa julgada”, o legislador referiu-se ao periodo de
estabilizacdo, durante o prazo de dois anos, ndo apds esse tempo. Do mesmo
entendimento compartilham Leonardo Greco e Daniel Mitidiero.

Dicotbmica é a interpretacdo da segunda corrente, sendo vejamos a

abordagem de Fredie Didier Junior:

% MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Com novo CPC, tutela antecipada antecedente faz coisa
julgada. 06 de julho de 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jul-06/luiz-mourao-
tutela-antecipada-cpc-faz-coisa-julgada>

9 REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizacdo, modificacdo e negociacdo da tutela de urgéncia
antecipada antecedente: principais controvérsias. In: DIDIER JR. Fredie. (coordenador geral),
Grandes temas do novo CPC: tutela provisdria. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 297.

% Art. 502, CPC/15: “Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e
indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso.”
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Além disso, ap6s os dois anos para a propositura da agdo para reformar,
rever ou invalidar a decisdo que concedeu a tutela provisoria, os efeitos se
tornam estaveis. Esses efeitos sdo estabilizados, mas apenas eles — a coisa
julgada, por sua vez, recai sobre o contetdo da decisdo, ndo sobre seus
efeitos; é o contelido, ndo a eficacia, que se torna indiscutivel com a coisa
julgada. N&o houve reconhecimento judicial do direito do autor. O autor ndo
podera, por exemplo, com base nessa decisdo, pretender extrair dela uma
espécie de efeito positivo da coisa julgada. (...) Exatamente por isso, nao
cabera acéao rescisoria da decisdo que concede a tutela proviséria, mesmo
apo6s os dois anos para ajuizamento da acdo a que se refere o 85° do art.
304.%°

O entendimento de Eduardo José da Fonseca Costa se coaduna com o do
supracitado autor:

Afinal, o entendimento mais adequado parece ser o de que, mesmo apos 0s
dois anos, ndo havera a formacao da coisa julgada material. Além da diccao
expressa do art. 304, 86°, é preciso perceber que o proprio procedimento
nao foi construido para a producdo da coisa julgada. O seu objetivo ndo é
este, mas tdo somente o de satisfacdo fatica da parte. Afinal, se o objetivo
da parte € o de obter a coisa julgada material, tem-se o procedimento
comum para tanto. Impor a formacdo da coisa julgada material no
procedimento de antecipacdo de tutela antecedente é tentar encaixar
antigos conceitos a férceps no fendbmeno da estabilizacdo. Trata-se de uma
forma de simplificar a forca a estabilizagao, criada pelo CPC/2015.1%

Esta segunda corrente entende que a técnica de estabilizacdo ndo produzira
coisa julgada material, continuando apenas estabilizada, mesmo apd0s os dois anos,
os efeitos da decisdo tornam-se estaveis, mas ndo o seu conteudo. Diferentemente
de como acontece na coisa julgada, na estabilizacdo ndo tem o reconhecimento
judicial do direito do demandante. Por ndo haver coisa julgada, ndo se admite a
utilizacdo da acdo rescisbéria. A estabilizagdo traz uma nova técnica, com
pressupostos e caracteristicas inerentes a ela.

E imprescindivel fazer uma distingéo entre estabilizacdo da tutela e a coisa
julgada. A primeira ocorre com base em uma tutela proviséria, fundada em cognicao
sumaria, recai sobre os efeitos da decisdo, ndo gera efeitos positivos, durante o
periodo de estabilizacdo sera reavaliada por decisdo autbnoma de revisdo, reforma
ou invalidacao, sendo esta de competéncia do juizo que concedeu a estabilizacao.

Ja a segunda ocorre mediante tutela definitiva, fundada em cognicdo exauriente,

% DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol. 2. pp. 625 — 626.

100 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Estabilizagdo e a imutabilidade das eficacias antecipadas.
16 de outubro de 2015. Disponivel em: <http://justificando.com/2015/10/16/a-estabilizacao-e-a-
imutabilidade-das-eficacias-antecipadas/>. Acessado em: 15 de novembro de 2016.
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http://justificando.com/2015/10/16/a-estabilizacao-e-a-imutabilidade-das-eficacias-antecipadas/

68

recai sobre o contetdo da decisdo, gera efeitos positivos para o autor, € combatida
pela acéo rescisoria, esta de competéncia originaria do tribunal.

Para melhor visualizagdo do conteudo abordado, elaborou-se um quadro:

ESTABILIZAQAO COISA JULGADA MATERIAL
Tutela provisoéria Tutela definitiva
Cognicéo suméaria Cognigéo exauriente
Recai sobre os efeitos da deciséo Recai sobre o contetido da deciséo
Durante a estabilizacdo a deciséo sera Combatida pela Acdo Resciséria
reavaliada por acdo autbnoma
Competéncia do juizo que estabilizou Competéncia originaria do Tribunal

A acéo rescisoria, com rol taxativo, prevista no art. 966, do CPC/2015, serve
exatamente para impugnar a sentenca transitada em julgado, possui carater
desconstitutivo, tendo em vista o desfazimento dessa deciséo.

Percebe-se, finalmente, que a estabilizacdo da tutela antecipada
antecedente terd efeitos praticos de coisa julgada material. Todavia, ndo sera
acobertada por esta em virtude de suas distin¢gdes, primordialmente, por ndo ocorrer

com base em cognicdo exauriente.

3.2.5 Utilizacéo da técnica antecipatoria

A técnica de estabilizacdo também podera ocorrer mediante acordo entre as
partes, derivado de negocio juridico, como o contrato, por exemplo. Assim

demonstra Fredie Didier Junior:

As partes podem inserir em sede de contrato social clausula no sentido de
gue eventuais medidas antecipatdrias antecedentes em causas oriundas
dos termos daquele contrato, se concedidas, poderdo: i) estabilizar-se
independentemente de requerimento expresso do autor na peticdo inicial
nesse sentido; ii) admitindo-se que, diante da revelia e inércia total do réu, o
autor tenha preservado o direito de pedir o prosseguimento do processo
para obtencdo de uma decisdo com cognicdo exauriente e com forca de
coisa julgada.t0?

101 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
direito processual civil. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol. 2. p. 624.
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Percebe-se, entdo, que a estabilizacdo € possivel mediante acordo, quando
autor e réu entram em um consenso, e mediante contrato, o qual devera constar
clausula prevendo a possibilidade de uso da técnica antecipatoria. Nesta Ultima
hip6tese, o autor deverd ajuizar uma agao requerendo a estabilizacdo com base na
clausula contratual. Nao é necessario observar todos 0s pressupostos necessarios a
estabilizacdo, observa-se somente os requisitos do art. 190%%2, CPC/15.

Congruente ao autor foi o entendimento do enunciado n° 32 do FOrum
Permanente de Processualistas Civis: “Além da hipbtese prevista no art. 304, é
possivel a estabilizacdo expressamente negociada da tutela antecipada de urgéncia
antecedente.”'® Se as proprias partes estdo de acordo e pleiteando a estabilizacéo,
nao ha motivos para o magistrado criar 0bices para sua concessao.

E possivel, ainda, a estabilizacio parcial da tutela, isto €, quando o réu for
parcialmente inerte. Tal medida ocorrera quando a parte demandada ndo impugnar
todos os argumentos trazidos na inicial, entendo-se, portanto, que o réu opta pela
estabilizacdo quanto aos aspectos nao impugnados.

Acontecerd, por exemplo, quando o réu ajuiza acao pleiteando a retirada de
seu nome de servi¢co de protecdo ao crédito, bem como indenizacdo. O réu retira o
nome do requerente do SPC, mas impugna o pedido de indenizacdo, assim havera
uma concordancia parcial da estabilizacao.

Cristalina é a licdo de Heitor Vitor Mendonca Sica:

Considerando-se que o sistema projetado amplia as hip6teses de
desmembramento do objeto litigioso — em especial acolhendo textualmente
0 julgamento parcial do mérito (art. 356) — ndo ha razdes para recusar a
estabilizacdo parcial, com a redu¢éo do objeto litigioso que serd submetido
ao julgamento fundado em cognicdo exauriente.'%

N&do ha motivos para indeferir a estabilizacdo total, nem podera o juiz

concedé-la da mesma forma. Ocorre quando o juiz deferir somente parte do pedido

102 Art. 190, CPC/15: “Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicéo, € licito as
partes plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da
causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou
durante o processo.”

103 BRASIL. Forum Permanente de Processualistas Civis. Enunciado n® 32. Enunciado. Disponivel
em: <http://www.novocpcbrasileiro.com.br/enunciados-interpretativos-sobre-o-novo-cpc-do-fppc/>
Acessado em: 15 de novembro de 2016.

104 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Dez problemas e onze solugées quanto a chamada
“estabilizagao da tutela antecipada”. In: DIDIER JR. (coordenador geral), Grandes temas do novo
CPC: tutela provisoria. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 355.
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pleiteado pelo autor, ou, havendo mais de um pedido, o0 magistrado entender que
somente sera necessaria a antecipagcédo de um deles.

No que tange a utilidade e eficicia da técnica, a doutrina também apresenta
divergéncias. Alguns autores acreditam que o procedimento veio mais para
complicar do que para facilitar 0 processo e outros pensam que O Seu UsO Ssera
capaz de simplificar os atos processuais.

Heitor Vitor Mendonca Sica € adepto da primeira corrente, sendo vejamos:

A proposta baseia-se numa suposicdo de que as partes se contentariam
com a tutela sumaria estabilizada. Mesmo que houvesse algum
levantamento estatistico acerca da frequéncia de recursos contra decis6es
antecipatérias da tutela — e ndo me consta haver — tal dado nao serviria
para justificar a inclusdo dessa técnica em nosso ordenamento. Primeiro,
porque é possivel alvitrar que a insercdo da técnica incentivaria muitos réus
a interpor recurso, para evitar as graves consequéncias hoje ndo existentes.
Segundo, porque ndo sabemos se as partes se contentardo com uma tutela
sumaria “estavel”’, mas ndo “imutavel”.1%

Diante da abordagem do autor, entende-se que os efeitos praticos da técnica
implicariam em uma maior dificuldade para as partes, trazendo mais duvidas e caos
do que solucdes, bem como corre o risco de a estabilizagdo tornar-se “letra morta”
no Estatuto Processual Civil,

De outro angulo é a visao de Fredie Didier Janior, o qual aponta alguns

exemplos em que a técnica podera demonstrar sua utilidade:

Imagine um caso em que um estudante, que ainda ndo havia concluido o
ensino médio, tenha sido aprovado no vestibular para um curso superior. A
instituicdo de ensino, seguindo determinacdo do Ministério da Educacéo,
nao realizou a matricula. O estudante vai a juizo e obtém uma tutela
satisfativa liminar, ordenando a matricula. Para a instituicdo de ensino, pode
ser que ndo haja qualquer interesse em contestar a medida — ela somente
ndo matriculara o aluno, porque o Ministério da Educac&o proibia.%

No caso apresentado, ndo ha motivos para continuar com o prosseguimento
do processo, vez que ambas as partes encontram-se satisfeitas com a decisédo. O

autor conseguiu a satisfacdo da medida em caréter liminar e a instituicdo-ré teve a

105 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Dez problemas e onze solugbes quanto a chamada
“estabilizagao da tutela antecipada”. In: DIDIER JR. (coordenador geral), Grandes temas do novo
CPC: tutela provis6ria. Salvador: Juspodivm, 2016, Pp. 361 — 362.

196 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
direito processual civil. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol. 2. p. 618.
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Obice que impedia a matricula do aluno retirada. Nao faz mais sentido, nessa
situacao, continuar com a continuidade do feito apenas por formalismo processual.

Outro exemplo apontado pelo mesmo autor, que enseja a mesma situacao:
‘Imagine, agora, o caso de um consumidor que vai a juizo pleiteando a retirada de
seu nome de um cadastro de protecéo ao crédito. Apenas isso. Obteve a liminar. E
muito provavel que o réu ndo queira mais discutir o assunto e deixe a decisdo
estabilizar-se.”’

Se 0 Unico pedido do autor foi a retirada do seu nome de cadastro de
protecdo ao crédito, ndo requereu pedido de indenizacdo ou cumulou com qualquer
outra coisa, com a concessao da tutela antecipada ndo havera mais motivos para
optar pela continuidade do processo. Tampouco para o réu havera interesse, haja
vista ja ter cumprido sua obrigagéo no processo.

Para o segundo autor, 0 uso da técnica podera apresentar eficacia quando a
parte autora obtiver a satisfacdo do seu direito sumariamente, e nao houver mais
interesse para ambas as partes em continuar com o0 processo até que o magistrado

prolate a sentenca definitiva.

197 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
direito processual civil. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol. 2. p. 618.
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CONSIDERACOES FINAIS

O principal foco do Cddigo de Processo Civil de 2015 foi o principio da
celeridade processual, vez que é€ visivel a situacdo hodierna do Poder Judiciario com
grande quantidade de demandas, as quais refletem o0 acesso a justica adquirido pela
populacdo. Acesso este que interfere, por vezes, na entrega da prestacéo da tutela
jurisdicional de maneira eficiente, porém que nao pode ser retirado da comunidade,
devendo haver um equilibrio deste com a celeridade processual.

A partir disso, o legislador pensou na técnica de estabilizacdo explorada no
decorrer do presente trabalho, como uma forma de unificacdo dos dois principios
supramencionados.

Diante de todo o exposto, constata-se, pois, que o tema debatido no suceder
deste estudo final de curso encontra-se distante de tornar-se um entendimento
unissono entre os doutrinadores.

Por ser uma técnica recentemente instaurada no Brasil ndo é possivel
verificar e analisar casos concretos ou decisdes judiciais, 0os quais abordem o tema
trabalhado. Todavia, a partir de tudo o que foi apresentado, pode-se perceber que se
trata de um instituto que trara celeridade e eficiéncia para o Poder Judiciario.

Obviamente, como toda técnica nova, no seu inicio os autores terdo algumas
dificuldades para requeré-la, sendo necessario um estudo mais aprofundado sobre o
tema, para que haja uma maior utilizacao e, consequentemente, auxilio na reducéo
de demandas processuais.

Se as partes, que sdo 0s sujeitos mais interessados com o resultado do
processo, ndo consideram vantajoso 0 seu prosseguimento, ndo faz sentido
continuar o procedimento, percorrendo todos os seus tramites, visto que o conflito ja
foi solucionado e tanto o requerente quanto o requerido estdo satisfeitos com a
decisdo. Deve-se levar em consideracao, principalmente, os principios da celeridade
e economia processual.

A continuidade do processo nas situacdes de possivel estabilizacdo sé
implicaria em custas e superlotacdo para o Poder Judiciario, duas situacdes que
devem ser evitadas, porém que é comum observar a continuidade dos processos
por necessidade burocratica de cumprimento do procedimento até o seu término,

ainda que autor e réu ja tenham obtido a solucdo para a lide inicialmente pleiteada.
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Destarte, conclui-se que o objeto do tema proposto no presente trabalho, ou
seja, a técnica de estabilizagdo da tutela antecipada requerida em carater
antecedente, sera medida eficaz no combate a morosidade do Poder Judiciario, haja

vista o término do processo em momento antecipado.
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