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RESUMO

A presente pesquisa objetiva definir pontos interpretativos sobre o instituto processual da
estabilizacdo da tutela provisoéria satisfativa, esculpida no art. 304 do CPC15, concedida em
carater incidental no processo. Parte-se de uma visdo critica do instituo, tendo em vista que o
CPC15 nao prevé literalmente no texto legal a possibilidade de estabilizacao da tutela provisoria
para além da requerida de forma antecedente; mas, analisando o sistema processual sob o
prisma do Modelo Constitucional e da instrumentalidade, surge a possibilidade de estender a
estabilizacao prevista no art. 304 do CPC15 para outras formas de tutela provisoéria satisfativa,
como a concedida incidentalmente no curso do processo. Em um primeiro momento, busca-se
investigar os pontos conceituas gerais do instituo da estabilizagao da tutela, desde o historico
legislativo que levou o legislador a incorporar o mecanismo processual no sistema juridico
nacional, até a andlise das diretrizes gerais e principais discussdes doutrindrias que circundam
o instituto da estabilizacdo. A partir de entdo, foi possivel encontrar ndo apenas as matrizes que
levaram o legislador prever a possibilidade de estabilizacdo, mas também investigar premissas
para a estabilizacdo incidental, quais sejam, a liberdade das formas e riqueza de técnicas para
tutela dos direitos, a diferenca entre meios e fins do processo, o acesso a justica de forma
adequada e efetiva e a tendéncia de sumarizacao do processo. Em seguida, busca-se estudar,
ainda que brevemente, o histérico do instituto processual da estabilizacao da tutela provisoria
nos ordenamentos franc€s e italiano, bem como investigar a possibilidade de estabilizacao
incidental nos ordenamentos estrangeiros. Definidas essas premissas, investiga-se a
possibilidade de estabilizagdo da tutela provisoria satisfativa concedida em carater incidental,
enfrentando os principais argumentos contrarios, especialmente a visdo ultrapublicista do
processo e a obrigatoriedade da formacdo de coisa julgada material mediante cognicao
exauriente. O que capacita a pesquisa a definir a extensdo da técnica da estabilizagdo para além
da tutela antecipada antecedente, abrangendo outras modalidades de tutelas provisorias de
cunho satisfativo, desde que preservadas as garantias fundamentais das partes litigantes. Como
resultado, utilizando-se do método de pesquisa dedutivo, conclui-se, definindo os seguintes
pontos: o processo civil contemporaneo deve ser pautado na busca dos seus fins, isto €, no
resultado pratico que ele produz na vida dos litigantes com a satisfagdo do direito material,
mostrando-se inadequado conceber os meios processuais (a forma) como um fim em si mesmo,
afastando-se de um formalismo rigido que pode prejudicar a tutela efetiva e adequada dos
direitos; deve-se superar o paradigma da visao ultrapublicista do processo e o apego demasiado
a formagao da coisa julgada material por meio da cognigdo exauriente, devendo o processo civil
ser pensado a partir dos interesses do jurisdicionado, ndo do Estado; mostra-se possivel a
estabilizacdo da tutela concedida em carater incidental no processo, desde que preservadas as
garantias fundamentais das partes litigantes; a estabilizagdo da tutela concedida em carater
incidental proporciona um acesso a justica adequado e efetivo, adequando-se ao Modelo
Constitucional; o maior desafio esta no campo cultural, pois sdo os jurisdicionados os principais
atores a possibilitar a estabilizacdo da tutela provisoria satisfativa concedida em carater
incidental, tendo em vista que estes devem assimilar a possibilidade de dar fim ao processo e
solucionar o conflito de forma pragmadtica, ainda que mediante uma decisdo sumadria e
provisoria.

Palavras-chave: Direito Processual Civil. Tutela Proviséria. Técnica incidental. Estabilizagao.
Acesso a Justica. Efetividade. Adequacao.



ABSTRACT

The present research aims to define interpretative points regarding the procedural institute of
stabilization of interim relief, outlined in Article 304 of the CPC15, granted incidentally in the
process. It starts from a critical view of the institute, considering that the CPC15 does not
literally foresee in the legal text the possibility of stabilizing interim relief beyond that requested
in advance; however, by analyzing the procedural system from the perspective of the
Constitutional Model and instrumentality, the possibility arises of extending the stabilization
provided for in Article 304 of the CPC15 to other forms of interim relief, such as that granted
incidentally during the course of the process. Initially, it seeks to investigate the general
conceptual points of the stabilization institute, from the legislative history that led the legislator
to incorporate the procedural mechanism into the national legal system, to the analysis of the
general guidelines and main doctrinal discussions surrounding the stabilization institute. From
then on, it was possible to find not only the matrices that led the legislator to foresee the
possibility of stabilization but also to investigate premises for incidental stabilization, namely,
the freedom of forms and richness of techniques for the protection of rights, the difference
between means and ends of the process, access to justice in an adequate and effective manner,
and the trend towards the summarization of the process. Next, it seeks to study, albeit briefly,
the history of the procedural institute of stabilization of interim relief in French and Italian legal
systems, as well as to investigate the possibility of incidental stabilization in foreign legal
systems. With these premises defined, the possibility of stabilizing interim relief granted
incidentally is investigated, addressing the main opposing arguments, especially the ultra-
publicist view of the process and the obligation to form res judicata material through exhaustive
cognition. This enables the research to define the extension of the stabilization technique
beyond anticipatory interim relief, encompassing other modalities of interim relief of a
satisfatory nature, provided that the fundamental guarantees of the litigating parties are
preserved. As a result, using the deductive research method, the following points are concluded:
contemporary civil procedure must be guided by the pursuit of its ends, that is, the practical
result it produces in the lives of litigants with the satisfaction of substantive law, showing it
inadequate to conceive procedural means (form) as an end in itself, moving away from rigid
formalism that can impair the effective and adequate protection of rights; the paradigm of the
ultra-publicist view of the process and the excessive attachment to the formation of res judicata
material through exhaustive cognition must be overcome, with civil procedure being conceived
from the perspective of the litigant's interests, not of the State; the stabilization of interim relief
granted incidentally in the process is feasible, provided that the fundamental guarantees of the
litigating parties are preserved; the stabilization of interim relief granted incidentally provides
adequate and effective access to justice, aligning with the Constitutional Model; the greatest
challenge lies in the cultural field, as litigants are the main actors enabling the stabilization of
interim relief granted incidentally, considering that they must assimilate the possibility of
ending the process and resolving the conflict pragmatically, even through a summary and
provisional decision.

Keywords: Civil procedural law. Interim protection. Incidental injunction. Stabilization.
Access to justice. Definition points.
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1 INTRODUCAO

Um dos grandes marcos do CPC/15 foi a reestruturacdo do sistema de tutelas
provisérias. Dentre as incorporagdes e inovagdes trazidas, voltadas para incentivar tutela
jurisdicional mais célere e efetiva, talvez a de maior impacto — e que vem demandando
maiores comentarios pela doutrina nacional — foi a estabilizacdo da tutela antecipatoria, ndo
encontrando precedentes nos cddigos processuais anteriores.

Tal mecanismo processual tomou inspiracdo nos référés francés e na tutela
cautelar de instrumentalidade atenuada italiana, com o desejo de romper a dependéncia entre
0 provimento antecipatorio de urgéncia e o juizo de mérito de cogni¢do plena e exauriente,
possibilitando uma decisao provisoria que possa perdurar no tempo sem a necessidade de ser
confirmada por uma sentenca de mérito.

O objetivo central da estabilizacdo ¢é tornar facultativo o exercicio da cognicao
exauriente para aqueles casos onde ndo ha mais controvérsia, presumindo-se que a inércia do
réu em impugnar uma tutela antecipatoria, gera sua concordancia com a demanda.

Ao entregar as partes o direito material controvertido no mundo dos fatos, a
estabilizacdo da tutela antecipada consagra um importante mecanismo processual, visando
garantir o acesso a justica dos jurisdicionados, através de uma tutela jurisdicional efetiva,
adequada e tempestiva.

O processo civil nacional tem passado por diversas transi¢des na busca pelo seu
aprimoramento. Deixou-se de se preocupar demasiado com formalismos desnecessarios,
inserindo o processo em um modelo pautado na Constitui¢do, com garantias fundamentais
aos cidaddos, sobrevalorizando o direito material das partes por meio de um processo civil
adequado e efetivo.

Nesse cenario, surge a pergunta: também seria possivel a estabilizacdo da tutela
antecipada satisfativa requerida em carater incidental? Ou a estabilizagdo estaria restrita aos
casos de pedido em carater antecedente, diante da literalidade da lei nesse sentido? Esse o
problema que a dissertagdo pretende investigar.

Para atingir o objetivo, o raciocinio apresentado por este trabalho ¢ dividido em
quatro capitulos.

No primeiro capitulo, o objetivo ¢ investigar as linhas gerais da estabilizagcdo da
tutela proviséria no ordenamento brasileiro, a comegar pelo historico legislativo de como se

deu a incorporag¢ao da estabilizagdo no cenario nacional. Em complemento, serdo investigados
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os parametros gerais sobre a aplicabilidade pratica processual do instituto, a partir das
principais discussdes doutrinarias sobre o tema, tais como: analise da técnica da estabilizagdo
como técnica monitoria; no que consiste 0 mecanismo da estabilizagdo; quais os requisitos
gerais para a estabilizacdo da tutela provisdria; qual a natureza juridica da decisdo
estabilizada; a necessidade, ou ndo, de declaragdo judicial da estabilizagdo; a formagdo, ou
ndo, de coisa julgada pela decisdo estabilizada; a (in)constitucionalidade da estabilizagdo da
tutela da forma como literalmente prevista no art. 304 do CPC; e a propria inexisténcia de
proibi¢do quanto a estabilizagdo incidental.

No segundo capitulo, o objetivo consiste em investigar as matrizes que levaram o
legislador nacional a prever a possibilidade de estabilizacdo e como elas formam as premissas
conceituais para viabilizar uma tutela efetiva dos direitos, tais como: o papel da liberdade das
formas na transi¢cdo do processo cldssico para o processo contemporaneo; a liberdade das
formas para a riqueza de técnicas ¢ a tutela dos direitos; a funcdo da forma; o impacto da
logica de instrumentalidade das formas e do formalismo-valorativo; a adequacdo da tutela
jurisdicional; a diferenca entre meios e fins do processo, o acesso a justica de forma adequada
e efetiva; e a tendéncia de sumarizagao do processo.

No terceiro capitulo, investiga-se os ensinamentos dos paises pioneiros na técnica
de estabilizagcdo, sobretudo Franga e Italia. Tal parte detém, ainda, o intuito de tragar
comparativos e transportar, na medida do possivel, ao sistema juridico nacional aportes de
paises ja avancados, servindo de base durante o desenvolvimento de outros pontos.

Por sua vez, no quarto e ultimo capitulo do trabalho, almeja-se investigar a
possibilidade de estabilizacdo da tutela provisoria satisfativa concedida em carater incidental,
enfrentando os principais argumentos contrarios, especialmente: rigidez formal inclinada para
o procedimento antecedente; a literalidade do texto legal no sentido de que a técnica
antecedente seria Unico meio apto a estabilizar a tutela provisoria; o enraizado paradigma da
visdo ultrapublicista do processo, da busca pela formacao de coisa julgada material e da busca
pela decisdo exauriente de mérito. A seguir, em contraponto, investigar-se-a4 argumentos que
militam pela possibilidade de estabilizagdo da tutela incidental, perquirindo: a estabilizagdo
da tutela como instrumento de acesso a justica no sistema brasileiro; a estabilizagdo da tutela
como mecanismo de adequagdo da tutela jurisdicional; a flexibilidade das formas como
adequacdo da tutela jurisdicional; a identidade de conteudo entre os meios antecedente e
incidental, ambos visando o fim da tutela jurisdicional efetiva; a interpretacao teleologica do

art. 304 do Cédigo de Processo Civil; a superag@o do ultrapublicismo em prol de uma visdo
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instrumental do processo e desapego a valorizagao excessiva da coisa julgada; e a tendencia
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justi¢a no sentido de que a interpretagdo literal ndo
merece prosperar no tocante ao art. 304.

Ainda no ultimo capitulo, serdo propostos parametros necessarios para que o
instituto processual da estabilizagdo da tutela proviséria seja aplicado no ordenamento
juridico nacional de forma adequada, ampliando a técnica para outras hipdteses além daquela
prevista no texto legal — isto €, para a hipotese de tutela provisoria satisfativa em carater
incidental —, zelando-se pela ratio que buscou inserir a técnica no cenario nacional, qual seja,
a efetividade e economia processual, contribuindo para a ciéncia juridica.

E, por fim, investigar-se-a o impacto de questdes culturais da pratica forense
brasileira ¢ como estas podem afetar a repetibilidade da estabilizagdao incidental, tecendo
consideragdes criticas sobre os desafios da aplicacao pratica da técnica da estabilizagdo no
cenario nacional. Em completo, sera apresentado estudo de casos sobre de estabiliza¢ao
incidental na jurisprudéncia atual dos Tribunais brasileiros.

O trabalho foi realizado a partir do método dedutivo, iniciando por considerag¢des
tedricas maiores sobre a estabilizacao da tutela provisoria para encaminhar-se a conclusdes
especificas sobre o tema trabalhado, mediante investigagdo analitica e descritiva critica. A
pesquisa foi bibliografica, focada em decisdes judiciais e, principalmente, em obras
doutrinarias sobre o assunto, buscando abarcar tanto trabalhos classicos quanto obras mais
recentes, encontradas em revistas cientificas, livros, dissertacoes ¢ teses, da doutrina nacional

e internacional.
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2 LINHAS GERAIS DA ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA

2.1 Historico de implementacio da estabilizacao da tutela no sistema brasileiro

No Brasil, a ideia de estabilizar a tutela provisoria é tematica defendida por alguns
juristas ha tempos'. Desde a década de 1990, j4 se cogitada a alteragdo legislativa para inser¢io
de dispositivo que regulamentasse a estabilizaco da tutela’.

Em 1997, a Professora Ada Pellegrini Grinover®, veiculou na Revista de Processo uma
proposta de alteragdo do CPC de 1973, influenciada pelos sistemas francés e italiano*. Dentre
outras sugestdes, sua proposta encaminhava duas ideias: a execucdo da medida antecipatoria
deveria dar-se nos moldes da execucdo provisoéria e falta de impugnagdo a tutela antecipatoria
concedida a converteria em sentenca de mérito, protegida pela qualidade da coisa julgada. A
mudanga se daria através da alteracdo dos §§ 3° e 5° do art. 273, que tratava das tutelas
provisorias, acrescentando ainda os §§ 6°, 7° e 8° ao dispositivo.

As alteragdes pretendiam que tutelas antecipadas fossem passiveis de execucdes
provisorias, tal como para sentenca ndo transitada em julgado. E caso ndo impugnadas pelo
réu/executado, seriam convertidas em sentenca de mérito. A impugnago a execugao provisoria
da tutela de urgéncia deveria ser proposta em conjunto com a contestagdo. Uma vez ndo
impugnada a execucdo e convertida a decisdo liminar em sentenga de mérito, o provimento
judicial ficaria sujeito a apelagdo, sem efeito suspensivo. A proposta veiculada da Revista de

Processo foi a seguinte, acerca das altera¢des do texto legal:

! AUFIERO, Mario Vitor M. Meios para impedir a estabiliza¢do da tutela antecipada. Revista de Processo, Sdo
Paulo, v. 47, n. 331, p. 161-175, 2022.

2 COSTA, Gilberto Azevedo de Moraes. Estabilizagdo da tutela antecipada. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.
47,n.332,p. 111-141, 2022.

3 GRINOVER, Ada Pellegrini. Proposta de alteracdo do Codigo de Processo Civil. Revista de Processo, Sio
Paulo, v. 86, p. 191-192, 1997.

4 Extrai-se da justificativa apresentada pela Professora na Revista de Processo: “Lembre-se, finalmente, que o
direito italiano contempla a possibilidade de estabilizagao dos provimentos de urgéncia em diversas disposigoes:
art. 186 ‘ter’ e ‘quater’ Codigo de Processo Civil (LGL\1973\5) italiano e art. 423, 2.0 ‘comma’, Codigo de
Processo Civil (LGL\1973\5) italiano (este Gltimo, em matéria de processo do trabalho). E, segundo afirma Ricci,
a sobrevivéncia da eficacia executiva dos provimentos de urgéncia a extingdo do processo vem sendo afirmada
pela doutrina, em via de interpretagdo sistematica, mesmo fora dos casos expressamente previstos. Também em
Franca, o référé possibilita a atribui¢do de forca executiva plena ao provimento antecipado, tornando
desnecessaria a sentenga de mérito. Na doutrina italiana, alids, ¢ esta a pedra de toque para distinguir a tutela
cautelar (que jamais dispensa o provimento principal) da verdadeiramente antecipatoria, que pode ser autdnoma”
(GRINOVER, op. cit., p. 191-192).
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PROPOSTA DE ALTERACAO AO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
JUSTICATIVA [...]

Tutela antecipada e execucdo provisoria

1 - Dé-se a seguinte redacdo ao § 3.0 do art. 273 Codigo de Processo Civil
(LGLA\1973\5):

‘Par. 3.0. A execugdo do provimento antecipatorio observara as regras previstas para
a execugdo da sentenga ndo passada em julgado.’

2 - Dé-se a seguinte redacdo ao § 5.0 do art. 273 Codigo de Processo Civil
(LGL\1973\5):

‘Par. 5.0. Negada a antecipacdo da tutela, prosseguira o processo até final julgamento.’
3 - Acrescentem-se os §§ 6.0, 7.0 ¢ 8.0 ao art. 273 Coédigo de Processo Civil
(LGL\1973\5), com a seguinte redacdo: ‘Par. 6.0. Concedida integralmente a
antecipagdo dos efeitos da sentenca e independentemente de sua execugdo, o juiz
cientificara o réu, no mandado de citacdo ou pela imprensa, de que a falta de
impugnagdo convertera o provimento em sentenca de mérito.’

‘Par. 7.0. A impugnagédo sera oferecida com a contestacdo, quando a antecipagdo da
tutela for concedida liminarmente, ou em agravo, quando determinada no curso do
processo.’

‘Par. 8.0. Havendo impugnagdo, o processo prosseguira até final julgamento. Nao
oferecida impugnacdo, ou sendo julgada inadmissivel pelo juiz, o provimento
antecipatorio converter-se-a em sentenga de mérito, sujeita a apelacdo sem efeito
suspensivo, ficando o réu isento de custas e honorarios advocaticios se ndo a
interpuser.’

4 - Dé-se ao art. 520 a seguinte redacdo, suprimindo-se seus incisos:

‘Art. 520. Ressalvadas as causas relativas ao estado e capacidade das pessoas ¢ as
sujeitas ao duplo grau de jurisdi¢do (art. 475), a apelacdo tera somente efeito
devolutivo, observado o disposto no paragrafo unico do art. 558.”

‘Paragrafo tnico. Sendo relevante a fundamentagido e podendo resultar a parte lesdo
grave e de dificil reparacdo, podera o juiz, em decisdo irrecorrivel, atribuir a apelacéo
efeito suspensivo.’

5 - Dé-se ao inc. II do art. 588 a seguinte redacdo, acrescentando-se, ap6s o inc. III
(inalterado), o inc. IV e um paragrafo tnico:

‘IT - Nao permite, sem caucdo idonea, a pratica de atos que importem em alienagao do
dominio ou o levantamento de depdsito em dinheiro.’

‘ML ...

‘IV - Nao sendo possivel a restituicdo no estado anterior, a caucdo revertera em
beneficio do executado, sem prejuizo da eventual indenizagdo por perdas e danos, a
ser liquidada no mesmo processo.’

Paragrafo tinico. A caugdo pode ser dispensada nos casos de indenizagdo a ser
antecipada para superar estado de necessidade causado por ato ilicito, ou em outros
casos em que o juiz entenda necessdria a dispensa.’

Eduardo Henrique de Oliveira Yoshikawa®

comenta que a proposta veiculada na
Revista de Processo se aproximava da técnica monitoria, pois a falta de impugnagao resultaria
na conversao da medida antecipada em sentenc¢a de mérito, produzindo inclusive coisa julgada
material, aproximando-se da previsdo ja existente de julgamento antecipado de mérito com

fundamento na revelia (art. 330, II, do CPC/73).

5 GRINOVER, Ada Pellegrini. Proposta de alteragio do Cddigo de Processo Civil. Revista de Processo, Sdo
Paulo, v. 86, p. 191-192, 1997. p. 191-192.

¢ YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Tutela de urgéncia definitiva? Medidas autossatisfativas
(Argentina), medidas provisionais (Brasil) e a proposta de estabilizagdo da antecipagdo de tutela. Revista de
Processo, Sao Paulo, v. 39, n. 231, p. 125-142, 2014.
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Vale destacar que a estabilizagdo da tutela como técnica monitéria serd investigada
mais adiante neste trabalho, mais especificamente no préximo topico.

Mas a proposta apresentada nao foi acolhida integralmente. Vetou-se a proposta de
conversao da medida em sentenca de mérito (em caso de ndo impugnacao), mas acolheu-se a
possibilidade de execug¢io proviséria da medida liminar, sendo posteriormente positivada.’

Percebe-se, assim, que pelas discussdoes da década de 1990, a proposta inicial da
Professora Ada Pelegrini Grinover, de aplicacdo da técnica monitoria em casos de tutela
provisdria, ja revelava o contetido da estabilizagao da tutela antecipada.

Os debates continuaram. Em 2005, Ada Pellegrini Grinover® voltou a defender a
positivacao da estabilizagdo da tutela no direito processual nacional, por meio de projeto
assinado também por José dos Santos Bedaque, Kazuo Watanabe e Luiz Guilherme Marinoni.

A pesquisa foi convertida no Projeto de Lei n. 186/2005, apresentada pelo Senador

Antero Paes de Barros®.

7“Ainda em 1997, tivemos a oportunidade de apresentar uma proposta legislativa ao Instituto Brasileiro de Direito
Processual, visando a estabilizac¢do da tutela antecipada e a execugao provisoria. No entanto, a época o Instituto
s6 levou adiante a proposta no tocante a execugdo provisoria, ja transformada em lei pela modificagdo dos arts.
520, VII, e 588 do CPC. Em relacdo a estabilizag@o da antecipagdo da tutela, preferiu-se deixar o assunto para
época mais oportuna” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela Jurisdicional diferenciada: a antecipac¢do e sua
estabilizagdo. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 30, n. 121, p. 11-37, 2005. p. 16).

8 Ibid.

® BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 186, de 2005. Modifica os §§ 4°
e 5° do art. 273, e acrescenta os arts. 273-A, 273-B, 273-C e 273-D a Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973
(Coédigo de Processo Civil), para permitir a estabilizacdo da tutela antecipada. Autoria: Senador Antero Paes de
Barros. Brasilia, DF: Senado Federal, 2005. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/73862. Acesso em: 18 mar. 2024. “Art. 1° Dé-se
aos §§ 4° e 5° do art. 273 da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Codigo de Processo Civil), a seguinte
redagdo: “Art. 273 § 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada, fundamentadamente, enquanto
ndo se produza a preclusdo da decisdo que a concedeu (§1° do art. 273-B e art. 273-C). § 5° Na hipdtese do
inciso I deste artigo, o juiz s6 concedera a tutela antecipada sem ouvir a parte contraria em caso de extrema
urgéncia ou quando verificar que o réu, citado, podera torna-la ineficaz”. Art. 2° A Lein® 5.869, de 11 de janeiro
de 1973 (Codigo de Processo Civil), passa vigorar acrescida dos seguintes arts. 273-A, 273-B, 273-C, 273-D:
“Art. 273-A A antecipagdo de tutela podera ser requerida em procedimento antecedente ou na pendéncia do
processo”. “Art. 273-B Aplicam-se ao procedimento previsto no art. 273-A, no que couber, as disposi¢des do
Livro III, Titulo unico, Capitulo I deste Codigo. § 1° Preclusa a decisdo que concedeu a tutela antecipada, é
facultado, no prazo de 60 (sessenta) dias: a) ao réu, propor demanda que vise a sentenga de mérito; b) ao autor,
em caso de antecipagdo parcial, propor demanda que vise a satisfagdo integral da pretensdo. § 2° Nao intentada
a acdo, a medida antecipatoria adquirira forca de coisa julgada nos limites da decisao proferida”. “Art. 273-
C Preclusa a decisdo que concedeu a tutela antecipada no curso do processo, ¢ facultado a parte interessada
requerer seu prosseguimento, no prazo de 30 (trinta) dias, objetivando o julgamento de mérito.
Paréagrafo unico. Nao pleiteado o prosseguimento do processo, a medida antecipatéria adquirird forga de coisa
julgada nos limites da decisdo proferida”. “Art. 273-D Proposta a demanda (§ 1° do art. 273-B) ou retomado o
curso do processo (art. 273-C), sua eventual extin¢do, sem julgamento do mérito, ndo ocasionara a ineficacia da
medida antecipatoria, ressalvada a caréncia da acdo, se incompativeis as decisdes.” Art. 3° Esta lei entrara em
vigor trés meses apos a data de sua publicacéo.
JUSTIFICATIVA:
Elaborada pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP), e a noés encaminhada por sua presidenta,
Professora Ada Pellegrini Grinover, a proposta de estabilizagdo da tutela antecipada procura, em sintese, tornar
definitivo e suficiente o comando estabelecido por ocasido da decisdo antecipatoria. Nao importa se se trata de
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A Exposicdo de Motivos do Projeto de Lei n. 186/2005 esclarecia o objetivo de
instituir uma técnica que possibilitasse as partes decidir sobre o prosseguimento, ou ndo, de
seus processos para buscar cogni¢do exauriente. Caso as partes optassem por nao seguir com o
processo, deixando de propor demanda que viesse a discutir o mérito, a lide seria extinta e
acobertada pela coisa julgada, observando-se os limites da decisdo provisoria. A proposta
também previa que a antecipacdo dos efeitos da tutela poderia ser requerida tanto em
procedimento incidental, quanto antecedente a ag¢ao principal, aplicando-se os dispositivos
legais do Livro III, do Codigo de Processo Civil de 1973, dando assim, um tratamento unitario

as tutelas de urgéncia'®.

antecipagdo total ou parcial. O que se pretende, por razdes eminentemente pragmaticas — mas ndo destituidas de
embasamento tedrico — ¢ deixar que as proprias partes decidam sobre a conveniéncia, ou ndo, da instauragdo ou
do prosseguimento da demanda e sua definicdo em termos tradicionais, com atividades instrutérias das partes,
cogni¢do plena e exauriente do juiz e a correspondente sentenca de mérito.
Se o ponto definido na decisdo antecipatoria € o que as partes efetivamente pretendiam e deixam isso claro por
meio de atitude omissiva consistente em nao propor a demanda que vise a sentenga de mérito (em se tratando
de antecipagdo em procedimento antecedente) ou em ndo requerer o prosseguimento do processo (quando a
antecipag@o ¢ concedida no curso deste, tem-se por solucionado o conflito existente entre as partes, ficando
coberta pela coisa julgada a decisdo antecipatoria, observados os seus limites.
A existéncia, no passado, de “cautelar satisfativa” é dado revelador de que o procedimento antecipatdrio
antecedente serd de grande utilidade. Alias, Kazuo Watanabe ja havia defendido a existéncia da a¢do de cognigdo
sumaria auténoma (Da cognig¢do no processo civil, Cebepej, Sdo Paulo, 2a ed., pp. 139-142), o que vem em
apoio da proposta que torna auto-suficiente o procedimento antecedente na hipdtese de preclusdo da decisdo
antecipatoria de tutela.
Por outro lado, ndo pode surpreender a observagao de que os provimentos antecipatdrios sdo, substancialmente,
provimentos monitorios. Salientou-o oportunamente Edoardo Ricci, em alentado estudo em que examinou a
tutela antecipatoria brasileira, preconizando sua estabilizagdo (A tutela antecipatdria brasileira vista por um
italiano, in Revista de Direito Processual, Génesis, setembro-dezembro de 1997, p. 691 ss.). Os pressupostos da
monitdria e da antecipagdo podem ser diversos, mas analoga deve ser a eficacia. E Ovidio Baptista da Silva,
antes mesmo da adog¢do da a¢do monitéria pelo ordenamento brasileiro, considerou expressamente as liminares
antecipatorias como modalidade de processo monitdrio genérico (A antecipagdo da tutela na recente reforma
processual, in Reforma do CPC, coord. Salvio de Figueiredo Teixeira, Saraiva, Sdo Paulo, 1996, n. 8).
No sistema patrio, o0 mandado monitério ndo impugnado estabiliza a tutela diferenciada. Simetricamente, a
mesma coisa deve ocorrer com a decisdo antecipatéria com a qual as partes se satisfazem, considerando
pacificado o conflito: as partes, e ndo apenas o demandado, porquanto a antecipago da tutela pode ser parcial,
podendo neste caso também o autor ter interesse na instauragdo ou prosseguimento da acdo de conhecimento.
Assim, a instauragdo ou o prosseguimento da demanda sdo considerados 6nus do demandado e, em caso de
antecipagdo parcial, do demandante, sendo a conduta omissiva seguro indicio de que ndo ha mais necessidade
da sentenca de mérito.
Por outro lado, se a demanda que visa a sentenga for intentada ou prosseguir, a extingdo do processo sem
julgamento do mérito ndo tem o conddo de tornar ineficaz a medida antecipatdria, que prevalece, ressalvada a
hipotese de caréncia da agdo, se incompativeis as decisoes.
Lembre-se, por oportuno, que o direito italiano vigente ja contempla a possibilidade de estabilizacdo dos
provimentos de urgéncia em diversas disposi¢des, como o art. 186 “ter” e “quater” CPC e o art. 423, 2° “comma”,
CPC (este ultimo, em matéria de processo do trabalho). E, segundo afirma Ricci, a sobrevivéncia da eficacia
executiva dos provimentos de urgéncia a extingdo do processo vem sendo afirmada pela doutrina, em via de
interpretacdo sistematica, mesmo fora dos casos expressamente previstos (op. e loc. cit.). Agora, o decreto
legislativo n° 5, de 17 de janeiro de 2003 (que entrou em vigor a primeiro de janeiro de 2004), regulando o
processo societario, adota exatamente o mesmo modelo no art. 23”.

10 PEREIRA, Alex Costa. Tutela sumdria: a estabilizagdo da tutela antecipada e sua adequagdo ao modelo
constitucional do processo civil brasileiro. 2012. 184 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2012.
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Apesar da inovagao, o projeto de lei passou a receber criticas por parcela da doutrina,
em razao da possibilidade de uma decisdo liminar gerar coisa julgada material. Questionava-se
a propria utilidade desse procedimento, pois os magistrados passariam a ser mais rigorosos na
apreciacao dos requisitos para os provimentos de urgéncia, correndo risco de eventuais
injusticas. Por tais motivos, a proposta legislativa ndo foi aprovada, sendo arquivada em 2007,
por decisio da Relatora Ideli Salvatti'!.

Entretanto, as pesquisas de Ada Pellegrini Grinover nao foram em vao: em 2010, com
a presidéncia do Ministro Luiz Fux e sob organiza¢do de uma Comissdo de juristas sob a
relatoria de Teresa Arruda Alvim, foi elaborado o anteprojeto do CPC de 2015, no qual previa-
se a possibilidade de estabilizacdo dos efeitos da tutela antecipada'?.

O sistema juridico nacional aproximou-se dos référés previstos nos ordenamentos
juridicos francés e da tutela antecipada de instrumentalidade atenuada do direito italiano,
deixando de impor, em certas hipoteses, o exame definitivo na sentenca de mérito. O CPC de
2015 passou a prever a estabilizacdo da tutela antecipada no seu art. 304, onde, em caso de ndo
impugnacdo, a decisdo que concede a tutela conserva seus efeitos, facultando-se as partes
propor nova demanda para revisar, reformar ou invalidar a tutela satisfativa antes concedida'.

Sobre o histdrico legislativo, Giovanni Bonato afirma que, tal como na Franga ¢ na

Italia, no Brasil se rompeu a dependéncia entre a decisdo provisoria e a decisdo exauriente de

' FREITAS JUNIOR, Horival Marques de. Breve analise sobre as recentes propostas de estabilizagdo das medidas
de urgéncia. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 38, n. 225, p. 179-222, 2013.

CUNHA, Beatriz Andrade Gontijo da. Estabiliza¢do dos efeitos da tutela antecipada: aspectos histdricos e
principiolégicos da medida no direito brasileiro. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 44, n. 293, p. 139-161,
2019.

Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decis@o que a conceder
ndo for interposto o respectivo recurso. § 1° No caso previsto no caput, o processo sera extinto. § 2° Qualquer
das partes podera demandar a outra com o intuito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada
nos termos do caput. § 30 A tutela antecipada conservard seus efeitos enquanto ndo revista, reformada ou
invalidada por decisdo de mérito proferida na agdo de que trata o § 2°. § 4° Qualquer das partes podera requerer
o desarquivamento dos autos em que foi concedida a medida, para instruir a peticdo inicial da acdo a que se
refere o § 2°, prevento o juizo em que a tutela antecipada foi concedida. § 5° O direito de rever, reformar ou
invalidar a tutela antecipada, previsto no § 2° deste artigo, extingue-se apds 2 (dois) anos, contados da ciéncia
da decisdo que extinguiu o processo, nos termos do § 1°. § 6° A decisdo que concede a tutela ndo fara coisa
julgada, mas a estabilidade dos respectivos efeitos so sera afastada por decisdo que a revir, reformar ou invalidar,
proferida em agdo ajuizada por uma das partes, nos termos do § 2° deste artigo. (BRASIL. Lei n° 13.105, de 16
de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 18 mar. 2024).

12

13
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mérito'*. Criou-se o provimento sumario provisorio com contetido antecipatério, dotado de
efeitos ultrativos e temporalmente ilimitados. !>

Tal rompimento caracteriza verdadeira quebra de paradigma, tendo em vista que a
independéncia da decisdo provisoria em relagdo a sentenga de mérito constituiu inovagao no
ordenamento nacional, ainda que a matéria tenha sido discutida em momentos e tentativas
passadas de positivagdo da técnica da estabilizagao.

Justamente por se tratar de novidade legislativa, buscaram-se paralelos com outras
técnicas processuais ja existentes dentro da jurisdig¢do brasileira, para fundamentar o fenomeno
da estabilizagdo mediante comparacio ou analogia.'®

E uma das comparagdes amplamente difundida foi entre a estabilizagdo da tutela ¢ a
técnica monitoria, na medida em que ambas as técnicas invertem a logica do procedimento
comum: ao invés de conhecer para posteriormente executar; primeiro se executa para depois
conhecer, caso a parte demandada n3o fique inerte.!’

Porém, essa comparacdo deve ser estudada atentamente, considerando que podem
existir diferencas consideraveis entre a técnica de estabilizacdo da tutela e a técnica monitoria.
O proximo tépico cuidard de investigar mais a fundo essa comparacdo, tanto nos pontos de
proximidade quanto nos pontos de convergéncias, para verificar, ao final, se a estabilizacdo

pode ser tratada como espécie de técnica monitoria.

2.2 Analise da técnica da estabilizacio como técnica monitoria

14¢[...] igualmente ao que aconteceu na Franca (primeiro) e na Italia (depois), também no Brasil se quis romper a
ligagdo de necessaria dependéncia entre o provimento antecipatdrio de urgéncia e o juizo de mérito de cognigéo
plena e exauriente. Podemos, portanto, vislumbrar uma clara convergéncia entre os trés sistemas objeto da
nossa investigacdo comparativa (Brasil, Franga e Italia): um provimento sumario provisério com contetido
antecipatorio, geralmente fundado na urgéncia [...] dotado de efeitos ultrativos e temporalmente ilimitados,
restando, todavia, possivel que qualquer parte possa rediscutir o contetido desse provimento sumario, propondo
uma agdo de cogni¢do plena e exauriente” (BONATO, Giovanni. A estabilizagdo da tutela antecipada de
urgéncia no Cddigo de Processo Civil brasileiro de 2015 (uma comparagdo entre Brasil, Franca e Italia).
Revista de Processo, Sio Paulo, v. 273. Nov/2017 - acesso digital, sem paginas).

15 Ibid

16 Nesse sentido: “O Codigo de Processo Civil instituiu um microssistema de tutela de direitos pela técnica
monitoria, composto pela estabiliza¢do da tutela provisodria (art. 304) e pela acdo monitoéria (arts. 700 a 702). A
estabilizacao ocorre na tutela provisdria de urgéncia satisfativa. Tanto na estabilizagdo como na agdo monitéria
ha obtencao adiantada de mandamento ou execucdo secundum eventum defensionis: ndo havendo manifestagao
da parte demandada, obtém-se satisfacdo definitiva adiantada. Em outras palavras, a estabilizagdo da tutela
provisoria de urgéncia (CPC, art. 304) e a acdo monitoria (CPC, arts. 700 a 702) formam um regime juridico
unico ou um microssistema” (CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 17. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2020. p. 701).

17 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria geral da prova, direito probatorio, decisao, precedente, coisa julgada e tutela provisoria.
13. ed. Salvador: Juspodivm, 2018.
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O objetivo central da tutela monitdéria na jurisdicdo nacional foi desburocratizar,
agilizar e dar efetividade a prestacdo jurisdicional. A finalidade do procedimento monitdrio ¢
abreviar o caminho para a formacao do titulo executivo, evitando o geralmente moroso e caro
procedimento comum.'®

A chamada ag¢@o monitoria foi inserida no nosso sistema juridico com a Lei n.
9.079/95. Tratava-se, a época, de técnica inovadora para buscar a tutela jurisdicional, pois,
prezando pela economia do tempo, a agdo monitdria imputa ao pretenso devedor o dnus de
instaurar a discussdo judicial sobre o crédito.!”

Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery afirmam que a agdo monitoria foi uma
ferramenta colocada a disposicdo do credor, para requerer em juizo com mais agilidade o
mandado de pagamento ou de entrega de coisa.?’

O atual procedimento estd previsto a partir do art. 700 do CPC de 2015: a agdo
monitdria pode ser proposta com base em prova escrita sem eficacia de titulo executivo, em
face do devedor. Se o juiz, em cogni¢do sumaria, entender que seja provavel a existéncia do
direito do autor, expedird o mandado monitério, que poderd ser impugnado pelo réu por meio
de embargos, conforme art. 701. E, caso ndo opostos embargos, o procedimento sera convertido
em execucdo definitiva (art. 701, § 2°, CPC/15).

Pela leitura do dispositivo legal, pode-se concluir que o objetivo do procedimento
monitério, portanto, ¢ a tutela jurisdicional concedida em carater sumario, com constitui¢ao
imediata da autorizag¢do para executar, com encerramento do procedimento cognitivo em caso
de ndo exercicio do contraditorio pelo réu. Os entendimentos expostos a seguir elucidardo
melhor essa caracteristica.

Nesse caso, ndo havera juizo de cognig¢do exauriente a respeito da titularidade do
direito, limitando toda a cogni¢io a uma andlise sobre a existéncia de probabilidade do direito?!,

sem a formagdo de coisa julgada material.*

18 SHIMURA, Sérgio. Sobre a agio monitéria. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 22, n. 88, 1997.

19 CARVALHO, Anténio. A tutela monitéria no CPC/2015. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (org.). Procedimentos
especiais, tutela provisoria e direito transitério. 2. ed. Sao Paulo: Juspodivm, 2016. v. 4.

20“A a¢do monitoria é o instrumento processual colocado a disposi¢do do credor de quantia certa, de coisa fungivel,
de coisa mével determinada ou de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, com crédito comprovado por documento
escrito sem eficacia de titulo executivo (sendo esta ultima possibilidade uma novidade do atual CPC), para que
possa requerer em juizo a expedi¢do de mandado de pagamento ou de entrega de coisa para satisfagdo de seu
direito” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Cédigo de Processo civil.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 1518).

2l TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia no projeto de novo Codigo de Processo Civil: a estabilizagdo da
medida urgente e a “monitoriza¢do” do processo civil brasileiro. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 37, n. 209,
p. 13-34,2012.

2 Jbid.
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Antonio Carlos Marcato?* afirma que a a¢do monitoria possibilita a obtengdo de um
provimento judicial proferido inaudita altera parte, com sua eficicia executiva condicionada a
eventual oposicao da parte adversa. Em outras palavras, o processo monitorio se caracteriza
pela expedicdo da ordem de cumprimento da obrigagdo ainda em sede de cognicdo sumaria,
considerando que ndo havera sentencga exauriente de mérito.

Feita essa explanagdo inicial sobre a técnica monitdria, paralelos comegam a se formar
com a estabilizacdo da tutela antecipatoria.

Na estabilizacdo, caso o réu nao se manifeste, mesmo citado sobre a decisdao
interlocutéria que deferiu tutela satisfativa, haverd a estabilizagdo da tutela concedida,
independentemente de nova apreciagio por parte do érgio jurisdicional .**

Percebe-se que, com base na inércia do réu, ambos 0s mecanismos processuais
constituem técnica de sumarizagdo procedimental, ambos permitem o encurtamento do
processo, ambos se ddo mediante cogni¢ao sumaria € ambos independem de decisdo final que
declare o direito em questao.

Eduardo Talamini®® aponta que a estabilizagdo da tutela antecipatdria reune todas as
caracteristicas essenciais da tutela monitoria: a) cognicdo sumadria sobre a probabilidade do
direito invocado, para o alcance de resultados rapidos em favor do autor; b) falta de impugnagao
traz consequéncias significativas e desfavoraveis ao réu; c) decisdo proferida permanecera em
vigor indefinidamente; e d) inexisténcia de coisa julgada material.

Nessa perspectiva, parte da doutrina sustenta que a técnica da estabilizagdo ndo passa
de uma aplica¢do da ja conhecida técnica monitoria. O CPC de 2015 apenas transportou os
valores da tutela monitdria para a estabilizag¢do, sendo mera reproducao de algo ja reconhecido

pelo sistema processual antepassado?®.

23 MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos especiais. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2017.

24 MARIOTINI, Fabiana Marcello Gongalves; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A¢io monitéria: o embrido
da estabilizagdo das tutelas antecipadas. E justificavel a existéncia autonoma das agdes monitoria apos o
NCPC?. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 42, n. 271, p. 231-255, 2017.

23 TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia no projeto de novo Cédigo de Processo Civil: a estabilizacdo da
medida urgente e a “monitoriza¢do” do processo civil brasileiro. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 37, n. 209,
p- 13-34,2012.

26 Nesse sentido: “o Codigo de Processo Civil instituiu um microssistema de tutela de direitos pela técnica
monitoria, composto pela estabilizagdo da tutela provisoria (art. 304) e pela agdo monitoria (arts. 700 a 702).
A estabilizagdo ocorre na tutela provisoria de urgéncia satisfativa. Tanto na estabilizagdo como na agdo
monitdria ha obtencdo adiantada de mandamento ou execucdo secundum eventum defensionis: ndo havendo
manifestag¢do da parte demandada, obtém-se satisfacao definitiva adiantada. Em outras palavras, a estabiliza¢do
da tutela provisoria de urgéncia (CPC, art. 304) e a agdo monitoria (CPC, arts. 700 a 702) formam um regime
juridico tinico ou um microssistema” (CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 17. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 701).
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Para Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira®’ a
estabilizacdo da tutela antecipada seria uma generalizagdo da técnica monitdria em situagdes de
urgéncia, viabilizando a obtengao de resultados praticos. Quer dizer, e o legislador ampliou a
técnica monitdria, trazendo-a para o procedimento comum.

Em recente artigo da Revista de Processo, discute-se que técnica semelhante a
estabilizacdo ja era utilizada nas agdes monitorias no CPC/1973; porém, no CPC/2015, a
possibilidade de estabilizacao dos efeitos foi adotada de forma generalizada para todos os tipos
de procedimentos, uma vez que veio prevista na parte geral das tutelas provisérias.?®

Tal corrente doutrinaria acredita que a agdo monitoria ¢ o embrido da estabiliza¢ao da
tutela, agora abarcando um maior nimero de demandas, ndo mais se limitando aos casos de
prova escrita sem eficacia de titulo executivo.

Fabiana Marcello Gongalves Mariotini € Humberto Dalla afirmam inclusive que o
legislador agiu conscientemente, no sentido de que a estabiliza¢do da tutela nada mais ¢ do que
uma reproducdo da técnica monitdria (esta ordinariamente prevista como procedimento
especial), agora também no procedimento comum.?

J4 outra parte da doutrina®® afirma que existem diferencas significativas entre os
institutos: a acdo monitéria depende apenas da plausibilidade do direito, demonstrada por meio
de prova escrita; ja a tutela provisoria estabilizavel, em sua concepgao legal, analisa o direito
em situacdes risco, conjuntamente com sua probabilidade. Vale dizer, a tutela provisoria
estabilizada pode ser pleiteada em relagao aos pedidos de direito material, desde que cumpridos
os requisitos legais para tanto.

A observacao € pertinente. Apesar de a estabiliza¢ao possuir grandes semelhancas com

a técnica monitoria, isso nao significa que exista um sistema Unico entre a monitoria € a

27 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria geral da prova, direito probatdrio, decis@o, precedente, coisa julgada e tutela provisoria.
13. ed. Salvador: Juspodivm, 2018.

28 BELLINETTI, Luiz Fernando; DELL AGNELO, Nayara Rangel Vasconcellos. A estabilizagdo da tutela de
urgéncia antecedente nos direitos individuais homogéneos. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 49, n. 348, p.
189-210, 2024. p. 92.

2 “Por consequéncia, teria o legislador incorrido em excesso de zelo (possivelmente para evitar que olhares
desatentos ndo fossem capazes de perceber que a estabilizagdo da tutela antecipada nada mais ¢ do que uma
reproducdo da técnica monitdria) ao manter o procedimento especial monitorio, o qual, mais do que um
procedimento especial, ¢ uma técnica aplicavel, inclusive, ao procedimento comum” (MARIOTINI, Fabiana
Marcello Gongalves; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A¢ao monitdria: o embrido da estabilizagdo das
tutelas antecipadas. E justificavel a existéncia auténoma das agdes monitoria apés o NCPC?. Revista de
Processo, Sao Paulo, v. 42, n. 271, p. 231-255,2017)

30 Nesse sentido: “Nio se pode tratar da mesma maneira um direito provavel submetido a um risco de dano de um
que tdo somente € plausivel. O risco ¢ um elemento que ndo pode ser desconsiderado da equagdo da tutela de
urgéncia” (GOMES, Frederico Augusto. Estabilizacdo da tutela antecipada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018. p. 98).
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estabilizacdo. Mesmo que as premissas centrais de ambas as técnicas processuais (monitéria e
estabilizacdo) sejam baseadas nos mesmos objetivos (aceleragdo procedimental, entregando
resposta jurisdicional satisfativa, por meio de cognig¢dao sumaria), como visto, acredita-se neste
trabalho que os institutos possuem finalidades distintas. Enquanto a estabilizagdo da tutela
segue uma logica mais abrangente, servindo para um leque mais ampliado de direitos, a técnica
monitoria se limita aos casos em que houver inicio de prova por escrito do direito pleiteado.

Apesar de ser possivel aproximar alguns pontos entre uma e outra, por analogia, este
trabalho estudard separadamente os mecanismos processuais, um tutelando o procedimento
especial com base em prova escrita, € 0 outro, para o procedimento comum do sob a égide do
sistema de tutelas provisorias.’!

Assim, entende-se que a técnica da estabilizagdo da tutela proviséria nao pode ser
tratada como se fosse simplesmente idéntico a técnica monitdria, uma vez que sao situagdes
processuais distintas, cada qual com suas particularidades. Adotando essa distingao, abrimos
espaco para uma melhor compreensao e aplicagdo da técnica de estabilizacdo da tutela, tanto
na doutrina quanto na praxe forense brasileira, visando consagrar os objetivos da economia
processual e da efetividade da tutela jurisdicional, dentro do microssistema da tutela provisoria
instituido pelo CPC de 2015.

Tendo em vista ainda ser recente o tema da estabilizagdo da tutela proviséria, mostra-
se a necessidade de buscar parametros de interpretacdo que se enquadre nos ditames do

Processo Democratico2.

2.3 Definindo no que consiste a estabilizacio dos efeitos da tutela

O préximo passo na investigagao, portanto, se focara no que consiste o fenomeno da

estabilizacdo. Isso porque, como se verd, o fendmeno da estabilizacdo, da forma como prevista

31 “A técnica monitoria, assemelha-se a da estabilizagdo da tutela antecipada antecedente, visto que ambos os
procedimentos invertem o que geralmente acontece no procedimento comum ‘partindo da execugdo para a
cognicdo, caso uma das partes fique inerte’. Porém, tal trago ndo significa que as convergéncias incidentais
entre os dois procedimentos permitam uma comunica¢do muito estreita, pois ambos os institutos possuem
finalidades diferentes, e muito por conta da pouca experiéncia brasileira com a estabilizagdo da tutela, utiliza-
se os ensinamentos da técnica monitoria sem a preocupagdo com sua finalidade” (STEFFLER, Luan Eduardo.
Estabilizacdo da tutela antecipada antecedente da incorporagéo ao sistema juridico brasileiro até supostos tragos
da técnica monitoria no seu processamento. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 46, n. 316, p. 147-163, 2021).

32 PEDRON, Flavio Quinaud; MILAGRES, Allan; ARAUJO, Jéssica. A estabilizagio da tutela provisoria de
urgéncia antecipada antecedente e a busca para uma compreensdo sistémica: entre a monitorizagdo e a
negociacao processual. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 42, n. 268, p. 345-375, 2017.
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para a tutela provisoria, acaba sendo unico dentro do ordenamento nacional, apesar de ser
possivel encaixa-lo dentro da categoria maior de estabilizagdo processual.

Para definir no que consiste a estabilizacdo da tutela provisdria, se inicia pela licdo de
Liebman® no sentido de que eficdcia, de modo geral, ndo se confunde com imutabilidade. Em
outras palavras, uma decisao pode produzir efeitos, ainda que ndo tenha se tornado imutavel e
possa ser modificada.

Mas essa eficacia também nao resume o que seria a estabilidade, na medida em que a
decisdo que concede a tutela provisoria produz seus efeitos mesmo antes de se estabilizar. Isto
¢, uma decisdo estabilizada, sem sede de tutela provisoria, ndo consiste apenas nos efeitos que
a decisdo produz.>*

Considerando esses posicionamentos, conclui-se que a eficdacia da decisdo sumaria nao
traz grandes debates, sendo ela um ponto comum, por assim dizer, entre a tutela de cogni¢ao
exauriente e de cogni¢do sumaria. Uma decisdo pode produzir seus efeitos em qualquer dessas
hipdteses, ndo sendo, portanto, necessaria a estabilizagao para tanto.

Mas contornos mais complexos, porém, surgem entre imutabilidade e estabilidade,
uma vez que a estabilidade conserva sua eficdcia no plano fatico. O primeiro deles — a
imutabilidade — é fendmeno tipico da coisa julgada material, formada mediante cognig¢ao
exauriente e contraditorio amplo®. J4 o segundo — a estabilidade — se verifica pela conservagio
dos efeitos de uma decisdo no plano fitico, mas nio de forma imutavel no plano juridico’®.
posto que a tutela concedida ou o mérito da causa podem ser revisitados futuramente por

iniciativa das partes.’’

33 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficicia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada: com
aditamentos relativos ao direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1984.

3% SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e onze solugdes quanto a chamada “estabilizagdo da tutela
antecipada”. In: COSTA, Eduardo Jos¢ da Fonseca; PEREIRA, Matheus Costa; GOUVEIA FILHO, Roberto
P. Campos (org.). Tutela proviséria. Rio de Janeiro: Juspodivm, 2015.

35 Barbosa Moreira afirma que a coisa julgada alberga a imutabilidade do contetido do comando da decisdo
jurisdicional, estando acobertado pela coisa julgada “o conteudo da sentenca, da norma juridica concreta
referida a situac@o sobre que se exerceu a atividade cognitiva do 6rgdo judicial” (BARBOSA MOREIRA, José
Carlos. Ainda e sempre a coisa julgada. Revista dos Tribunais, S3o Paulo, v. 59, n. 416, p. 9-17, 1970. p. 9-
12).

36 Nesse sentido, Heitor Sica afirma que “é sintomatico que o novo CPC empregue o termo estavel, sem jamais
falar em imutabilidade ou, muito menos, de coisa julgada [...] o dispositivo aqui em foco criava mais uma
hipotese de ‘tutela sumaria definitiva’, assim entendida como aquela que, em contraposicao a ‘tutela sumaria
provisoria’, tem eficacia plena independentemente de ulterior confirmagédo por sentenga proferida com base em
cogni¢do exauriente” (SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas ¢ onze solu¢des quanto a chamada
“estabilizacdo da tutela antecipada”. In: COSTA, Eduardo José da Fonseca; PEREIRA, Matheus Costa;
GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos (org.). Tutela provisoéria. Rio de Janeiro: Juspodivm, 2015. p. 92).

37 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Estabilizagdo das tutelas de urgéncia. In: YARSHELL, Flavio Luiz;
MORAES, Mauricio Zanoide de (coord.). Estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo:
DPJ, 2005.
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Feitas essas consideragdes, uma pergunta continua em aberto: no que consiste a
estabilizacdo? Afinal, a estabilizagdo ndo se resume a eficacia da decisdo. Também ndo ¢
propriamente imutavel, tal como a coisa julgada. Entdo deve ser considerada como algo sui
generis.

Na verdade, entende-se que a estabilizacdo da tutela provisoria pode ser vista como
mais uma espécie dentre varias formas estabilidades processuais ja existentes no ordenamento
brasileiro (como aquela decorrente da preclusao, da perempg¢ao, do mandado monitorio nao
contestado, da coisa julgada, etc.).>®

Mais do que isso, parece haver uma gradacdo das estabilidades. As estabilidades
conferidas pelo ordenamento juridico sio varidveis a cada ato processual®’. Tome-se como
exemplo as decisdes judiciais, onde essa variacdo iria da preclusdo simples até a res iudicata,
sendo a coisa julgada material considerada o mais alto grau de estabilidade*.

Assim, a estabilizacdo da tutela provisdria parece estar dentro desse escopo.

Parcela da doutrina entende que a estabilizacdo pode se enquadrar como espécie de
preclusdo, ou seja, como a perda de uma faculdade processual, impossibilitando que a parte
pratique um certo ato no mesmo processo (isto ¢, efeitos endoprocessuais)*!. Contudo, esse tipo
de estabilidade ndo parece coadunar com a estabilizagdo da tutela provisoria, uma vez que esta
ultima também produz efeitos para fora do processo, no plano fatico (efeitos extraprocessuais),
nao somente dentro do processo em que foi deferida a tutela.

H4 quem defenda ainda que a estabilizacio se aproxima da perempg¢io*. Isso porque,

apos o decurso do prazo previsto no art. 304, §§ 2° e 5°, do CPC, seria vedado rediscutir a tutela

3% «f verdade que, mesmo na concepgdo classica, existe uma velada aceitagdo de que as estabilidades sdo
asseguradas por uma série de institutos processuais, definidos num grupo de sintagmas bem conhecido de todos
os juristas: preclusdo, efeito preclusivo, coisa julgada, etc. Porém, nem mesmo entre estas espécies de
estabilidade existe tratamento comum [...] a existéncia de especificos tipos de estabilidade, tal como a coisa
julgada, positivadas aqui e ali na legislagdo, ndo interfere no fato de que incida a principiologia geral, vale dizer,
a previsdo expressa de algumas espécies de mecanismos de estabilizagdo ndo exclui outras formas de
estabilidade dos atos do processo. Ao contrario, existe uma complementariedade entre os diversos mecanismos
de estabilidade por conta de sua acomodag@o na mesma principiologia e em razdo de seus escopos sistémicos
comuns” (CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dinimicas: entre continuidade, mudancga
e transi¢do de posigdes processuais estaveis. Salvador: Juspodivm, 2014).

3 FABRICIO, Adroaldo Furtado. A coisa julgada nas agdes de alimentos. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 16,
n. 62, p. 9-27, 1991.

40 DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. Revista de Processo, Sio Paulo, v.
28, n. 109, p. 9-38, 2003.

4l CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dinimicas: entre continuidade, mudanga e transi¢do
de posigoes processuais estaveis. Salvador: Juspodivm, 2014.

42 “A tradicional previsdo de perempgio agrega-se agora o disposto no art. 304, §50 , estendendo-se o comando
tanto ao autor como ao réu do processo que se extinguiu na forma do 1.° desse dispositivo: ambos sujeitam-se
a perempgao da agdo, isso porque a rediscussdo da decis@o provisoria s6 ocorreria em agdo que poderia ser
provocada por um ou pelo outro. Contudo, se em outra demanda, que ndo reproduza a mesma lide (porque se
assim fosse seria aplicavel a perempg¢ao como forma de extinguir o futuro processo), mas com ela seja conexa,
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concedida, mas possibilitado a alegacao da matéria de direito material como defesa (art. 486, §
3°, do CPC/15)*. Porém, a estabilizagio também ndo parece se adequar as premissas da
perempgao, pois a antecipacao da tutela efetivamente entrega desde ja o direito material para
as partes, além de que a estabiliza¢do nao configura um impedimento ao autor, mas depende de
um conjunto de vontades entre autor e réu no sentido de abdicar do julgamento exauriente.

O mais adequado ¢ que a estabilizacdo possa se aproveitar, na medida do possivel, das
defini¢des de definitividade e provisoriedade ensinadas por Calamandrei: os efeitos praticos
permanecem vigentes no tempo (definitividade), mas eventualmente podem ser extintos pela
mudanca da situagdo fatica ou juridica a que eles se referem (provisoriedade)**.

A grande diferenca, em relacdo ao entendimento classico de Calamandrei, estd na
no¢ao de que o carater provisorio nao decorre da dependéncia de uma decisdo posterior de
cognicdo exauriente, mas por conta da possibilidade de rever, eventualmente, a tutela suméaria
concedida, seja por agdo especifica para prevista legalmente para tanto, seja pela instauragdo

de nova agdo visando pleitear cogni¢ao exauriente sobre o direito material*. Giovanni Bonato

resume essa perspectiva:

Essa estabilizagdo pde-se, portanto, como uma derrogagdo a temporariedade e a
provisoriedade que caracterizam as medidas proferidas no ambito da tutela provisoria;
ou, segundo uma otica diversa, poderiamos dizer que a técnica da estabilizagdo acaba
dando a provisoriedade da medida um carater eventual.*®

Esses posicionamentos permitem concluir que, em certa medida, a estabilizacdo da

tutela se revela uma excegdo a regra das tutelas provisorias, pois ela torna definitivo (mas nao

a indagagdo que se poe ¢ se, nesse caso, autor ou réu podem deduzir o direito subjetivo que deu origem a decisdo
provisoria ou que poderia, em tese, desconstitui-la. Considerando que ao fim e ao cabo a tutela provisoria ndo
convive com a indiscutibilidade ou a imutabilidade do que foi decidido(= julgado), atributos exclusivos da coisa
julgada material, a resposta se inclina positivamente, desde que se o faga em carater de defesa, ndao de a¢do. Nao
ha, outrossim, qualquer estranhamento em admitir no decurso dos 2 (dois) anos a perempgdo - ja que se trata,
tradicionalmente de consequéncia atrelada ao autor do futuro processo - porque a agdo do § 2.° tanto pode ser
promovida pelo autor como pelo réu”. MACEDO, Elaine Harzheim. Prestacao jurisdicional em sede de tutela
antecedente: procedimento, estabilizagdo da decisdo e decurso do prazo de 2 (dois) anos: um novo caso de
perempgao. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 40, n. 250, p. 189-215, 2015.

4 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 3. ed. Sio Paulo: Atlas, 2017.

4 CALAMANDREI, Piero. Introducion al estidio sistematico de las providencias cautelares. Buenos Aires:
Libreria El Foro, 1986.

45 Nesse sentido, José Henrique Mouta Araujo afirma que: “trata-se de forma diferenciada de extingdo do processo,
eis que, mesmo encerrado, a estabilizacdo estende seus efeitos para o futuro, ressalvada a hipdtese de
propositura de agdo com cogni¢do exauriente e eventual tutela provisoria em sentido contrario (art. 304, § 2°,
do CPC” (ARAUIJO, José Henrique Mouta. Questdes sobre estabilizagio da tutela antecipada antecedente:
respostas diretas. /n: ALVIM, Teresa Arruda; LAMY, Eduardo de Avelar; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva
(org.). Tutela proviséria: direto ao ponto. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. v. 1).

4 BONATO, Giovanni. A estabilizagdo da tutela antecipada de urgéncia no Cédigo de Processo Civil brasileiro
de 2015 (uma comparagao entre Brasil, Franga e Italia). Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 42, n. 273, p. 191-
253,2017. p. 197.
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propriamente imutdvel) o provimento sumario originalmente provisorio e dependente de
decisdo final de mérito.

Encontra-se na doutrina o entendimento de que o fenomeno da estabilizagao atinge
uma mera impossibilidade de alteragdo no processo em que houve a concessao da eficacia
antecipatoria, mas nio impede a discussio do direito material.*’ Disso se concluiu pela
persisténcia da eficacia da decisdo, mas nao pela imutabilidade do teor da decisdo em si.

Partindo desse entendimento, os efeitos da tutela estabilizada ficam limitados a
situagdo de fato que gerou a concessao da medida sumaria. Trata-se de certa definitividade dos
efeitos praticos da tutela que permaneceram no tempo: “uma vez estabilizado, o provimento de
urgéncia mantém sua eficicia sem estar condicionado a limites temporais™*®.

A doutrina vai além, criando categorias diferentes de estabilizagdo para antes e depois
do prazo previsto no art. 304, §§ 2° e 5°, do CPC. Adriano Soares da Costa* afirma que, dentro
desse prazo, os efeitos praticos do provimento sumario estao debilmente estabilizados. Passado
0 prazo, sem que tenha sido proposta a agdo revisional, o provimento passa a ser definitivo no
que toca aos efeitos praticos estabilizados, situagdo em que o autor denomina de estabilidade
forte.

De qualquer forma, a defini¢ao mais adequada para a estabilizacdo da tutela provisoria
em cogni¢do sumaria, adotada por este trabalho, ¢ a validade longeva dos efeitos contidos na
liminar, ndo sobre o mérito da causa, mas tdo somente sobre os efeitos e seus reflexos

juridicos®.

47 GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos; PEIXOTO, Ravi; COSTA, Eduardo José. Estabiliza¢do, imutabilidade
das eficacias antecipadas e coisa julgada. In: DIDIER JUNIOR, Fredie ef al. (coord.). Grandes temas do Novo
CPC: tutela provisoria. 2. ed. Salvador: Jupodivm, 2018. v. 6.

RUDINIKI NETO, Rogério. A tutela antecipada requerida em carater antecedente e sua estabilizagdo no
processo coletivo. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 43, n. 285, p. 177-201, 2018.

O autor ainda demonstra sua hipdteses, através de exemplos, indicando: “admitimos que apenas depois de dois
anos tenha surgido para o réu eventual interessa de resconstruir o muro (e. g., porque o local ficou perigosos
com a expansdo urbana, ou porque passou a ter interesse em criar gado naquela propriedade rural, ou porque
aquela servidao de passagem causava a desvalorizam do imovel, etc. O que estard em jogo na questdo de fundo
ndo ¢ propriamente o direito de construir ou destruir do muro, mas o direito de propriedade ou, talvez, apenas a
protecdo da posse legitima. Pode haver necessidade de demarcacdo de terra, definindo corretamente a sua
extensdo, o que implica em eventual mudanga na extensdo da propriedade dos confrontantes. Ora, o direito
subjetivo que venha a ser invocado pelo réu eventual — que réu ndo foi — em acgdo propria que tenha carga
elevada mandamental ou executiva e declaratdrio, acaso julgada procedente, faz coisa julgada material e os seus
efeitos sdo totais. A destrui¢do do muro, efeito definitivo daquela decis@o estabilizada, ndo ¢ imutavel; a
cognigdo plena e exauriente da pretensdo reivindicatéria, ou demarcatoria, ou possessoria, tem eficacia total e
efetiva. A unica decisdo definitiva que ¢ imutavel ¢ aquela que gerou a irreversibilidade dos efeitos praticos
produzidos” (COSTA, Adriano Soares da. Estabiliza¢io da tutela de urgéncia. /n: DIDIER JUNIOR, Fredie et
al. (coord.). Grandes temas do Novo CPC: tutela provisoria. 2. ed. Salvador: Jupodivm, 2018. v. 6, p. 318).

LEMOS, Vinicius Silva; LEMOS, Walter Gustavo da Silva. Tutela provisoria antecipada antecedente: as duas
espécies de estabilizagdo proposta pelo art. 304. In: DIDIER JUNIOR, Fredie et al. (coord.). Grandes temas
do Novo CPC: tutela provisoria. 2. ed. Salvador: Jupodivm, 2018. v. 6.
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Em outras palavras, resumidamente, “a estabilizagdo da tutela antecipada deve ser
agraciada como a imutabilidade que atinge apenas a eficacia antecipatoria dos efeitos da decisao
que a concede™!. E, mais especificamente, trata-se da estabilizacdo das eficdcias mandamental

e executiva da decisao provisoria:

Em sede de antecipagdo dos efeitos da tutela parece correto defender que os efeitos
que se antecipam sdo, em termos de eficacia preponderante (forga), o mandamental
(quando a tutela for concedida nas demandas declaratorias, constitutivas ou
mandamentais), ou o executivo (quando a tutela for concedida nas demandas
condenatorias ou executivas). Isso porque ou a liminar contém uma ordem ao réu para
que realize um determinado comportamento, sob pena de multa e/ou sangéo criminal,
ou através da liminar vai-se até o patriménio do demandado, para que se retire, de
maneira for¢ada, valor a ser transferido para a esfera juridica do autor. [...]

A tutela antecipada busca o adiantamento da satisfacdo, o que implica movimentacgao
no mundo fatico e, portanto, a atuagdo das eficacias executiva e mandamental. Sem a
atuagio dessas, o0 mundo fenoménico permanece inalterado.>

Retomando a li¢do de Antonio Passo Cabral, o grande ganho ¢ que o sistema passe a
prestigiar ndo apenas a estabilidade decorrente da coisa julgada, mas também aquelas emergidas
em outras técnicas processuais que buscam a protecdo da seguranca e da continuidade das
relacdes juridicas.>

As exposigoes feitas neste topico permitem concluir que a estabilizagao da tutela
provisoria ndo se resume a mera eficacia da decisdo. Também nao pode ser equivalente a
imutabilidade da coisa julgada material. Na verdade, trata-se de um meio termo, onde a eficacia
da decisdo estabilizada se conserva no plano fatico pelo tempo que for (definitividade, como
estabilidade débil ou estabilidade forte), até que surja eventualmente decisdo em contrario, a
depender da vontade das partes (provisoriedade), permitindo-se, portanto, a rediscussdo do

direito material envolvido (mutabilidade).

2.4 Requisitos para qualquer estabilizagao

A seguir, serdo analisados os requisitos que se entende essenciais para viabilizar a

estabilizacdo da tutela provisoria antecipada.

51 STEFFLER, Luan Eduardo; SCHMITT, Francine Sgnaolin. Estabiliza¢do da tutela antecipada antecedente: a
natureza juridica de seus efeitos e a (in)existéncia de coisa julgada. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 46, n.
318, p. 187-205, 2021.

S2NASCIMENTO, Felipe Costa Laurindo do. Estabiliza¢do da tutela antecipada antecedente: reflexdes acerca dos
efeitos das decisdes judiciais no dmbito da teoria quinaria da acdo. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 44, n.
289, p. 227-242,2019.

53 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dinAmicas: entre continuidade, mudanga e transigdo
de posigdes processuais estaveis. Salvador: Juspodivm, 2014.
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Nesse sentido, para que uma tutela antecipada venha a se estabilizar no sistema juridico
nacional, ¢ preciso que alguns requisitos essenciais lhe acompanhem, seja ela requerida e
concedida em carater antecedente ou incidental.

Antes de continuar, importante esclarecer que parcela da doutrina entende que apenas
a tutela pleiteada em carater antecedente pode se estabilizar, definindo este como um dos
requisitos gerais para tanto.’* Esse tema sera tratado mais adiante, ao afunilar o escopo do
presente trabalho.

Feito esse esclarecimento, investigar-se-a neste momento aqueles requisitos que se
considera universais, no sentido de que devem ser considerados tanto para uma estabilizagao
de tutela incidental quanto antecedente.

O primeiro requisito diz respeito ao cunho satisfativo>>. A estabiliza¢io da tutela visa
entregar a parte autora efeitos praticos, produzindo resultado no campo fatico, mediante técnica
de satisfatividade do direito tutelado.>®

Com isso as tutelas provisorias estritamente cautelares nao possuem o condio de
estabilizar, a exemplo do arresto, sequestro, arrolamento de bens, ou qualquer outra medida
com o escopo de assegurar o direito material envolvido na lide, juntamente com o resultado util
do processo”’. Assim, a referibilidade ganha maior importancia nesse contexto, entendendo-se
que tutelas acautelatorias demandam uma decisdo final, na medida em que € justamente a
eficacia desta tutela exauriente (no mundo dos fatos) que se busca assegurar com o

acautelamento.

% Por exemplo, vale apontar artigo publicado na Revista de Processo, que assim entende como requisitos
necessarios a estabilizacdo da tutela: ““ i) o requerimento em carater antecedente, ndo havendo possibilidade de
estabilizacdo da tutela antecipada requerida incidentalmente; ii) o requerimento expresso de estabilizacdo da
tutela antecipada; iii) o aditamento da peti¢do inicial, caso o prazo para esse ato processual finde antes do prazo
de interposi¢do do recurso pelo réu; iv) a ndo interposi¢do do recurso tempestivo, na medida em que outros
meios de impugnacdo da decisdo que concedeu a tutela antecipada ndo obstam a estabilizagdo da tutela”
(ALVIM, Thereza; CARVALHO, Vinicius Bellato Ribeiro de. Requisitos para a estabilizagdo da tutela
antecipada. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 45, n. 303, p. 183-206, 2020)

35 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e onze solu¢des quanto a chamada “estabilizagdo da tutela
antecipada”. In: COSTA, Eduardo Jos¢ da Fonseca; PEREIRA, Matheus Costa; GOUVEIA FILHO, Roberto
P. Campos (org.). Tutela proviséria. Rio de Janeiro: Juspodivm, 2015.

36 “Q primeiro pressuposto, que se extrai do proprio Cédigo, é que tenha havido deferimento do pedido de tutela
antecipada, requerida em carater antecedente (CPC/2015 (LGL\2015\1656), art. 303). Se ndo ha tutela
antecipada deferida, ndo ha qualquer medida a ser estabilizada [...] enfatize-se, pela interpretagdo literal dos
dispositivos no CPC/2015 (LGL\2015\1656), sobre a tutela provisdria, so serd possivel a estabiliza¢ao da tutela
antecipada (ndo cautelar, portanto)” (VASCONCELOS, Maria Teresa; VASCONCELOS, Ana Paula.
Reflexoes sobre a estabilizagdo da tutela provisoria no CPC/2015. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 42, n.
263, p. 123-139,2017. p. 133).

57 “Nio se pode ignorar, no entanto, que, ao determinar que apenas a tutela antecipada pode ser estabilizada, o
legislador cria, outra vez, uma diferenciacdo entre a tutela antecipada e a tutela cautelar, que pode vir a suscitar
novas duvidas, uma vez que somente aquela tera o conddo de estabilizar-se, ficando de fora a tutela cautelar”
(ESOTICO, Paola de Castro. A estabilizacdo da tutela: limites e questdes polémicas. Revista de Processo, Sao
Paulo, v. 46, n. 315, p. 161-184, 2021).
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Ainda, entende-se que o autor deve requerer expressamente da peti¢do a aplicagdo da
técnica da estabilizagdo. Heitor Sica entende que a estabilizacao s6 pode ser aplicada se o autor
a pleitear expressamente, justificando que a técnica da estabilizacdo nao pode ser aplicada
contra a sua vontade. O jurisdicionado tem o direito de se sujeitar aos riscos € custos inerentes
ao prosseguimento, ou ndo, da a¢do em busca da cogni¢do exauriente e da coisa julgada
material®.

No mesmo sentido ¢ o entendimento de Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael
Alexandria de Oliveira, a fim de deixar clara a intencdo do autor em se valer da estabilizagao,
abrindo méo da decisdo final de mérito.>

Vale destacar que a matéria ndo € pacifica na doutrina. Autores como Luiz Guilherme
Marinoni®, afirmam que a estabilizacdo da tutela é um efeito automatico da falta de reagdo do
réu®!, nos casos em que optar pelo procedimento antecedente.

Porém, visando maior seguranga juridica, em qualquer hipotese, entende-se que o autor
deve pedir expressamente a aplica¢ao da técnica como requisito para a estabilizagdo da tutela,

em qualquer que seja a modalidade.

38 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e onze solugdes quanto 4 chamada “estabilizacdo da tutela
antecipada”. In: COSTA, Eduardo José da Fonseca; PEREIRA, Matheus Costa; GOUVEIA FILHO, Roberto
P. Campos (org.). Tutela proviséria. Rio de Janeiro: Juspodivm, 2015.

39 “A opgdo pela tutela antecedente deve ser declarada expressamente pelo autor (art. 303, § 5°, CPC). Um dos
desdobramentos disso é a possibilidade de estabilizagcdo da tutela antecipada, caso o réu seja inerte contra
decisdo que a conceda (art. 304, CPC) [...] E preciso que o autor nio tenha manifestado, na peticdo inicial, a
sua intengdo de dar prosseguimento ao processo apds a obtengdo da pretendida tutela antecipada. Trata-se de
pressuposto negativo. A estabilizacdo normalmente ¢é algo positivo para o autor. A estabilizagdo da decisdo que
antecipa os efeitos de tutela condenatéria, por exemplo, permite a conservacdo de efeitos executivos,
mostrando-se atil e satisfatoria se perenizada” (DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria geral da prova, direito probatodrio, decisdo,
precedente, coisa julgada e tutela provisoria. 13. ed. Salvador: Juspodivm, 2018.p. 606). No mesmo sentido: “¢é
preciso que o autor tenha, em sua peticdo inicial, manifestado expressa op¢ao pelo procedimento (CPC, art.
303, § 5°). Em razdo da boa-fé processual (CPC, art. 5°) e dos deveres de cooperagdo (CPC, art. 6°), sobretudo
o de esclarecimento, o autor deve explicitar a sua escolha pelo procedimento do art. 303 do CPC. So6 havera
estabilizacdo se tal escolha for expressamente feita e anunciada na petigdo inicial. Com essa opgdo expressa
feita pelo autor, o réu tera ciéncia, podendo, entdo, saber que sua inércia provocara a estabilizacdo da tutela
provisoria satisfativa de urgéncia (CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 17. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2020, p. 444).

60 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela de evidéncia. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018.

1 De igual modo é a concep¢io de Eduardo de Avelar Lamy: “Cumpre destacar que o art. 304 nio exige qualquer
comportamento do autor, uma vez que sdo duas as circunstincias exigidas: 1 — o deferimento da medida
satisfativa de carater antecedente; 2 — a ndo interposi¢do do respectivo recurso pelo réu. Verificado o
deferimento da antecipagdo dos efeitos da tutela e ndo interposto o recurso, ndo ha, na dicgdo literal do
dispositivo de regéncia, qualquer possibilidade ao autor em continuar a marcha processual, ainda que almeje
ver a situagdo juridica definitivamente resolvida. Nao lhe restaria alternativa sendo manejar a agdo propria a
que se refere o § 2° do art. 304 do NCPC” (FUX, Rodrigo. A estabilizagdo da tutela antecipada. /n: ALVIM,
Teresa Arruda; LAMY, Eduardo de Avelar; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva (org.). Tutela provisoria:
direto ao ponto. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. v. 1.
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Por fim, a inércia do réu € pressuposto essencial para a ocorréncia da estabilizagao,
sendo que sua inércia gera a presunc¢ao de concordancia com a demanda do autor, confirmando
a falta de interesse em insistir no julgamento final e exauriente da demanda.

Nesse sentido, a redagdao do art. 304, do CPC, dispde que “a tutela antecipada
concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a conceder nao for
interposto o respectivo recurso”®?. Sobre o tema, ha amplo debate na doutrina, indagando se
apenas o respectivo recurso obsta a estabilizagao ou se qualquer forma de impugnacao/oposi¢cao
do réu ¢ apta para tanto. Por se tratar de debate alongado, este trabalho tratara melhor do assunto

mais adiante, em capitulo proprio.

2.5 Natureza juridica da decisio estabilizada

Mesmo entendendo um pouco melhor no que consiste a estabilizagdo, ainda resta uma
davida sobre a natureza da decisdo que se estabiliza e extingue o processo. Trata-se de decisao
que resolve o mérito? Ou nao?

A previsdo legislativa do §1°, do art. 304, do CPC, prevé que a estabilizagdo da tutela
provisodria produz efeitos apos a “extin¢ao do processo”, sem informar se com ou sem resolucao
de mérito.

Parcela da doutrina entende que haveria resolugdo de mérito, especialmente apos o
decurso do prazo bienal previsto no art. 304 do CPC, chegando at¢ mesmo a afirmar pela
formacio de coisa julgada material. E o que defende Redondo, no sentido que “a decisio
interlocutoria, concessiva da tutela antecipada antecedente, embora ndo seja exauriente €
decisdo de mérito que reconhece o direito material”%’.

Ha quem defenda, ainda, tal como Elpidio Donizetti, que a estabiliza¢do da tutela
antecipada deve ser entendida como um terceiro género de extingdo: ndo seria extingdo com ou

sem resolucdo de mérito, mas extingdo com estabilizacdo®.

62 BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marg¢o de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm.
Acesso em: 18 mar. 2024.

6 REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizagdo, modificagdo e negociagdo da tutela de urgéncia antecipada
antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 40, n. 244, p. 167-193, 2015. p. 188.

% DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil. 20. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2017.
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J& Heitor Sica segue em outra linha: como ndo hé previsao de julgamento de mérito no
respectivo rol do CPC, a melhor solugdo seria afirmar a decisdo que extingue o processo apos
a estabilizacdo da tutela como meramente terminativa, isto é, sem resolucdo de mérito.%

De fato, essa ultima parece a melhor solugdo, tendo em vista que um dos objetivos da
positivagdo da estabilizag¢do da tutela é justamente abdicar do juizo de mérito, contentando-se
as partes com os efeitos praticos da decisdo provisoria, como espécie de estabilidade®®. Desse
modo, entendemos que a decisdo estabilizada fica limitada ao campo da sumariedade, sem
adentrar no mérito efetivo da causa em analise.®’

Entendemos que pouco sentido faria falar em resolu¢do de mérito, na medida em que
a estabiliza¢do pressupde o ndo julgamento de mérito. Assim, com base nas duas categorias
existentes na legislagdo processual (com e sem resolucdo de meérito), conclui-se que, por

exclusdo, a decisdo que estabiliza a tutela ndo resolve o mérito da demanda.

85«0 art. 487 (que basicamente reproduz as hipéteses do art. 269 do CPC de 1973) nio inclui essa hipotese, ao
passo que o art. 485 (equivalente ao art. 267 do CPC de 1973) poderia abarcar a situagdo em seu inciso X (que
torna o dispositivo meramente exemplificativo ao nele incluir os ‘demais casos prescritos neste Codigo’).
Assim, € mais facil encaixar essa situagdo nas hipdteses de sentencas terminativas” (SICA, Heitor Vitor
Mendonga. Doze problemas e onze solugdes quanto & chamada “estabilizagdo da tutela antecipada”. In:
COSTA, Eduardo José da Fonseca; PEREIRA, Matheus Costa; GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos (org.).
Tutela provisoria. Rio de Janeiro: Juspodivm, 2015. p. 93)

% CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dinAmicas: entre continuidade, mudanga e transi¢io
de posigdes processuais estaveis. Salvador: Juspodivm, 2014.

87 LEMOS, Vinicius Silva; LEMOS, Walter Gustavo da Silva. Tutela provisoria antecipada antecedente: as duas
espécies de estabilizagdo proposta pelo art. 304. In: DIDIER JUNIOR, Fredie ef al. (coord.). Grandes temas
do Novo CPC: tutela provisoria. 2. ed. Salvador: Jupodivm, 2018. v. 6.
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2.6 Necessidade de declaracio judicial da estabilizagdo

Ainda cabe analisar se a ocorréncia do fendmeno da estabilizagdo da tutela necessita
ser declarada por decisdo judicial ou se ela ¢ automatica.

A discussio é relevante, pois, pela leitura do art. 304% do CPC, pode-se entender que
a estabilizacdo se da de forma automatica, desnecessitando de declaracdo jurisdicional.

Parte da doutrina entende que a estabilizagdo seria automatica, independentemente de
decisdo judicial que a declare, pois, se o0 autor ndo requereu expressamente o prosseguimento
do processo, nesse siléncio, a estabilizagdo seria uma decorréncia natural. Seria o caso de uma
estabilizagio “de pleno direito”.®

No entanto, entende-se neste trabalho que a declaragdo jurisdicional ¢ preferivel,
visando alcangar a seguranca juridica desejada ao extinguir a lide sem resolu¢do de mérito,
constando expressamente que a tutela se encontra “estabilizada”.

Tal seguranga “extra” parece necessaria, no sentido de que as partes e eventuais
terceiros interessados tenham meios de se certificar da vigéncia e data inicial dos efeitos faticos

da tutela estabilizada, mesmo depois da extingao do processo. Nessa linha vem o entendimento

de Teresa Arruda Alvim, Eduardo de Avelar Lamy e Leonardo Ferres da Silva Ribeiro:

68 «Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303 , torna-se estavel se da decisdo que a conceder
ndo for interposto o respectivo recurso” (BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo
Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 18 mar. 2024).

89 “Se o autor ndo pleiteou o prosseguimento do processo para a tutela definitiva, por meio do aditamento da sua
peticdo inicial e houve inércia do demandado, estabiliza-se a tutela, como decorréncia natural do procedimento
proveniente da técnica em tela (art. 304, § 1°, CPC). Caso o réu ndo aja, ndo promova atitudes de
inconformismo26, consuma-se a estabilizacao da tutela de modo ope legis, sendo prescindivel a declaragdo do
juizo. Frederico Gomes assevera que: ‘a estabilizagdo ocorre de pleno direito quando da ndo interposi¢ao do
recurso, independendo de qualquer ato posterior, inclusive do aditamento da peti¢do inicial, que ndo ¢ um de
seus requisitos’. Perceba-se que ndo ha mengao, como o autor corretamente aponta, a uma decisdo judicial que
reconheca a estabilizagdo com efeitos ex tunc. Logo, uma vez estabilizada a tutela, a ordem natural do § 1° do
art. 304 do CPC ¢ o encaminhamento para a extin¢do do processo” (PEREIRA, Bernardo Augusto da Costa;
GOES, Gisele Santos Fernandes. Estabilizagio da tutela e divergéncias interpretativas: ponderacdes
necessarias. /n: ALVIM, Teresa Arruda; LAMY, Eduardo de Avelar; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva
(org.). Tutela proviséria: direto ao ponto. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. v. 1.)
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Pense-se, por exemplo, num processo em que um determinado empregado pleiteia
junto ao INSS algum beneficio previdenciario (v.g., auxilio-doenga), que foi deferido
por meio de uma tutela antecipada antecedente que restou estabilizada em decorréncia
da inacdo do réu. A tutela antecipada produzira efeitos ndo s6 ao autor-empregado e
ao INSS-réu (partes no processo), como também em relagdo ao empregador do autor,
terceiro que ndo participou da relagéo processual.

Imagine-se ainda outro exemplo: agdo de reintegracdo de posse com tutela antecipada
antecedente deferida, sem recurso ou oposi¢do do réu e, portanto, estabilizada.
Havendo interesse de o réu transferir de forma onerosa essa posse, a decisao judicial
que decidiu pela estabilizagdo da tutela é essencial para eventual comprador.”

Portanto, visando maior seguranga juridica quando se trata da possibilidade de
estabilizacdo, entende-se que a estabilizagdo da tutela deve ser declarada pelo juizo, a fim de
deixar claro as partes envolvidas os marcos temporais ¢ as consequéncias da estabilizagao,

tendo em vista que se trata de uma situagdo excepcional dentro do sistema brasileiro.

2.7 O dilema da formacio de coisa julgada

Outra discussdo relevante que surgiu na doutrina discussdo se relaciona com a
formagao, ou ndo, de coisa julgada material decorrente da decisdo que se estabiliza.

Assim, pertinente investigar as diferentes posi¢des doutrindrias, observando-se a
legislacdo e as premissas da estabilizacdo, comparando-as as premissas para formacdo da coisa
julgada, a fim de verificar se os institutos sdo compativeis no sistema brasileiro.

Antes de continuar, porém, vale um disclosure: este trabalho nao pretende exaurir o
historico envolvendo as diversas teorias que circundam a coisa julgada. Tal estudo, gigante por
sua propria natureza, extrapolaria os limites e se afastaria demais do objeto desta dissertacao.
Como incentivo ao leitor, porém, recomenda-se a leitura de Antonio do Passo Cabral que
investiga profundamente a coisa julgada.”’

Retomando o tema principal, a reda¢io do § 6°, do art. 304, do CPC 7%, parece deixar
clara a op¢ao do legislador de excluir os atributos da coisa julgada em relagdo a decisdo que

extingue o processo, apos a estabiliza¢do da tutela antecipada.

0 FUX, Rodrigo. A estabiliza¢do da tutela antecipada. In: ALVIM, Teresa Arruda; LAMY, Eduardo de Avelar;
RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva (org.). Tutela provisdria: direto ao ponto. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2021. v. 1.

" CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dinAmicas: entre continuidade, mudanga e transi¢io
de posigoes processuais estaveis. Salvador: Juspodivm, 2014.

72«Art. 304, § 6°. A decisdo que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos efeitos
s0 sera afastada por decisdo que a revir, reformar ou invalidar, proferida em agao ajuizada por uma das partes,
nos termos do § 2° deste artigo” (BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Cédigo de Processo Civil.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 18 mar. 2024).
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Porém, parcela da doutrina vem sustentando que, ap6s o decurso do prazo de dois anos
previsto nos §§ 2° e 5°, do art. 3047, a estabilizacdo atinge uma estabilidade permanente,
equiparando-se a coisa julgada.

Essa corrente doutrinaria parte da premissa de que o legislador pretendeu, apds o prazo
estabelecido, a impossibilidade de discussdo do proprio direito material, pois o Codigo de
Processo teria vedado a possibilidade de novas discussdes acerca da tutela concedida.”

Leonardo Ferres da Silva Ribeiro também afirma que a tutela estabilizada pode se
tornar propriamente imutavel, formando-se verdadeira coisa julgada material. Nessa hipotese,
seria inclusive cabivel acdo rescisoria’>.

Essa corrente entende que, na pratica, apos a estabilizagdo da tutela concedida
mediante decisdo interlocutoéria, comeca a correr o prazo de dois anos (onde ainda nao haveria
formac¢do da coisa julgada material) para a propositura de acdo autdnoma para a modificagdo
dos efeitos da tutela estabilizada e debate do direito material, Mas, ap0s esse prazo sem a
propositura da referida demanda, haveria decadéncia do proprio direito material, formando-se
a coisa julgada material, tornando-se cabivel a propositura da a¢io rescisoria’®.

Semelhante ¢ o entendimento de Fernando da Fonseca Gajardoni, Luiz Dellore, Andre
Vasconcelos Roque ¢ Zulmar Duarte de Oliveira Jr., os quais atestam que os efeitos da decisao

provisoria estabilizada podem se tornar imutaveis e indiscutiveis’’.

3 Trata-se da agdo com o escopo de rever, reformar ou invalidar a tutela estabilizada, no prazo de dois anos
contados da ciéncia da decisdo, extingue-se o processo, sem o acobertamento pela coisa julgada material: “art.
304, § 2° Qualquer das partes podera demandar a outra com o intuito de rever, reformar ou invalidar a tutela
antecipada estabilizada nos termos do caput” (BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de
Processo  Civil.  Brasilia, DF: Presidéncia da  Republica, 2015. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 18 mar. 2024).

74 “A conjugacdo das claras regras dos §§ 2.°,3.°, 5.° ¢ 6.° do art. 304 leva, portanto, as seguintes conclusdes: (i)
apos a estabilizagdo da tutela antecipada antecedente concedida mediante decisdo interlocutéria fundada em
cogni¢do ndo exauriente (caput do art. 304) e a extingdo do processo mediante sentenca definitiva (art. 304, §
1.° c/c art. 487, I), comega a correr o prazo decadencial de 2 anos (art. 304, § 5.°) — dentro do qual ndo ha
formacao de coisa julgada material (§ 6.° do art. 304 e Enunciado 33 do FPPC) — para a propositura de agao
autdnoma destinada a modifica¢do dos efeitos da tutela estabilizada e ao debate do direito material (§§ 2.° ¢
3.%); e (i) apos o transcurso de 2 anos (§ 5.° € 6.°) sem a propositura da referida demanda (§ 2.°), ha decadéncia
do direito de se apresentar a acdo de modificacdo da tutela e debate do direito material e, ainda, forma-se coisa
julgada material, tornando-se cabivel, apenas, a propositura de agdo rescisoria (desde que presentes seus
pressupostos de cabimento, conforme art. 966), sendo descabida qualquer acdo autonoma destinada a rediscutir
o direito material” (REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizagdo, modifica¢ao e negociagdo da tutela de urgéncia
antecipada antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 40, n. 244, p. 167-193,
2015. p. 190-191.)

75 RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela provisoéria: tutela de urgéncia e tutela de evidéncia do CPC/1973
ao CPC/2015. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. (Cole¢ao Liebman).

76 GRECO, Leonardo. A tutela de urgéncia € a tutela de evidéncia no Codigo de Processo Civil de 2014/2015.
Revista Eletronica de Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 14, n. 1, p. 296-330, 2014.

7 GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de 2015: parte geral.
Sao Paulo: Forense, 2015.
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Araken de Assis chega a sustentar que, apenas porque ndo ha cogni¢ao exauriente, isso
ndo significa que ndo hd formacdo de coisa julgada. Segundo o autor, ndo existe relevante
diferenca no grau de cognigao entre a decisdo que concedeu a tutela antecipada e a decisao de
mérito. A Unica distingdo, segundo o autor, seria a inexisténcia de efetivo contraditorio, o qual
foi dispensado pelo réu’®.

Mais ao centro, outra parte da doutrina defende que, em termos praticos, a tutela
estabilizacdo seria equivalente a coisa julgada, no sentido da imutabilidade, por conta do ndo
cabimento de a¢do futura para rever a tutela provisoria concedida.”

Ocorreria, assim, um salto consideravel com o transcurso do prazo previsto no §5° do
art. 304: “de uma mera impossibilidade de alteracdo no processo que se finda passa a
imutabilidade das eficacias antecipadas” *. Seria o caso de admitir vestes de coisa julgada, com
terminologia diversa.

Essa parcela da doutrina, mais moderada de certo modo, defende que existe uma
espécie de imutabilidade, mas que ndo seria cabivel acdo rescisoria conta a decisdo estabilizada.
Anwar Mohamad Ali afirma que seria vedada a “(re)discussao sobre o direito material, desde
que para a obtencao de outros efeitos que ndo os soberanamente estabilizados”, de forma que
“a estabilizacdo soberana se equipara, pois, ao efeito negativo da coisa julgada, mas tdo somente
com relagio aos efeitos daquela decisdo” 8!,

Segundo Rosalina Moitta Pinto da Costa, a interpretacao legal que envereda no sentido

da formacgao da coisa julgada decorreria de um mau processo legislativo, na medida em que o

78 ASSIS, Araken. de. Processo civil brasileiro. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. v. 2, t. 2.

7 “Ainda que ndo se denomine de coisa julgada material o transcurso in albis do prazo de dois anos previsto no
§5° do art. 304 do CPC/2015, ultrapassado esse periodo sem o ajuizamento de acdo autdnoma, a decisdo seria
atingida por uma espécie de estabilidade qualificada, inexistindo outros meios expressamente regulamentados
para a sua impugnagdo, assemelhando-se aos efeitos da coisa julgada material” (COSTA, Rosalina Moitta Pinto
da. Référé e estabilizagdo da tutela: consequéncias da importagdo de um sistema culturalmente diferente do
nosso. Revista da Faculdade de Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 78, p. 391-412, 2021. p. 401)

8 GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos; PEIXOTO, Ravi; COSTA, Eduardo José da Fonseca. Estabilizagio,
imutabilidade das eficacias antecipadas e eficacia de coisa julgada: uma versdo aperfeicoada. Revista
Eletronica de Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 17, n. 2, p. 550-578, 2016. p. 571.

81 ALI, Anwar Mohamad. Estabiliza¢iio da tutela provisoria. Rio de Janeiro: GZ, 2020. p. 115.
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legislador positivou dispositivos incongruentes entre si.*?> Giovanni Bonato vai no mesmo
sentido, afirmando haver incongruéncia entre a leitura dos §§ 2°, 5° e 6°, do art. 304.%3

De qualquer modo, para a corrente que defende a formagdo de coisa julgada material
em sede de estabilizacao da tutela, fala-se em imutabilidade da propria decisao provisoria.

Respeitosamente, este trabalho discorda dessas posi¢des, partindo da premissa de que
ndo se confunde a permanéncia dos efeitos da estabilizacdo com a imutabilidade propria da
coisa julgada. Enquanto a estabiliza¢dao atinge apenas os seus efeitos, a coisa julgada torna
imutavel o proprio conteudo declaratorio da decisao.

Didier vai na mesma linha: a estabilizagdo da técnica brasileira, mesmo ap6s o decurso
do prazo bienal, ndo pode ser confundida com a coisa julgada. Na estabilizacdo, tem-se efeitos
de uma decisdo como estavel no plano fatico, ao passo que a coisa julgada se refere a

definitividade absoluta do contetido dessa decisdo®.

Sob o prisma constitucional®

, a decisdo estabilizada ndo permite a formagao de coisa
julgada material pois, nela, ndo estdo presentes os requisitos constitucionais para tanto, quis
sejam, o contraditorio amplo que embasa a cogni¢do exauriente®®.

A garantia do contraditério ndo ¢ mandamento meramente formal, mas material e
substancial, buscando decisdes que reflitam a sintese do que foi debatido e discutido durante

toda a instru¢do processual. Assim, ndo se permite decisdes imutaveis que ndo tenham sido

82 «1...] percebe-se a incongruéncia que exsurge do novo regramento legal. O §6° do mencionado artigo, em um
primeiro momento, deixa nitida a ndo ocorréncia de coisa julgada: ‘A decisdo que concede a tutela ndo fara
coisa julgada [...]’. No entanto, logo apoés, dispde: ‘[...] mas a estabilidade dos respectivos efeitos sé sera
afastada por decisdo que a revir, reformar ou invalidar, proferida em ago ajuizada por uma das partes, nos
termos do §2° deste artigo’. Aparentemente, apos o prazo para revisdo, reforma ou invalidagdo, ndo haveria
outra forma de afastar a estabilidade, ou seja, os efeitos tornar-se-iam imutaveis. Quer dizer, o legislador torna
clara a intencdo de ndo conferir a imutabilidade inerente a coisa julgada, porém a redacdo sugere o contrario,
no momento em que inviabiliza que os efeitos da estabilizagdo sejam afastados apos o prazo de dois anos”
(COSTA, Rosalina Moitta Pinto da. Référé e estabilizagdo da tutela: consequéncias da importacdo de um
sistema culturalmente diferente do nosso. Revista da Faculdade de Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 78, p.
391-412,2021. p. 401-402).

8 BONATO, Giovanni. A estabiliza¢do da tutela antecipada de urgéncia no Codigo de Processo Civil brasileiro de
2015 (uma comparagdo entre Brasil, Franga e Italia). Revista de Processo, Sao Paulo, v. 42, n. 273, p. 191-
253,2017. p. 198.

8 DIDDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e
antecipagdo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.

85 «“CF, art. 5°, LV: aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (BRASIL. [Constitui¢do (1988)].
Constituicio da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 18 mar. 2024).

8 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
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debatidas pelas partes, no seio da cognicdo exauriente.?” A formacao de coisa julgada material
é essencialmente precedida de cognigio exauriente e definitiva.®®

Para a formacao da coisa julgada material, entdo, deve haver contraditorio em seu
sentido mais amplo, carregando consigo dois fundamentos, o 16gico e o politico. O primeiro
consubstancia-se na bilateralidade do processo. O segundo, na assertiva de que ninguém pode
ser julgado (definitivamente) sem a chance de ser ouvido anteriormente sobre aquilo que ¢
acusado®’.

Por essas premissas, a coisa julgada s6 poderd abragar uma decisdo que tenha se
desenvolvido no ambito do contraditorio efetivo, caso contrario o decisium nao podera alcangar
o grau da imutabilidade e indiscutibilidade conferido pela res iudicata®®.

E justamente esse contraditorio efetivo que permite a cogni¢io exauriente o
aprofundamento nos fatos, ao contrario da cogni¢do sumaria que ¢ mais superficial, menos
aprofundada no sentido vertical®!.

Sobre a correlagdo da cogni¢do exauriente ¢ da coisa julgada, diante do cordao
umbilical 16gico e principiologico entre as duas, s6 deve ser imutabilizado o que foi conhecido
plena e exaustivamente.®?

Isso permite concluir que, dentro do modelo constitucional, o manto da coisa julgada
depende necessariamente de decisdes proferidas em cogni¢do plena e exauriente, sob pena de
se violar o devido processo legal.

Portanto, a estabilizagdo da tutela, diante do seu contraditorio limitado e da

superficialidade da sua cognicdo, ndo possui o conddo de formar coisa julgada material:

87 LAMY, Eduardo de Avelar; RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Teoria geral do processo. 5. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2018.

8 JAYME, Fernando Gonzaga; SOUSA, Alexandre Rodrigues de. Tutela sumaria no Codigo de Processo Civil:
apontamentos acerca da estabilizag¢@o da tutela antecipada. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 43, n. 275, p.
231-253,2018.

8 NUNES, Gustavo Henrique Schneider. Processo civil democratico, contraditorio e novo Codigo de Processo
Civil. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 41, n. 252, p. 15-38, 2016.

% TALAMINI, op. cit.

' WATANABE, Kazuo. Cogni¢o no processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

92 “H4 uma relagdo logica, principioldgica e histdrica entre a cognigdo exaustiva e a coisa julgada — aqui
reconhecida como garantia individual e constitucional do devido processo legal. O julgamento definitivo do
conflito de interesses ocorrido na sentenga de mérito deve ser imutabilizado para evitar a inseguranga juridica
no meio social que a indefinicdo e a violagdo perene do direito produzem. Nao somente: se a questdo foi
conhecida e julgada na sua plenitude, ndo restam motivos para que se retorne ao julgamento desse mesmo
conflito, sob pena de corrermos o risco de sua eternizagdo. E preciso ser imutabilizado o julgamento quando as
questdes de fato e de direito tiverem sido conhecidas o maximo possivel. Observamos, portanto, que a correlagdo
entre essas garantias fundamentais do processo ¢ uma via de méao dupla: s6 deve ser imutabilizado o que foi
conhecido plena e exaustivamente, assim como somente a cogni¢ao plena e exaustiva é capaz de produzir coisa
julgada plena” (ARAUJO, José Aurélio de. Cognicdo sumadria, cognicio exauriente e coisa julgada. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017)
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Compreendendo que, com ou sem o transcurso do prazo de 2 (dois) anos, a
estabilizacdo da antecipacdo de tutela ndo produz coisa julgada mas efémera
estabilidade, em razdo do corte total de cogni¢do, ndo nos resta alternativa sendo
esvaziar sua importancia, interpretando que esse prazo somente permanecera no
ordenamento processual como indicativo de que as partes poderdo propor a ac¢do de
complementacdo de cognigdo nos mesmos autos apds o desarquivamento, através da
via do artigo 304, § 4°, do CPC/2015 ou através de acdo autonoma, heterotopica, em
novo processo levado a livre distribuigdo.”

Como visto, os argumentos pela ndo formagao da coisa julgada material circundam na
inexisténcia da cogni¢do exauriente mediante contraditorio amplo com participagdo do réu.
Mas, nessa logica, uma comparagdo que vem a mente se da entre a revelia e a estabilizagdo da
tutela. Quando o réu ndo contesta a agao proposta no procedimento comum, sofrendo os efeitos
da revelia, ainda assim ¢ possivel a formagdo da coisa julgada, mesmo sem contraditério
efetivo. De forma semelhante, a tutela provisoria se estabiliza sem a manifestacdo do réu. Por
que haveria formacao de coisa julgada no primeiro caso? E no segundo nao?

Veja-se que, no julgamento antecipado em razdo da revelia do réu, o juiz, ao proferir
a sentenca, declara a existéncia ou inexisténcia do direito material posto em julgamento, com
base em sua convic¢ao proveniente das provas constantes dos autos. Ja a decisdo que concede
a tutela antecipada sempre se baseia numa cogni¢ao sumaria, sem declarar a existéncia ou ndo
do direito do autor.”*

Quer dizer, mesmo em caso de revelia do réu, ainda ocorre cogni¢cdo exauriente.
Enquanto a decisdo da tutela provisoéria se limita ao plano da cogni¢do sumaria. Dai por que a
possibilidade de formagao de coisa julgada na primeira hipotese, mas nao na segunda.

Conforme Bruno Lopes, o que impede a formagdo da coisa julgada ¢ a sua intensa
sumariedade, que ndo se compara com as hipdteses em que se admite de modo legitimo a
excecdo a regra da cogni¢io exauriente®.

Assim, o instituto da coisa julgada material mostra-se incompativel com a natureza da

decisdo proferida em sede de tutela antecipada antecedente.”®

% Ibid.

% BUIKA, Heloisa Leonor. A ambiguidade da estabiliza¢do dos efeitos da tutela antecipada e a coisa julgada no
novo Cédigo de Processo Civil. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 42, n. 267, p. 289-315, 2017.

% DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil.
2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017.

% «[...] h4 um Obice para a configura¢io da fungdo positiva da coisa julgada: em momento algum o juizo realiza
declaragdo sobre a existéncia ou inexisténcia do direito do autor. A fungdo positiva impde a obediéncia da
decisdo em processos futuros entre os mesmos litigantes. Ora, se o dictum proferido ndo chega a adentrar no
mérito (ndo chega a resolvé-lo), inviabiliza-se sua observancia futuramente” (COSTA, Rosalina Moitta Pinto
da. Référé e estabilizagdo da tutela: consequéncias da importagdo de um sistema culturalmente diferente do
nosso. Revista da Faculdade de Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 78, p. 391-412, 2021. p. 403)
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Aluisio Mendes e Larissa Pochaman compartilham o mesmo entendimento, no sentido
de que, em sede de tutela provisoria, ha tdo somente a estabilizagdo dos efeitos da decisao
sumaria, mas nio formagdo de coisa julgada material®’.

A equiparagdo entre as duas decisoes (a estabilizada e a imutavel), seria uma violagao
ao devido processo legal e a ampla defesa, ndo sendo possivel comparar uma decisdo baseada
em cogni¢o sumaria com uma de cognicio exauriente”®.

E duvidosa a legitimidade constitucional de se equiparar os efeitos do procedimento
comum (realizado em contraditorio, ampla defesa e direito a prova) com os efeitos de um
procedimento cuja sumariedade é extremamente acentuada®.

Assim, entende-se que a estabilizacdo da decisdo judicial ndo se confunde com a coisa
julgada material, posto que, conforme posicionamentos acima, mesmo diante de vozes
dissonantes, a caracteristica da sumariedade veda a possibilidade de formagao de coisa julgada

material, sob pena de violar as garantias constitucionais do devido processo legal.!%

2.8 (In)Constitucionalidade da estabilizacdo da tutela da forma como literalmente

prevista no art. 304 do CPC

Das consideracdes feitas no ultimo topico, percebe-se que, para seguir em frente neste
trabalho, outra questdo que se deve questionar ¢ a propria constitucionalidade da técnica da
estabilizagdo, uma vez que, para tanto, ndo haveria contraditdrio pleno entre as partes, diante

do siléncio do réu sobre a decisdo provisoria que concede a antecipacao da tutela.

7 No mesmo sentido: “a decisdo da tutela antecipada antecedente estabilizada alcanga a tal status novel descrito
pelo CPC/2015, mas sem alcangar o nivel de coisa julgada, por disposi¢do legal da norma que assim impede
tal realizagdo, mesmo que esta decisdo agora ndo possa mais sofrer qualquer modificagdo. O fato de ndo ser
coisa julgada € pela relagdo notoria com a eficacia e ndo com o julgamento meritorio. Ndo se julgou a demanda,
ndo definiu-se os pedidos finais em uma demanda de cogni¢do exauriente, somente, em cognicao
eminentemente sumadria, diante da inércia das partes — naquele processo e depois de 2 anos -estabilizou-se e
ndo se discute mais este ponto reflexo” (LEMOS, Vinicius Silva; LEMOS, Walter Gustavo da Silva. Tutela
provisoria antecipada antecedente: as duas espécies de estabilizagdo proposta pelo art. 304. /n: DIDIER
JUNIOR, Fredie et al. (coord.). Grandes temas do Novo CPC: tutela provisoria. 2. ed. Salvador: Jupodivm,
2018. v. 6. p. 390-391).

% MITIDIERO, Daniel. Autonomizagio e estabilizagdo da antecipacdo da tutela no novo Cddigo de Processo
Civil. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 11, n. 63, p. 24-29, 2014.

% MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: tutela
dos direitos mediante ao procedimento comum. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. v. 2.

100 MEDEIROS, Bruna Bessa de. A (im)possibilidade de modificagio da estabilizagdo dos efeitos da tutela
antecipada. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 43, n. 279, p. 205-223, 2018.
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Existe importante debate acerca da estabilizacdo da tutela, em atencdo aos ditames
constitucionais do processo civil, especialmente ao contradito e a ampla defesa.

No caso especifico da estabilizagdo da tutela antecipada, o que ocorre ¢ que o
contraditorio diferido, posterior e eventual. Nesse caso, o contraditdrio ocorre em um momento
posterior, necessariamente no mesmo procedimento; no contraditorio eventual o contraditorio
pode ocorrer ou ndo. Quando hé estabiliza¢do o requerido abre mao de contestar, recorrer ou
impugnar a tutela antecipada concedida e, portanto, o aprofundamento da questdo em
contraditorio ndo ocorrera mais nesse procedimento, podendo ocorrer eventualmente em outro
momento. '*!

Em principio, entdo, ndo ha violagdo da ampla defesa, pois, o proprio réu escolhe ndo
impugnar a medida por conveniéncia. Isso porque ele recebe a citacdo formal, observando-se
todas as suas garantias, acerca do teor e do contetido da tutela satisfativa concedida, bem como
acerca da possibilidade de estabilizacdo caso ndo haja impugnacao.

Disso se desdobra outra possivel faceta de (in)constitucionalidade que deve ser
investigada: a forma como se d4 essa impugnagao a tutela.

A redagao do art. 304, do CPC, dispde que “a tutela antecipada concedida nos termos
do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a conceder ndo for interposto o respectivo
recurso”!?2. Mas apenas o respectivo recurso obsta a estabilizacdo? Ou qualquer forma de
impugnacao/oposi¢ao do réu € apta para tanto?

Ora, depender da interposi¢ao de um recurso especifico para o exercicio de um direito
Constitucional (acesso a jurisdi¢do) parece indevido, ja que recurso deve ser entendido como
um Onus, ndo como uma obrigagao processual da parte.

Por isso, 0 modo de interpretagdo do art. 304 ¢ fundamental para se investigar a sua
(in)constitucionalidade.

Vale alertar que parcela da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ)
entende que apenas a interposicdo de agravo de instrumento teria o conddo de evitar a
estabilizacdo da tutela.!®® Porém, como visto, tal entendimento levanta sérias duvidas acerca da

constitucionalidade do dispositivo, diante dessa suposta “obrigagdo recursal”.

19T REGGIANI, Gustavo Mattedi; ZANETI JUNIOR, Hermes. Estabilizacdo da tutela antecipada antecedente e
incidental: sugestoes pragmaticas para respeitar a ideologia de efetividade do CPC/2015. Revista de
Processo, Sdo Paulo, v. 43, n. 284, p. 213-235, 2018

102 BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marg¢o de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm.
Acesso em: 18 mar. 2024.

103 “pROCESSUAL CIVIL. ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA CONCEDIDA EM CARATER
ANTECEDENTE. ARTS. 303 E 304 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. NAO INTERPOSICAO
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Mas o mesmo Superior Tribunal de Justica (STJ) também se manifestou sobre o outro
lado da questdo, de forma mais acertada, ao nosso entender, no Recurso Especial (REsp)

1.760.966, de relatoria do Ministro Marco Aurelio Belizze, delimitando que:

[...] embora o caput do art. 304 do CPC/2015 determine que ‘a tutela antecipada,
concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a conceder ndo
for interposto o respectivo recurso’, a leitura que deve ser feita do dispositivo legal,
tomando como base uma interpretagdo sistematica e teleologica do instituto, € que a
estabilizagdo somente ocorrera se ndo houver qualquer tipo de impugnacao pela parte
contraria.'%*

No mesmo sentido vai o entendimento de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz
Arenhart e Daniel Mitidiero, de que a tutela ndo se estabilizara se o réu oferecer outros meios

105

de impugnacdo, como contestacdo “°. Heitor Sica reforca o entendimento, argumentando que

todos os meios de impugnacdo das decisdes judiciais também sdo aptos a obstar a estabilizacao,
nio apenas ao manejo de recurso propriamente dito!%.

Neste trabalho também acreditamos que tal entendimento ndo s6 ¢ o que melhor
coaduna com a técnica de estabilizagio de forma geral'”’, como também ¢ fundamental para
afastar a hipotese de inconstitucionalidade do art. 304.

Nesse sentido, Eduardo de Avelar Lamy e Fernando Vieira sustentam que a utilizagdo
exclusiva do agravo de instrumento como meio apto a evitar a estabiliza¢do resultaria na

inconstitucionalidade do art. 304, por restringir o acesso a jurisdicdo que ¢ garantido pela

Constituicdo!%.

DE AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRECLUSAO. APRESENTACAO DE CONTESTACAO.
IRRELEVANCIA. I — Nos termos do disposto no art. 304 do Codigo de Processo Civil de 2015, a tutela
antecipada, deferida em carater antecedente (art. 303), estabilizar-se-a, quando ndo interposto o respectivo
recurso. II — Os meios de defesa possuem finalidades especificas: a contestacdo demonstra resisténcia em
relacdo a tutela exauriente, enquanto o agravo de instrumento possibilita a revisdo da decisdo proferida em
cogni¢do sumaria. Institutos inconfundiveis. IIl — A auséncia de impugnagdo da decisdo mediante a qual
deferida a antecipagdo da tutela em carater antecedente, tornard, indubitavelmente, preclusa a possibilidade de
sua revisdo. [V — A apresentagdo de contestacdo ndo tem o conddo de afastar a preclusdo decorrente da ndo
utilizagdo do instrumento processual adequado — o agravo de instrumento. V — Recurso especial provido”
(BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (1. Turma). REsp 1797365/RS. Relatores: Min. Sérgio Kukina; Min.
Regina Helena Costa. Brasilia, DF, 22 out. 2019. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/SCON/. Acesso
em: 21 mar. 2024).

104 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). REsp 1.760.966/SP. Relator: Min. Marco Aurelio Bellizze.
Brasilia, DF, 7 dez. 2018. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 19 mar. 2024.

105 MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil:
tutela dos direitos mediante ao procedimento comum. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. v. 2.

106 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e onze solugdes quanto a chamada “estabilizagdo da tutela
antecipada”. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 55, p. 85-102, 2015.

107 Por se tratar de debate alongado, este trabalho tratara melhor do assunto mais adiante, no quarto capitulo.

108 LAMY, Eduardo de Avelar; LUIZ, Fernando Vieira. Estabilizagdo da tutela antecipada no novo Codigo de
Processo Civil. Revista do Processo, Sao Paulo, v. 41, n. 260, p. 105-129, 2016.
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Bruno Garcia Redondo!®” também sustenta que a interpretacdo constitucional mais
adequada, a luz das garantias do contraditério e da ampla defesa, ¢ a de qualquer ato
impugnativo lato sensu do réu possui o condao de impedir a estabilizagdo da tutela.

Percebe-se que, desde que munido de todas as informagdes necessarias para tomar uma
decisdo consciente e aberta a possibilidade de impugnar a tutela concedida por todos os meios
permitidos por lei, ndo ha prejuizo ao contraditdrio, a ampla defesa e nem ao acesso a jurisdigao.

A mesma logica se da, por exemplo, quando uma parte escolhe nao recorrer, por estar
de acordo com os termos da sentenca proferida. Nesse caso, ndo ha prejuizo a ampla defesa,
justamente porque recorrer ¢ uma escolha da parte, ndo uma obrigagao.

Igualmente, impugnar — ou ndo — a decisdo que concede tutela antecipatoria ¢ uma
escolha, ndo uma obrigacdo. Nao se trata de uma imposi¢do do legislador, de maneira
obrigatdria e vinculativa, mas, sim, de livre escolha das partes em avaliar os 6nus e bonus
decorrentes da estabilizagdo. Podem coexistir, portanto, os principios da efetividade e da ampla
defesa, o que ja ocorria em sede de tutela proviséria.''”

Se, por um lado, a efetividade e economia processual justificam a possibilidade de
estabilizacdo; por outro, concomitantemente, a ampla defesa permite ao réu eventual busca da
tutela jurisdicional por meio de cogni¢io exauriente, dando seguimento ao processo'!!.

Essa dupla possibilidade — de se contentar com a medida provisoria ou continuar com
o processo de mérito até a cogni¢io plena — garante a ampla defesa e o acesso a jurisdicio! 2.

Vale lembrar também que ¢ facultado as partes o manejo de acdo autonoma para buscar
uma resposta jurisdicional pautada em cogni¢do exauriente, assegurando, também nela, o
contraditorio amplo. Em outras palavras, o réu pode, mesmo que estabilizada a tutela,

questionar posteriormente o direito material objeto da decisdo provisoria.'!

109 REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizagdo, modificagdo e negociagdo da tutela de urgéncia antecipada
antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 40, n. 244, p. 167-193, 2015.

[...] pensar numa decisdo provisoria (de urgéncia ou de evidéncia), sem o respeito ao iter obrigatorio exigido
pelo devido processo legal, pelo contraditorio e pela ampla defesa, parece ir de encontro a uma determinagéo
constitucional. Por outro lado, ndo se pode perder de vista que a Constituigdo consagrou o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional (CF, art. 5.°, XXXV), o qual deve ser entendido como uma garantia
auma tutela jurisdicional, em que se insere como elemento intrinseco a propria tutela o conceito de efetividade
(ou seja, o equilibrio entre seguranca e celeridade, sem perder de foco a necessidade de o processo dar vazao
plena ao direito material), dai por que se fala, hodiernamente, no principio constitucional da efetividade “
(RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela provisdria: tutela de urgéncia e tutela de evidéncia: do CPC
1973 ao CPC/2015. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018).

"' MENCHINI, Sergio. Nuove forme di tutela e nuovi modi di risoluzione delle controversie: verso il superamento
della necessita dell’accertamento con autorita di giudicato. Rivista di Diritto Processuale, Padova, anno LXI,
n. 3, p. 869-902, 2006.

112 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 57. ed. Sdo Paulo: Forense, 2016. v. 1.

113 <[ ] caso nenhum dos litigantes ingresse, no prazo de dois anos, com agdo autdnoma para rever, reformar ou
invalidar a decis@o que concedeu a tutela antecipada requerida em carater antecedente, havera possibilidade

110 <¢
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Em atencdo ao topico anterior, onde se investigou e concluiu pela ndo formacao de
coisa julgada material em sede de estabilizagdo da tutela, conclui-se que a estabilizagdo nao tem
o condao de gerar os efeitos negativos da coisa julgada. Por isso, o prazo processual previsto
no art. 304, §§ 2° e 5°, do CPC, diz respeito aos requisitos da decisao provisoria que concede a
tutela sumaria, ndo prejudicando eventual acdo autonoma para declaracdo do direito material
de fundo, em tutela exauriente de mérito, desde que observado o prazo prescricional do
respectivo direito material.

Em recente artigo, Hermes Zaneti Jr. trata do tema, esclarecendo que o prazo de dois
anos para o ajuizamento da acdo diz respeito a esses aspectos faticos, a possibilidade de sua
reversdo ou modificacdo e as eventuais responsabilidades pela concessdo da medida. Depois
desse prazo, subsistira, caso ainda ndo prescrita, a eventual acao para discussao sobre a situagao
juridica material.!'*

Diante da inexisténcia de coisa julgada material, necessariamente se permite que uma
das partes ingresse com nova demanda baseada em cogni¢do exauriente, discutindo o mesmo

115 afirma que “fechar

bem da vida que antecipou a tutela. Nesse sentido, Teresa Arruda Alvim
essa possibilidade seria 0 mesmo que dar prevaléncia a uma decisdo de cogni¢cdo sumdria em
relacdo a uma decisdo fruto de cognicdo exauriente e completa, com o que ndo podemos
concordar”.

O sistema processual, em se tratando de potencial estabilizagdo da tutela, escolheu
possibilitar que o contraditorio seja diferido ou eventual''®, afastando-se, com isso, a hipétese
de inconstitucionalidade do art. 304 do CPC de 2015.

A estabilizagdo da tutela antecipada significa apenas uma inversdo de iniciativa,

colocando ao réu a responsabilidade de buscar a efetivagdo do contraditorio, mas nao o

de, em futura demanda judicial, trazer a luz, em sede de defesa, a discussdo a respeito do direito subjetivo.
Vale frisar que deverdo ser observados os prazos prescricionais e decadenciais eventualmente aplicéveis a
espécie” (COSTA, Rosalina Moitta Pinto da. Référé e estabilizagcdo da tutela: consequéncias da importacdo de
um sistema culturalmente diferente do nosso. Revista da Faculdade de Direito UFMG, Belo Horizonte, n.
78, p. 391-412, 2021. p. 409).

114 REGGIANI, Gustavo Mattedi; ZANETI JUNIOR, Hermes. Estabilizacdo da tutela antecipada antecedente e
incidental: sugestdes pragmaticas para respeitar a ideologia de efetividade do CPC/2015. Revista de Processo,
Sao Paulo, v. 43, n. 284, p. 213-235, 2018.

115 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 514-515.

116 NUNES, Gustavo Henrique Schneider. Processo civil democratico, contraditério € novo Codigo de Processo
Civil. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 41, n. 252, p. 15-38, 2016.
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suprimir. Até porque a decisdo estabilizada ¢ dotada das caracteristicas de estabilidade e
discutibilidade, em oposi¢do a imutabilidade e a indiscutibilidade da coisa julgada material'!’.

Vozes contrarias a sumarizagdo e estabilizacdo da tutela falam da violagdo aos
principios do contraditério e da ampla defesa. Riscos sempre existirdo. Mas eventuais riscos
ndo podem impedir que o processo caminhe para frente!!%.

Entendemos ndo haver inconstitucionalidade, por comprometer eventualmente o
direito de defesa em sua amplitude, pois a estabilizacao da tutela convive com o contraditdrio
diferido — situagdo que se repete em varias ocasides no atual ordenamento, em casos de

sumariedade, fruto da introdugdio das tutelas diferenciadas'!'®, bem como considerando que

exercer a ampla defesa ¢ um 6nus, ndo uma obrigacao da parte.

2.9 A inexisténcia de proibi¢ao quanto a estabilizacio incidental

Um ultimo angulo parece relevante: a literalidade do caput art. 304 ndo proibe
expressamente a estabilizacdo da tutela concedida em carater incidental, apenas afirma a
possibilidade de concessdo em carater antecedente'2’.

Investigando o Cédigo de Processo sob uma lente sistémica, vé-se que o sistema
processual ja abarca — e incentiva, em certa medida — o fendmeno da estabilidade. Existe uma
variedade de estabilidades processuais, conferidas a variados atos processuais, em variadas
gradacdes, dentro do ordenamento juridico'?!.

Como ja abordado em topico anterior, a estabilizagdo da tutela provisoria concedida

em carater incidental ¢ apenas mais uma, dentre outras espécies de estabilidades processuais,

que coexiste dentro do sistema'?2,

117 PUGLIESE, William Soares; ZARNICINSKI, Igor Maestrelli. Estabilizagdo da tutela provisoria € a concepgdo
de estabilidade no Codigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 43, n. 281, p. 259-
277,2018.

118 MARIOTINI, Fabiana Marcello Gongalves; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A¢do monitéria: o
embrido da estabilizagio das tutelas antecipadas. E justificdvel a existéncia autonoma das agdes monitoria apos
o NCPC?. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 42, n. 271, p. 231-255, 2017.

19 CIANCI, Mirna. A estabilizagdo da tutela antecipada como forma de desaceleragido do processo: (uma andlise

critica). Revista de Processo, Sao Paulo, v. 40, n. 247, p. 249-261, 2015.

120 «“Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303 , torna-se estavel se da decisdo que a conceder
ndo for interposto o respectivo recurso [...]” (BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de
Processo  Civil.  Brasilia, DF:  Presidéncia = da  Republica, 2015.  Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 18 mar. 2024).

121 EABRICIO, Adroaldo Furtado. A coisa julgada nas a¢des de alimentos. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 16,
n. 62, p. 9-27, 1991.

122 Segundo Antonio do Passo Cabral, “existe uma velada aceitagdo de que as estabilidades sdo asseguradas por
uma série de institutos processuais, definidos num grupo de sintagmas bem conhecido de todos os juristas”
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Justamente a partir dessa interpretacdo sistémica, segundo Antonio do Passo Cabral,
percebe-se que a previsdo legal de uma estabilidade especifica (como a tutela sumaria
concedida em carater antecedente), nao excliu ou limita outras formas de estabilizagdo

processual:

[...] a previsdo expressa de algumas espécies de mecanismos de estabilizacdo ndo
exclui outras formas de estabilidade dos atos do processo. Ao contrario, existe uma
complementariedade entre os diversos mecanismos de estabilidade por conta de sua
acomodagdo na mesma principiologia ¢ em razdo de seus escopos sistémicos
comuns.'?

Ou, em outros termos, apenas porque ndo ha previsdo legal sobre uma forma de
estabilidade especifica (como a tutela sumaria concedida em carater incidental), isso nao
significa que tal estabilidade seja invidvel dentro do sistema processual. Como visto, o
ordenamento brasileiro permite variadas estabilidades processuais, ainda que ndo previstas
diretamente em lei (e desde que ndo expressamente vetadas, obviamente).

Conclui-se que o CPC de 2015 permite, de maneira principioldgica e sistémica, para
além da literalidade dos dispositivos, outras formas de estabilidade processual, visando a
adequacdo da tutela efetiva dos direitos, como ¢ o caso, acredita-se, da possibilidade de

estabilizacdo da tutela provisoria concedida em carater incidental dentro do processo.

(CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dinimicas: entre continuidade, mudanca e
transi¢do de posi¢des processuais estaveis. Salvador: Juspodivm, 2014. p. 243).
123 Ibid., p. 269.
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3 PRESSUPOSTOS DA ESTABILIZACAO INCIDENTAL: LIBERDADE DAS
FORMAS, ADEQUACAO DA TUTELA E SUMARIZACAO

3.1 O papel da liberdade das formas na transicio do processo classico para o processo

contemporaneo

No processo civil classico, pode-se dizer que o maior objetivo era a formagado da coisa
julgada material. Acreditava-se que a mera resposta do Poder Judicidrio, transitada em julgado,
bastava para resolver a lide e considerar prestada a tutela jurisdicional'?.

Atualmente, no entanto, fatores como o aumento da complexidade social, aumento do
nimero de feitos a serem julgados e influéncia dos direitos fundamentais no campo processual
modificaram o paradigma dos fins por ele almejados!%.

Pode-se ponderar que para tutelar lesdo ou ameaga a direito (CF, art. 5°, XXXV), o
grande objetivo do processo (e do aparato estatal) ¢ a modificagdo na vida dos litigantes. Quer
dizer, a obten¢do do tempestivo resultado através da jurisdi¢do, ndo apenas juridico, mas
principalmente fatico.

O processo deve se dedicar a obter efetivamente aquilo que realmente constitui o fim
da tutela jurisdicional: o resultado que ela produz'?®.

Para alcangar esse objetivo, acredita-se que o desenvolvimento do principio da
liberdade das formas foi essencial para a constru¢do de uma teoria processual embasada no
modelo constitucional do processo.

Pode-se dizer que nos ordenamentos tradicionais, predomina o sistema da legalidade
das formas sobre o da liberdade das formas: quer dizer, haveria a estrita observagdo de
procedimento preconcebido na lei como pressuposto essencial de validade processual'?’.
Assim, a legalidade das formas pretende conferir ao jurisdicionado a previsibilidade de atos e,

com isso, seguranca juridica. Nesse sistema de legalidade das formas procedimentais, ao

124 BEDAQUEE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo. Sio
Paulo: Malheiros, 2001.
125 PUOLL, José Carlos Baptista. Os poderes do juiz e as reformas do processo civil. Sdo Paulo: J. de Oliveira,
2002; SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Gerenciamento de processos judiciais. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
Nesse sentido: “exige que se estabeleca também qual a tarefa que se pretende através do instrumento
considerado, ou seja, qual fim ou fins, a serem obtidos através do emprego do meio [...] Todo instrumento,
como tal, é meio; e todo meio s6 € tal e se legitima em fungao dos fins a que se destina. O raciocinio teleologico
ha de incluir ento, necessariamente, a fixagdo dos escopos do processo, ou seja, dos propositos norteadores
da sua instituicdo e das condutas dos agentes estatais que o utilizam” (DINAMARCO, Céandido Rangel. A
instrumentalidade do processo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003).
GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo procedimental: um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual. Sao Paulo: Atlas, 2008.

126
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estabelecé-las exaustivamente, prevalece a rigidez procedimental, atenuando ou reduzindo por
completo a participagdo dos sujeitos processuais. Tal preferéncia pela rigidez justifica-se por
fundamentos histoérico-culturais.

O direito possui caracteristicas de humanidade e de socialidade, sendo preferivel a sua
analise como produto cultural. Dentre todas as manifestacdes da cultura, o direito ¢ fruto da
cultura positiva, isto €, da cultura associada a valores que caracterizam determinado contexto
histérico!?®,

129 criando

A partir do século XVII, iniciou-se o paradigma cientifico da modernidade
também a contraposicao entre ciéncias naturais e ciéncias culturais. A ciéncia se caracteriza
pela exatiddo e certeza, mensurabilidade, sendo protdtipo do saber cientifico as ciéncias da
natureza'’,

Sob essa logica, o direito foi adquirindo uma fei¢ao cada vez mais técnica com o correr
da histéria, orientando-se para um discurso natural e técnico'>!.

Essa inclinagdo historica inicia com Althusius, ja no século XVII, com inten¢do de
aplicar ao direito a l6gica de Pierre de la Ramée, pretendendo-se construir um sistema coerente
para o direito, ordenando os conceitos essenciais do fendmeno juridico!*2. Por isso o fendmeno
juridico (seus problemas e solugdes) acabou congelado no tempo e desligado da realidade
social, levando a um inevitavel “alheamento da ciéncia juridica em relagdo as realidades sociais,
politicas e morais do direito”!??,

J& no século XIX, consolidou-se o paradigma moderno de legalidade e seguranca
juridica, especialmente a partir das grandes codificagdes, pretendendo satisfazer as
necessidades de seguranca juridica e estabilidade mediante a concentracdo da jurisdi¢do no

Estado Moderno'**. A partir dai, o direito seria entendido como um sistema rigido e completo

128 FALZEA, Angelo. Sistema culturale e sistema giuridico. In: RICERCHE di teoria generale del diritto e di
dogmatica giuridica. Milano: Giuffre, 1999.

129 Michel Villey, a proposito do século XVII, fala mesmo em “nascimento” da ciéncia moderna, conforme
VILLEY, Michel. A formacio do pensamento juridico moderno. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.

130 Ibid.

I3IBAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Jurisdicfio e execucio. S3o Paulo: RT, 1997.

32 VILLEY, op. cit.

133 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 2. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1993. p. 458.

134 “Utilizando-se como marco o ‘paradigma moderno de legalidade’ — em alusdo a consagra¢do, a partir da
consolidacdo do Estado Moderno, do monismo juridico como encerramento da norma juridica no direito
estatal, ¢ necessario esclarecer que se alude, com isso, a um longo processo, que (i) irrompeu, entre os sécs.
XVI e XVII, na ‘confluéncia historica associada ao Estado absolutista, ao Capitalismo mercantil, ao
fortalecimento do poder aristocratico e ao declinio da Igreja e do pluralismo corporativista medieval’; (ii) teve
como apice o ‘projeto juridico centralizador e secularizado’, forjado pelo ‘Capitalismo concorrencial/industrial
e o liberalismo politico burgués’, definido no séc. XVIII e consolidado no XIX; (iii) e se direcionou, enfim, ‘a
uma legalidade dogmatica com rigidas pretensdes universais de cientificidade e que alcanca seu apogeu nos
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de normas unificadas, produzidas apenas por 6rgaos e instituicdes oficiais, contando com uma

organizac¢do centralizada e burocratica do poder instituido para assegurar o cumprimento das

decisdes'?.

Luiz Guilherme Marinoni aponta como uma preocupagao do Estado Liberal Cléassico
a liberdade dos cidaddos, aliada a desconfianca havida contra os juizes, o que resultou num
processo eminentemente declaratério onde do magistrado se retirava toda e qualquer atividade
criativa, atribuindo-lhe a funcdo de mera bouche de la loi'°.

Ao longo da historia, o direito processual civil também experimentou diferentes
perspectivas metodoldgicas, sendo possivel realizar uma andlise das fases evolutivas do direito

1137

processual °’, uma vez que o modo de ver e trabalhar com o processo acaba sendo condicionado

138

a cultura social historicamente considerada'’®, sendo uma “lente através da qual o homem vé o

mund037139

Reiniciando a historia da perspectiva do processo civil, na Idade Antiga e na Idade
Média, o direito de ag¢do integrava o proprio direito subjetivo material. Nessa configuragdo, o
processo como um todo era visto como mero procedimento, isto €, o conjunto de atos

140 ytiliza a

necessarios ao exercicio do direito material. Por isso Candido Rangel Dinamarco
expressao “‘sincretismo” para resumir o processo no nesse mundo antigo, quando ndo havia

grande sistematizaco para tomada de decisdes jurisdicionais.'*!

anos 20/30 aos anos 50/60 do século XX’ (WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos
de uma nova cultura no direito. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 50-58).

135 “Se o pensamento liberal procurou excluir a existéncia de esferas paralelas de autoridade, foi natural que
também se tentasse monopolizar a prerrogativa de orientar condutas. Formou-se, assim, o caminho que levou
do pluralismo de fontes a0 monismo estatal; a trilha que fez com que o ‘Direito’ ¢ ‘Lei’ fossem vistos como
sindnimos, procurando conferir juridicidade apenas a legislacdo oriunda do Estado.” (OSNA, Gustavo.
Processo civil, cultura e proporcionalidade: analise critica da teoria processual. Sdo Paulo: RT, 2017. p.
19).

136 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2004.

Registre-se que a evolugio da doutrina processual foi objeto de estudo em trabalhos cientificos. ALCALA-
ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Estudios de teoria general e historia del proceso. Ciudad de México:
Universidad Nacional Autonoma del México, 1974. t. 2. Conferir, também, a obra de GOLDSCHMIDT,
James. Direito processual civil. Campinas: Bookseller, 2003. t. 1.

138 FAZZALARI, Elio. L’ esperienza del processo nella cultura contemporanea. Rivista di Diritto Processuale,
Padova, p. 29, 1965; BAUR, Fritz. Il processo e le correnti culturali contemporanee. Rivista di Diritto
Processuale, Padova, p. 253, 1972. Nesse sentido, o processo pode ser encarado como uma espécie de
“sismografo, um aparelho de grande precisdo, capaz de registar, a distancia, os minimos movimentos e
deslocacdes das camadas de terreno mais profundas no subsolo da vida social”, conforme a sugestiva imagem
de MONCADA, Luis Cabral de. O processo civil perante a filosofia do direito. /n: ESTUDOS de filosofia do
direito e do estado. Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2004. v. 2, p. 167-168.

139 LARAIA, Roque de Barros. Cultura: um conceito antropolégico. 19. ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2006.
p. 67.

9 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.

141 “Foi esse sincretismo juridico, caracterizado pela confusdo entre os planos substancial e processual do
ordenamento estatal, que no século XIX comecou a ruir. Primeiro, questionou-se o tradicional conceito civilista
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O subsequente periodo da escola judicialista nasceu com a criagdo da Universidade
de Bolonha, em 1.088 d.C., caracterizando-se pelo fenomeno da recepgao, por meio do qual
estudantes de toda a Europa passaram a aplicar o direito romano como um direito comum,
unificador. De certa forma, foi reconhecida uma validade universal do Direito Romano (e do
Direito Canoénico, para as questdes espirituais), tornando-o o direito comum. Coube aos
glosadores e aos seus continuadores a regulamentagio tedrica do processo comum'*,

ApOs a escola judicialista, veio o periodo do praxismo, do século XVI ao século XIX.
Tal periodo se caracterizou pela preocupagdo central com a forma de realizar o procedimento,
mas sem grande preocupacao com seu estudo tedrico. Nessa logica, entendia-se que o processo
era apenas a pratica forense'*.

Juntamente com o Estado Moderno, surgiu o periodo do procedimentalismo, servindo
de verdadeira de transi¢do para a fase da autonomia do processo. Nesse periodo o procedimento
passou a ser mais estudado e conhecido pelos juristas, principalmente por conta da Codificagao
Napolednica, que separou as legislacdes processuais e as legislagdes de direito material. Até
entdo, os estudos processuais se resumiam a pratica forense. Com a separagdo das legislacdes
material e processual, o direito processual comegou a ser estudado com maior autonomia,
gerando o embrido das suas proprias bases teoricas'**.

A partir do século XIX, como se vera a seguir, comegam a surgir as grandes teorias

processuais, em especial as que se referem a natureza juridica da ag@o e do processo. Aqui veio

de agdo e afirmou-se a sua grande diferenca, seja no plano conceitual ou funcional, em face da actio romana:
ela ndo é (como esta) instituto de direito material, mas processual; ndo se dirige ao adversario, mas ao juiz; nao
tem por objeto o bem litigioso, mas a prestagdo jurisdicional. A celeuma provocada por essas afirmagdes
revolucionarias (hoje, tdo naturais aos olhos do jurista moderno) acabou gerando rea¢des em cadeia, que
chegaram até a plena consciéncia da aufonomia nao sé da agdo, mas dela e dos demais intitutos processuais. A
primeira dessas repercussoes foi a tomada de consciéncia para a autonomia da relagdo juridica processual, que
se distingue da de direito substancial pelos seus sujeitos, seus pressupostos, seu objeto. Com a descoberta da
autonomia da acdo e do processo, institutos que tradicionalmente ocupavam com exclusividade a primeira linha
das investigagdes dos processualistas, pdde ser proposta desde logo a renovagdo dos estudos de direito
processual, surgindo ele como ciéncia em si mesma, dotada de objeto proprio e entdo esbogada a defini¢do de
seus proprios métodos” (DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 11. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2003. p. 18-19)

142 MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. S3o Paulo: Bookseller, 1997. v. 1.

43 Segundo Edson Prata, caracterizaram o praxismo: o cansaco do estudo sistemdtico de obras antigas,
especialmente do direito romano, todas escritas em latim e dificultando o acesso as mesmas por parte
consideravel daqueles que desejavam estudar o direito; o interesse dos povos voltado para o nacionalismo,
pelas coisas da propria terra; a invencdo da imprensa, gerando oportunidade para impressdo de maior
quantidade de livros; o abandono da lingua latina em favor da lingua nacional, do vernaculo; a necessidade de
se dotar os estudiosos do direito de obras praticas, em lugar das até entdo eminentemente cientificas (PRATA,
Edson. Historia do processo civil e sua projecio no direito moderno. Rio de Janeiro: Forense, 1987).

144 LAMY, Eduardo de Avelar. Aproveitamento de meios no processo civil. Salvador: Juspodivm, 2021.
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a grande énfase: a autonomia do direito processual em face do direito material, distinguindo a
relacdo juridica de direito processual daquela de direito material.

Foi nesse periodo, em 1868, que Oskar Von Biilow!* publicou a sua teoria das
excegoes processuais e dos pressupostos processuais, afirmando a existéncia de uma relagao
juridica de direito processual distinta da relacdo juridica de direito material. Em paralelo, Adolf
Wach!4® defendeu a natureza juridica da acdo como sendo um direito autdnomo, de carater
publico, cujo exercicio ndo depende da existéncia do direito subjetivo material.

Sem pretender esgotar o assunto, apenas para fins de contextualizagdao historica,
percebe-se que nascia o chamado processualismo cientifico, caracterizado pela compreensao
do direito processual como ramo autobnomo da ciéncia juridica, possibilitando intenso
desenvolvimento e estudo da ciéncia processual.

A autonomia da ciéncia do processo gerou uma busca de aperfeicoamento e
preocupagdo excessiva com 0s seus meios, como se a autonomia da relacao juridica processual
determinasse que a escolha do meio processual fosse tdo (ou mais) importante do que a propria
tutela do direito material'*’.

No Brasil, em 1973, o CPC se baseou fortemente na concepgao cientifica da autonomia
do processo, separando as tutelas jurisdicionais, que classifica em cognigdo, execucao e cautela,
0 Cdodigo de 1973 tratou do processo de conhecimento, do processo de execugdo, do processo
cautelar e dos procedimentos especiais € demais disposi¢des finais e transitorias em livros
distintos, adaptando minuciosamente a lei as concepg¢des do pensamento processual mais
desenvolvido a época'*®.

Nao se mostra dificil associar o intento de Buzaid ao de Chiovenda, que, no inicio do
século XX, postulava a assimila¢do do direito processual civil germanico e austriaco na Italia'®.
Trata-se de observar o processo como fendomeno técnico, como algo em larga medida
independente de fatores culturais.

Dai veio a presuncao de que, quanto mais detalhadas forem as regras procedimentais,
mais elevado o nivel de igualdade entre partes e mais democratico o processo'*°, com o objetivo

da seguranca juridica que justificaria a prevaléncia do principio da legalidade.

14 BULOW, Oskar Von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales. Buenos Aires:
EJEA, 1964.

146 WACH, Adolf. La pretension de declaraciéon. Buenos Aires: EJEA, 1977.

4T LAMY, op. cit.

148 Ibid.

149 CHIOVENDA, Giuseppe. Del sistema negli studi del processo civile. In: SAGGI di diritto processuale civile
(1894-1937). Milano: Giuffre, 1993. v. 1. Anote-se que esse estudo fora publicado, pela vez primeira, em 1908.

150 SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Gerenciamento de processos judiciais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
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Gajardoni, nesse sentido, afirma que “a relacdo entre justica e forma criou a ilusao de que
a legalidade e a rigidez do procedimento sdo sindnimas de previsibilidade e de seguranca juridica,
sem o que haveria margem para o arbitrio”!>!.

Nessa logica, ao analisar as disposi¢des acima, pode-se que compreender que se sustenta
o seguinte entendimento: alterando o procedimento previsto em lei, haveria comprometimento da
previsibilidade de atos procedimentais e o risco de as partes serem surpreendidas por atos ou
decisoes imprevisiveis. No entender deste trabalho, porém, comegam a surgir dificuldades praticas
e teoricas em relagdo a ciéncia do processo.

O aumento da complexidade das relagdes sociais e juridicas impds uma maior
flexibilidade procedimental para a tutela dos direitos, de forma que o sistema deve se preocupar
com a adaptacdo do procedimento as necessidades dos jurisdicionados, “eliminando o
excessivo e o inutil”!>2,

Com o passar dos anos, entdo, os operadores do direito foram percebendo a
necessidade de adequar o processo aos direitos fundamentais e a realidade da sociedade, cada
vez mais complexa, especialmente diante de um nimero cada vez maior de casos a serem
julgados pelo Poder Judiciario.

Nao se pode ignorar o processo como fendmeno cultural, algo que Galeno Lacerda ja
sustentara ha mais de quarenta anos, em seu brilhante artigo “Processo e Cultura”!>*. O processo
como fato social e cultural, como obra humana, traz a tarefa de aperfeigoar o processo, de
acordo com as necessidades de sua época e da sociedade em que esté inserido.!>*

Hoje, a evolu¢do cultural do homem, aliada as novas demandas sociais, tem
influenciado na transformagdo do processo € na variacdo de sua propria fungdo. Como
asseverou Galeno Lacerda, nada mais natural “que a propria fungao do processo varie conforme
a época e a mentalidade reinante”!>’,

Assim, se em determinados estagios histdricos do processo civil, como no periodo das

legis actiones do direito romano e no processo germanico primitivo, ndo se priorizava a justi¢a

151 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibiliza¢io procedimental: um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 85.

152 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Tradu¢io e¢ notas de Candido Rangel
Dinamarco. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 226.

153 LACERDA, Galeno. Processo e cultura. Revista de Direito Processual Civil, Sdo Paulo, v. 2, n. 3, p. 74-86,
1961.

154 “Costumes religiosos, principios éticos, habitos sociais e politicos, grau de evolugio cientifica, expressio do
individuo na comunidade, tudo isto, enfim, que define a cultura e a civilizagdo de um povo, ha de retratar-se
no processo, em formas, ritos e juizos correspondentes” /bid., p. 75.

155 LACERDA, Galeno. Processo e cultura. Revista de Direito Processual Civil, Sdo Paulo, v. 2, n. 3, p. 74-86,
1961. p. 75.
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do caso concreto. Em outros estagios havia a busca incessante pela “verdade cientifica”, hoje
se reconhece ndo ser nem um, nem outro, o0 modelo adequado a realidade em que vivemos'®.

O sistema processual deve propiciar condigdes para a tutela efetiva e tempestiva, ou
seja, compativel para a necessaria a entrega do bem da vida'®’.

E incumbe ao Poder Judiciario adaptar e manipular o procedimento, em prol da
prestacdo da tutela jurisdicional efetiva, tempestiva e justa. Deve-se “confiar ao juiz direcao
efetiva e ndo apenas formal do processo. O juiz ndo seria mero arbitro fiscalizador das regras
do jogo, mas, sim, ativo participante”!>®. Segundo Gajardoni: “o juiz, diante de particularidades
proprias da causa, ¢ o melhor arbitro do procedimento a ser seguido, devendo fixa-lo a fim de
adapta-lo ao direito material e a situacdo das partes litigantes™!.

Surge nesse contexto a logica da instrumentalidade do processo, difundida
principalmente pelos estudos de Candido Rangel Dinamarco'®’. Trata-se de uma forma de

pensar o direito processual como instrumento para a efetivagcdo do direito material, segundo

Eduardo de Avelar Lamy:

Passando pela re-conceituagdo de varios dos institutos essenciais do processo, o que
justificaria, até mesmo, definirem-se as bases para uma nova teoria geral da disciplina:
uma teoria que ndo esteja fundada apenas nos institutos da relagao juridica processual,
da agdo, da jurisdicdo e da defesa, mas também, e principalmente, nos direitos e
valores fundamentais, reestruturando o processo a partir dos seus principios
constitucionais sem, contudo, deixar de reconhecer importancia aos institutos.'%!

Assim, o processo ndo pode ser visto como um fim em si mesmo, mas como um
conjunto de formas (meios) visando a obtencao da efetivagdo do direito material pleiteado (fim).
Esse conceito sera visto em maiores detalhes, mais adiante, neste trabalho.

Toda e qualquer restricao a liberdade das partes no processo (a busca da efetividade,

a0 acesso a justica, a tutela adequada, a defesa processual, a producao de provas, etc.) somente

156 AMARAL, Guilherme Rizzo. Cumprimento e execuc¢io da sentenc¢a: sob a 6tica do formalismo-valorativo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

157 AMENDOEIRA JUNIOR, Sidnei. Poderes do juiz e tutela jurisdicional: a utilizagdo racional dos poderes do
juiz como a forma de obteng¢ao da tutela jurisdicional efetiva e justa. Sdo Paulo: Atlas, 2006.

158 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.
136-137.

159 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibiliza¢io procedimental: um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 201.

160 «a5 explicagdes meramente juridicas da destinagdo do processo pecam justamente por deixarem na sombra o
valor humano perseguido através do exercicio da jurisdi¢do. Saia-se do plano do direito e passe-se ao da
sociedade ao qual ele se destina, e entdo sentir-se-a que seria inteiramente inaceitavel e mesmo logicamente
sem explicagdo a busca da paz entre pessoas num caso concreto, sem saber se elas estdo em real conflito”
(DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p.
200).

161 LAMY, Eduardo de Avelar. Aproveitamento de meios no processo civil. Salvador: Juspodivm, 2021.
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pode ser justificada se vier a atender um bem maior, qual seja, a justica da decisdo, em
consonancia com os demais valores que do substancia ao formalismo processual'®2,

Nessa espectro, a flexibilidade das formas garante uma riqueza de técnicas
processuais, aptas a se adaptar para uma melhor tutela dos direitos. Inclusive, Candido Rangel
Dinamarco esclarece que a estrita legalidade nao ¢ exigéncia do Estado de Direito ¢ nem ¢
condicionante dos bons resultados do processo. Ao contrario, a flexibilidade das formas, dentro
de parametros razoavelmente fixados ao juiz e com a concessao de certas garantias
fundamentais, caracteriza um dos pressupostos fundamentais para a tutela adequada dos
direitos.'®

Em outras palavras, atualmente, acredita-se que pouco sentido hd em limitar o
exercicio da jurisdi¢cdo a uma rigidez formal dos procedimentos, quando existe liberdade para
adequar os procedimentos a melhor tutela do direito material.

Se sabemos “o qué” fazer (justica, pacificagdo), precisamos definir “como” fazé-lo. E
nessa segunda tarefa que se inserem as teses relativas a flexibilidade das formas.

No Brasil, o processo civil tem passado por diversas transigdes na busca pelo seu
aprimoramento. Deixou de se preocupar, somente, com formalismos desnecessarios, inserindo
o processo em um modelo pautado na Constituicdo, com garantias fundamentais aos cidadaos,
sobrevalorizando o direito material das partes por meio de um processo civil adequado e
efetivo!®,

E fundamental, para permitir esse avango, haver compromisso da comunidade do
direito para a resolugdo pratica e efetiva dos problemas que lhe sio colocados'®’, mas sem
comprometer as garantias fundamentais das partes litigantes. Trata-se de uma conscientizacdo
a ser trabalhada com os proprios operadores do direito (juizes, advogados, serventuarios,
doutrinadores, etc.).

No processo contemporaneo, enfim, a forma passa a ser mais dindmica; se torna menos

estatica. Continua a ser uma garantia processual de contetido e previsibilidade, mas passa a ser

162 AMARAL, Guilherme Rizzo. Cumprimento e execucio da sentenc¢a: sob a otica do formalismo-valorativo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

163 “Nio ¢ enrijecendo as exigéncias formais, em um fetichismo a forma, que se asseguram direitos; ao contrario,

o formalismo obcecado e irracional ¢ fator de empobrecimento do processo e cegueira para os seus fins”

(DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p.

153).

STEFFLER, Luan Eduardo. Estabilizagdo para além da tutela antecipada antecedente. Revista de Processo,

Sao Paulo, v. 48, n. 337, p. 139-165, 2023.

165 No plano processual, a técnica inibitoria, bastante difundida no Brasil pelos estudos de Luiz Guilherme
Marinoni, ao buscar prevenir o ilicito e, consequentemente, proteger todo o ordenamento juridico, ¢ um
exemplo que demonstra essa conscientizagdo coletiva a cada dia mais necessaria (MARINONI, Luiz

.....
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mais agil e ricamente considerada e analisada, para que tal garantia ndo se transforme em

entrave a tutela dos direitos.

3.2 Liberdade das formas para a riqueza de técnicas e a tutela dos direitos

3.2.1 A fung¢ao da forma

Juridicamente, o termo “forma” apresenta aspecto variado. Ele pode designar desde a
crenca de que a justica depende exclusivamente da lei, até a identificagdo realizada pela Teoria
Pura do Direito, de Hans Kelsen, onde a forma é elemento estrutural de organizagio'%¢.

Em se tratando de prestacdo jurisdicional, porém, este trabalho entende que a “forma”
consiste no meio para a aplica¢do do fim, sendo este a tutela ao direito material. Carlos Alberto

Alvaro de Oliveira, afirma que a forma:

[...] corresponde a delimitacdo dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos
processuais, coordenacao de sua atividade, ordenag@o do procedimento e organizagao
do processo, com vistas a que sejam atingidas as suas finalidades primordiais. A forma
em sentido amplo reveste-se, assim, da tarefa de indicar as fronteiras para o comego
e o fim do processo, circunscrever o material a ser formado, estabelecer dentro de
quais limites devem cooperar e agir as pessoas atuantes no processo para o seu
desenvolvimento.!'s?

Nessa linha, Eduardo Couture'®® afirma que o préprio processo pode ser entendido
como um conjunto de garantias compostas de formas, sendo que o desrespeito a forma constitui
o estopim das nulidades.

Pode-se entender, assim, que a fun¢do da forma, especialmente no sistema processual,
¢ servir como garantia contra os eventuais excessos do poder conferido as autoridades,
concedendo previsibilidade aos procedimentos decisorios. O desenvolvimento do direito
processual elaborou os procedimentos e impds limites as atividades das partes e dos
magistrados, utilizando a forma como meio de disciplina.

Mas essa funcao de garantia ndo pode atrapalhar os resultados que o sistema juridico
necessita produzir na vida dos cidadaos, tendo em vista que a tutela jurisdicional necessita ser

eficaz na vida das partes. Deve haver um equilibrio. Compreender o papel da forma no sistema

166 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997.

167 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 6-7.

188 COUTURE, Eduardo J. Interpretacién de las leyes procesales. /n: ESTUDIOS de derecho procesal civil.
Buenos Aires: Depalma, 1989. v. 3.
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juridico, junto com os limites de sua aplicagdo saudavel, se revela essencial para o
desenvolvimento das disciplinas de natureza instrumental.

A bem da realidade, a preocupacao com a instrumentalidade do processo pode ser vista
muito antes da conhecida obra de Dinamarco, em ensaios seminais de Galeno Lacerda,
publicados em revistas cimenticias'®.

Em sua cléssica tese, publicada pela vez primeira em 1953, Galeno Lacerda ja se
preocupava com o tema da instrumentalidade do processo. Na época, apenas se utilizava a
expressao “funcdo de economia do processo” para designar aquilo que a doutrina,
posteriormente, passou a identificar com a ideia de instrumentalidade!”°.

Quando Galeno Lacerda escreveu sua conhecida obra “Despacho Saneador”, ainda na
década de 1950, a instrumentalidade j4 era estudada em atencdo a questdes como o tempo de

duracdo do processo, advogando por institutos processuais possiveis de tornar o processo mais

célere e mais econOmico:

A prestagdo jurisdicional cumpre-se, pois, mediante uma atividade onerosa, forcada
pelo proprio interésse dos litigantes e, necessariamente, desenrolada no tempo. [...] A
func@o da economia no processo transcende, assim, a mera preocupagdo individualista
de poupar trabalho a juizes e partes, de frear gastos excessivos, de respeitar o
dogmatismo dos prazos. Nao visa a comodidade dos agendes da atividade processual,
mas a ansia de perfeicdo da justica humana — reconhecer e proclamar o direito, com o
menor gravame possivel. O despacho saneador é dos marcos mais avangados dessa
aspiragdo.'”!

A perspectiva instrumentalista do processo assume o processo civil como um sistema
que tém escopos sociais, politicos e juridicos a alcancar, rompendo com a ideia de que o
processo deve ser encarado apenas pelo seu angulo interno.!”

A grande questdo € que a instrumentalidade também ndo pode ser vista somente como
técnica processual, pois, dessa forma, ainda se revela como mecanismo interno do processo.
Tal ressalva sera vista mais adiante. Mas, por ora, o ponto relevante ¢ estudar o processo sob a
lente de que a forma nio pode ser vista como um fim em si mesmo, sendo essencial considerar

também os fins do processo, principalmente externos, que impactam na via dos jurisdicionados.

169 Como, por exemplo, LACERDA, Galeno. O codigo como sistema de adequagdo legal do processo. Revista do
Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, p. 161-170, 1976; LACERDA, Galeno. O
codigo e o formalismo processual. Revista da Ajuris, Porto Alegre, n. 28, p. 7-14, 1983.

170 ACERDA, Galeno. Despacho saneador. 3. ed. Porto Alegre: Fabris, 1990.

7! Ibid., p. 5-6.

172 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.
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3.2.2 Formalismo x formalidade

Ao longo do tempo, os termos formalismo e formalidade vém sendo referidos com
diferentes significados. Rudolf Von lhering os descreve a partir de uma analise historica,
simplesmente como a cultura da forma preestabelecida'’?. Similarmente, Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira'”* entende que formalismo e formalidade sio expressdes praticamente sindnimas,
que englobam a forma em sentido mais amplo do termo.

Porém, o presente trabalho compartilha do entendimento de Eduardo de Avelar Lamy,
que traca um alinha diviséria: as terminologias formalismo e formalidade merecem ter
significados distintos e especificos. Sobre formalismo, o autor afirma que “acreditamos, deste
modo, tratar-se de expressdo que ndo engloba a forma em sentido amplo, nas suas variadas
concepgdes, mas sim que indica a aplicacdo excessiva e desnecessaria das regras e estruturas
ligadas a forma”!”. Nessa linha, o formalismo no processo civil pode ser entendido como apego
excessivo as regras e estruturas procedimentais. O formalismo exige respeito pelo argumento
de autoridade que deriva da forma pré-estabelecida. Trata-se do respeito da forma pela forma.

Mas vale lembrar novamente ndo hd unanimidade terminoldgica sobre o uso da
expressio formalismo'’®. Mas, aqui, adota-se a no¢io de que formalismo equivale as expressdes
“excesso de formalismo” ou “formalismo excessivo”, as quais geralmente sao referidas pela
doutrina como “fetiche da forma” (forma pela forma), bem como ao formalismo interpretativo
(interpretacio literal, 16gico-dedutiva)'”’.

J& a formalidade esté ligada as garantias fundamentais que dao estrutura e ordem ao

processo civil, a partir do devido processo legal. Afinal, inevitavelmente, o processo civil deve

13 Do original: “Die Form ist die geschoworene Feindin des Wilkur, die Zwillingsschwester der Freiheit.”
(IHERING, Rudolf. Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwichlung. Aalen:
Scientia Verlag, 1968. v. 2, t. 2. p. 470).

174 “Damos preferéncia a expressdo formalismo, ja consagrada na linguagem juridica, embora as vezes empregada
com sentido negativo, como excesso de exigéncias formais, superfetagio da forma. A esse aspecto
contraproducente e patoldgico do fendmeno denominamos formalismo excessivo” (OLIVEIRA, Carlos
Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 6).

175 LAMY, Eduardo de Avelar. Aproveitamento de meios no processo civil. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 33.

176 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, por exemplo, entende que o formalismo ndo merece ter significados
especiais diferenciados da forma. Acredita o autor tratar-se de expressao que engloba a forma em sentido
amplo, identificando os significados de forma e formalismo. Diz o autor: “damos preferéncia a expressao
formalismo, ja consagrada na linguagem juridica, embora as vezes empregada com sentido negativo, como
excesso de exigéncias formais, superfetacdo da forma. A esse aspecto contraproducente e patologico do
fenémeno denominamos formalismo excessivo.” (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no
Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 6).

177 AMARAL, Guilherme Rizzo. Cumprimento e execuc¢io da sentenc¢a: sob a 6tica do formalismo-valorativo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
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marchar sob uma certa logica, sob uma ordem, um meio, um veiculo, visando a entrega

adequada da jurisdigdo e a protecao do direito das partes:

Se o processo nao obedece a uma ordem determinada, cada ato devendo ser praticado
a seu devido tempo e lugar, facil entender que o litigio desembocaria numa disputa
desordenada, sem limites ou garantias para as partes, prevalecendo ou podendo
prevalecer a arbitrariedade e a parcialidade do 6rgdo judicial ou a chicana do
adversario.'”®

Aqui surge uma linha divisoria entre formalismo (obediéncia excessiva da forma pela
forma) e formalidade (observancia da garantia do devido processo legal), de modo que “nao ha
confundir formalidade com formalismo. So este deve ser evitado, ndo aquela™!”.

Dentro da evolugdo do processo, entdo, parece que principalmente a funcdo da
formalidade merece destaque. Afinal, o processo civil precisa — e sempre precisard — da forma
concebida como meio, como caminho entre uma realidade e outra'®.

Portanto, entende-se que a formalidade ¢é intrinseca ao processo, embora seja
necessario a distanciar do mero formalismo: a forma é um meio; ¢ ndo pode se transformar em
um fim em si mesmo dentro do processo, sob pena de inversdo das prioridades do sistema
processual'®!.

Ainda que exista a necessidade de um procedimento e uma formalidade, isso nao pode
gerar um entrave irracional para a tutela dos direitos.'®?

Hoje, mostra-se fundamental compreender a diferengca entre esses conceitos
(formalidade e formalismo). Passados quase dois séculos desde as primeiras publicagdes das
obras de Oskar Von Biilow, a autonomia da ciéncia do processo enveredou numa preocupagao
excessiva com 0s seus meios, colocando-os muitas vezes acima da tutela efetiva'®3.

Deve-se encontrar o equilibrio, repita-se: entre a garantia constituida pela formalidade;

e o possivel entrave a efetividade da justica, causado pelo formalismo excessivo.

178 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 6.

179 LOPES, Jodo Batista. Os poderes do juiz e o aprimoramento da prestagdo jurisdicional. Revista de Processo,
Sao Paulo, v. 9, n. 35, p. 24-67, 1984. p. 27.

180 LAMY, Eduardo de Avelar. Aproveitamento de meios no processo civil. Salvador: Juspodivm, 2021.

181 Ibid.

182 Nos dizeres de Candido Rangel Dinamarco: “existe um direito ao procedimento, que no fundo ¢é direito a
participagdo em contraditorio (v. conclusdo anterior) e que se considera violado nos casos dos chamados
cerceamentos de defesa (v. n.° 16); o direito ao procedimento, todavia, ndo ¢ motivo suficiente para o
formalismo no trato do processo, nem conduz a irracional restrigdo a liberdade das formas no processo”
(DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p.
382).

18 LAMY, op. cit.
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Pondera-se ser importante que a formalidade ndo seja respeitada apenas porque assim
dispde o ordenamento processual, seguindo a forma pela forma, mas, antes, pela conveniéncia
em cada caso concreto, relativizando formalismos e adequando a forma em prol de resultados.

A seguir, serdo estudados as diferentes concepgoes e fases metodologicas do processo,
em relacdo a forma, que devem ser compreendidas para melhor entender a evolugdo das
premissas que embasam, acredita-se, a possibilidade da estabilizacdo da tutela concedia de

forma incidental.

3.2.3 Adequagdo do procedimento

A adequagdo procedimental parte da logica de que o legislador procurou emprestar
maior efetividade ao direito processual, adaptando o procedimento para melhor adequa-lo as
peculiaridades de cada causa'®*.

Essa adequacdo pode ser obtida, por exemplo, pelo principio da especialidade,
envolvendo procedimentos especiais especificos para cada direito material tutelado. E o que
ocorre, a titulo de outro exemplo, nas agdes de nunciagdo de obra nova, divisao e demarcagao
de terras e agdo monitoria.

Pelo principio da adaptabilidade, porém, ndo se pretende a adesdo ao sistema da
liberdade das formas procedimentais, nem se pretende que o andamento do processo fique a

mercé da discricionariedade do juiz'®’.

Apenas se sustenta maior correlagdo entre o
procedimento adotado e a natureza e as particularidades da demanda.

Assim, a adequacdo entre o procedimento e o direito material pode ser realizada pelo
Poder Legislativo, ao editar as normas procedimentais, como se d4& nos procedimentos

especiais, com base no chamado principio da adequagdo.'8¢ 187

'8 DIDIER JUNIOR, Fredie. Sobre dois importantes, ¢ esquecidos, principios do processo: adequagio e

adaptabilidade do procedimento. Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, v. 21, n. 21, p. 530-541,2001.
135 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacido procedimental: um novo enfoque para o estudo do

procedimento em matéria processual. Sdo Paulo: Atlas, 2008.
1% De acordo com Galeno Lacerda, o principio da adequacdo é principio unitério e basico, a justificar, mesmo, a
autonomia cientifica de uma Teoria Geral do Processo (LACERDA, Galeno. O Codigo como sistema legal de
adequacdo do processo. Revista do Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, p. 161-
170, 1976).
Gajardoni desenvolve tal pensamento: “Fala-se em principio da adequag@o para designar a imposigdo
sistematica dirigida ao legislador federal e estadual para que construa modelos procedimentais aptos para a
tutela especial de certas partes ou do direito material; e principio da adaptabilidade (ou da elasticidade
processual) para designar a atividade do juiz de flexibilizar o procedimento inadequado ou de reduzida
utilidade para melhor atendimento das peculiaridades da causa” (GAJARDONI, Fernando da Fonseca.
Flexibiliza¢do procedimental: um novo enfoque para o estudo do procedimento em matéria processual. Sdo
Paulo: Atlas, 2008. p. 134-135).

187
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Se, por um lado, os procedimentos especiais provém da necessidade de adequar regras

(muitas vezes inconvenientes ou insuficientes) para a prestacdo jurisdicional em face das

1188.

particularidades do direito material °°; por outro, como analisado nos topicos anteriores, ¢ certo

que o Poder Legislativo ndo ¢ capaz de antever todas as peculiaridades das situagdes futuras,
além da lentiddo do tramite legislativo em face do dinamismo das relagdes sociais.

Em suma, ndo se pode presumir que, mesmo diante do dever de adequagao imposto ao
Poder Legislativo, o procedimento legal disposto na lei sempre sirva a melhor forma de

prestagio de tutela jurisdicional'®’.

3.2.4 Liberdade das formas

Nos ordenamentos atuais, ha predominancia do sistema da legalidade sobre a liberdade

das formas. Do 4pice da rigidez formalista da primeira fase do processo romano'”’, passando

9

pela fase menos regrada do direito romano-barbérico'®!, ou tornando a um regime de acentuada

192

rigidez e formalismo no direito candnico”“, a pratica do ato processual sempre foi

disciplinada, seja com maior ou menor intensidade.

188 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Reflexdes em torno da teoria geral dos procedimentos especiais. Revista de
Processo, Sdo Paulo, v. 37, n. 208, p. 61-89, 2012.

189 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 14. ed. Salvador: Juspodivm, 2011.

19 No processo romano, mais precisamente no periodo das legis actiones (754 ac até 149 ac), o modo de
manifestagdo dos atos processuais pelas partes era regrado com absoluta formalidade, com necessidade de
obediéncia rigorosa a palavras e gestos proprios que, descumpridos ou mal executados, davam ensejo a
anulac@o do processo. Conhecida é a passagem de Gaio, em que narra a perda de uma agéo por quem, “agindo
por causa de videiras ceifadas mecionara videira, pois a Lei das XII Tabuas, na qual se fundava a agdo por
videiras cortadas, falava de arvores cortadas em geral” (Institutas, 4.11). Dai porque “todas estas agdes da lei
tornaram-se pouco a pouco odiosas. Pois, dada a extrema sutileza dos antigos fundadores do direito, chegou-
se a situag@o de quem cometesse o menor erro perdesse a causas” (Institutas, 4.30). Cf. CRUZ E TUCCI, José
Rogério; AZEVEDO, Luiz Carlos. Licoes de historia do processo civil romano. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 75, 198, 203.

O sistema romano-barbarico (século VI) era absolutamente rudimentar, com preocupagdo minima com as regras
de forma. O processo nada mais era do que uma luta, com regras minimas de controle pelo chefe do grupo.
Nao havia poder judiciario. “A liquidagdo era feita entre individuos. Pedia-se ao mais poderoso ou aquele que
exercia a soberania ndo que fizesse justica, mas que constatasse, em fun¢do dos seus poderes politicos,
magicos, religiosos, a regularidade do procedimento” (FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas
juridicas. 3. ed. Rio de Janeiro: Nau, 2003. p. 65).

O grande “salto qualitativo dado na direcdo do formalismo e da burocracia esteve no direito candnico: nao
apenas o julgamento de formalizou e o processo passou a adquirir fases precisas, como também a justificativa
para as diversas reformas passou a carecer de razdes e explicagdes que seriam dadas pelos juristas” (LOPES,
José Reinaldo de Lima. Uma introdugdo a historia social e politica do processo. /n: WOLKMER, Antonio
Carlos (coord.). Fundamentos da histéria do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 404).
Oportunamente, o formalismo do processo candnico, que foi incorporado pelos tribunais régios no século XII,
foi combatido pela propria Igreja no século XIV, no primeiro movimento registrado de flexibilizagdo formal
da historia. Duas bulas do Papa Clemente V (Saepe contingit e Dispendiosam), no século XIV, propunham a
substitui¢do do processo candnico tradicional (o solenis ordo judiciorum) por um processo menos formal, mais

191
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Mesmo que ndo exista sistemas totalmente puros, ha manifesta preferéncia por sistemas

mais rigidos, com preponderancia das regras legais sobre o procedimento!®>.

Tal escolha ¢ fundada na ideia de que a estrita observagdo de procedimento

preconcebido redundaria em segura e previsibilidade'**

, sendo as regras procedimentais vistas
como pressuposto de validade processual, sem poder as partes ou o juiz dispor delas.!'®

Nesse sentido, Montesquieu ja falava que “as formalidades da justica sdo necessarias
a liberdade”, pois, sem elas, ndo ha como se controlar a atividade judicial, evitar o arbitrio e
tampouco se permitir um processo com julgamento justo'®®.

O legislador, no intuito de dar ordem, clareza, precisao e seguranga de resultados as
atividades processuais, “alcou algumas exigéncias técnicas a regras legais e subordinou a
eficacia dos atos processuais a observancia dos requisitos de forma”!®’.

Trata-se, entdo, de um modelo de direito processual eminentemente publicistico, onde
o foco principal é o interesse publico. O procedimento ou o rito ndo ¢ objeto possivel de

198 No entendimento de Humberto

convengdo das partes, de transigéncia ou de rentncia delas
Theodoro Junior, ndo ha como a parte ou juiz, conforme sua conveniéncia pessoal, dispor de
um rito, de um procedimento, que nao foi criado para eles, mas sim para a atuagdo de uma
funcdo soberana do Estado'®”.

No Brasil, de acordo com Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, entre as fungdes da forma

estaria a de se emprestar previsibilidade ao procedimento e de disciplinar o poder do juiz,

flexivel (Cf. AZEVEDO, Luiz Carlos; CRUZ E TUCCI, José Rogério. Licoes de processo civil candnico:
historia e direito vigente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001).

193 CHIOVENDA, José. Principios de derecho procesal civil. 3. ed. Madrid: Reus, 1977.

194 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
v. 1.

195 ¢“3 atuagdo da justica deve seguir um procedimento rigido; um método formal definido em lei que o
processo deve trilhar até o juiz encontrar a solugdo da lei para aquele caso. Esse procedimento nido pode ser
alterado nem pelas partes nem pelo Estado-juiz” (SILVA, Paulo Eduardo Alves. Condugéo planejada dos
processos judiciais: a racionalidade do exercicio jurisdicional entre o tempo e a forma do processo. 2006. Tese
(Doutorado) — Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2006. p. 4).

1% MONTESQUIEU. O espirito das leis. Sio Paulo: Abril Cultural, 1973. p. 29. Rudolf Von Thering, também em

conhecida passagem, ensinava que “a forma € inimiga jurada do arbitrio e irma gémea da liberdade” (VON

IHERING, Rudolf. O espirito do direito romano. Rio de Janeiro: Calvino F., 1934. v. 1, p. 164).

LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Tradu¢do e notas de Candido Rangel

Dinamarco. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 225.

198 Calmon de Passos, para quem as normas quanto ao procedimento sdo cogentes e, portanto, de observancia
obrigatéria pelas partes e julgadores (PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentarios ao Cdédigo de
Processo Civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. I1I).

19 THEODORO JUNIOR, Humberto. [VI Encontro Nacional dos Tribunais de Alcada, Belo Horizonte, 1981].
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 73, n. 580, p. 297-301, 463-465, 1984. O autor ainda conclui ser
inaceitavel “qualquer tese que defenda a livre disponibilidade ou a fungibilidade de procedimentos e ritos”.
Sobre as conclusdes do encontro, cf. TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Procedimento sumarissimo:
necessidade de sua reformulagdo. Revista da Faculdade de Direito, Curitiba, v. 21, n. 21, p. 91-99,
1983/1984.
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atuando como garantia de liberdade contra o arbitrio dos 6rgdos que exercem o poder do

Estado®”. Ainda de acordo com ele, as regras procedimentais, para cumprirem seu papel

201

eminentemente garantista, devem ser rigidas®"', pois “a realizagao do procedimento deixada ao

simples querer do juiz, de acordo com as necessidades do caso concreto, acarretaria a
possibilidade de desequilibrio entre o poder judicial e o direito das partes2*2.

Assim, pode-se concluir que no sistema da legalidade das formas, os atos processuais
que compdem o rito processual deveriam estar previstos expressamente e em lei. A
previsibilidade e a anterioridade do procedimento ¢ que conferem a decisdo judicial legalidade
e legitimidade®®.

Ja o denominado sistema de liberdade das formas processuais atribui aos sujeitos
processuais a possibilidade de determinacdo do procedimento, prevalecendo, portanto, o
principio da sequéncia discricionaria de atos. O sistema de liberdade de forma do procedimento
permite um encaminhamento mais célere ao feito, ja& que possivel a eliminagdo dos atos
desnecessarios, bem como sua adequacdo a efetiva tutela do direito material. Pode gerar,
contudo, suposta inseguranca, pois as partes podem ser surpreendidas por decisdes surpresas €
exigéncias formais desarrazoadas®®.

Quer dizer, no segundo sistema, ndo ha uma ordem legal pré-estabelecida para a
pratica dos atos processuais, competindo aos sujeitos do processo (ora as partes, ora ao juiz)

determinar a cada momento qual o ato processual a ser praticado®®.

209 No conceito de formalismo, estaria compreendida “ndo s6 a forma, ou as formalidades, mas especialmente a
delimitacdo dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais, coordenacdo de sua atividade,
ordenacdo do procedimento e organiza¢do do processo, com vistas a que sejam atingidas as suas finalidades
primordiais” (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 6-7).

No mesmo sentido trilha Calmon de Passos, para quem “permitir que a atividade processual se desenvolva
segundo melhor parega as partes — os mais autorizados juizes do proprio interesse, ou nos moldes fixados pelo
magistrado, o melhor arbitro das necessidades no caso particular — porque técnico e imparcial, seria olvidar-se
que numa ou outra hipdtese a incerteza e a inseguranca representariam o alto pre¢o de vantagens muito
discutiveis. A legalidade da forma, por conseguinte, se imp0s como solug@o universal, estando na lei, e somente
nela, toda a ordenagdo da atividade a ser desenvolvida para que o Estado realize os seus fins de justiga”
(PASSOS, op. cit.).

202 OLIVEIRA, op. cit., p. 7-8.

203 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013;
YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional. Sdo Paulo: Atlas, 1999; DIDIER JUNIOR, Fredie. Sobre dois
importantes, e esquecidos, principios do processo: adequacédo e adaptabilidade do procedimento. Revista de
Direito Processual Civil, Curitiba, v. 21, n. 21, p. 530-541, 2001.

GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo procedimental: um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

205 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
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Feitas essas exposicdes, identifica-se dois grandes sistemas processuais, por assim
dizer: sistema da legalidade das formas procedimentais; e o sistema da liberdade de formas
procedimentais.

E desvantagens podem ser apontadas em ambos os sistemas, pela simples concepgao
de cada um. Se o primeiro é muito burocratico e pode ir contra a celeridade processual; o
segundo empresta ao processo, em certa medida, imprevisibilidade.

Calamandrei comenta em relacdo ao conflito entre os sistemas da legalidade e da

liberdade das formas, que no primeiro

[...] as forgas politicas das quais nasce o direito vém a desembocar e atura sobre os
orgdos encarregados de formular as leis, qualquer que seja 0 nome que os mesmo
recebam e qualquer que seja a forma em que estejam constituidos*, op¢ao que “o juiz
deve aceitar sem discuti-lo, sem poder comegar de novo, por sua conta, o trabalho de
valorizagdo politica”, algo que lhe é completamente outorgado no regime da liberdade
das formas.2%

Enquanto isso, deve-se ponderar em prol do segundo modelo que a estrita legalidade
ndo ¢ exigéncia do Estado de Direito e nem ¢ essencial para bons resultados do processo. A
liberdade das formas, dentro de pardmetros razoavelmente fixados pelo juiz e resguardadas
certas garantias fundamentais as partes, pode permitir uma tutela mais adequada e eficaz*"’.

O que a liberdade das formas preconiza ¢ a dispensa de uma forma especifica para
realizar o ato, permitindo diversifica¢do do que tradicionalmente era admitido®®®.

Nem sempre a lei prescreve uma forma, ou seja, um tipo para o ato. Nesses casos, 0
ato pode ser praticado de forma livre, desde que sempre satisfazendo ““as condi¢des minimas
indispensaveis a realizagdo da sua finalidade”, dentro de uma légica discricionaria. E nisso que
reside o conteudo do principio da liberdade das formas>®.

Desse aparente embate entre os dois modelos (da legalidade e da liberdade das formas),
envereda-se em favor do segundo, pelo menos de forma geral, na medida em que parece melhor
se amoldar aos fins do processo contemporidneo. Mas isso nao significa, importante destacar

desde ja, que se defende um processo onde a observancia do procedimento seja totalmente

discricionaria. Antes, qualquer flexibilizacdo procedimental deve se ater aos objetivos

206 CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil. Campinas: BookSeller, 1999. v. 1, p. 98-99.

207 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.

208 ARAGAO, Nilsiton Rodrigues de Andrade. Fundamentos da cooperagdo judiciaria nacional. /n: DIDIER
JUNIOR, Fredie; CABRAL, Antonio do Passo (coord.). Cooperacio judicidria nacional. Salvador:
Juspodivm, 2021. (Colegdo Grandes temas do novo CPC, n. 16).

209 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. v. 2, p. 66.
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constitucionais almejados pelo processo civil atual, bem como preservar as garantias

fundamentais das partes, com o fim de preservar a fun¢do da forma, como visto neste topico.

3.2.5 Instrumentalidade das formas

Concedendo maior enfoque no campo constitucional, a instrumentalidade das formas
entende que o objetivo final do processo ¢ mais importante do que ele mesmo. Os atos
processuais (meios) devem servir como instrumento ao fim da jurisdigao efetiva. Nessa logica,
eventuais irregularidades procedimentais ou formalismos excessivos ndo devem prejudicar a
validade dos atos processuais, desde que estes tenham atingido seu propésito?!°.

Em sua obra “A instrumentalidade do processo”, amplamente difundida na doutrina
brasileira, Candido Rangel Dinamarco afirma que “¢ a instrumentalidade o nucleo e a sintese
dos movimentos de aprimoramento do sistema processual”?!!.

O processualista desenvolveu a ideia da instrumentalidade ndo apenas em atencdo ao
escopo juridico do processo, mas também escopos social e politico?!2, visando melhor adequar
as técnicas processuais a uma prestacao jurisdicional efetiva.

A raiz dessa instrumentalidade esta no principio da economia processual, o qual dita
que o processo deve ter o minimo possivel de atos, mas visando o maximo de efeitos praticos.
Nessa logica, a escolha dos meios, das técnicas, das medidas a serem utilizadas e demais
formalidades ndo podem constituir obstaculos a efetividade processual. E quando o forem, devem
ser preteridos em favor dos resultados que a jurisdi¢do necessita atingir. Resumindo, Humberto
Theodoro Junior afirma que o processo civil deve tentar “obter o maior resultado com o minimo
de emprego da atividade processual?!?,

Marco Félix Jobim afirma que o tema também se relaciona com a garantia

constitucional da duracdo razoavel do processo, que “tem por finalidade a garantia ao

jurisdicionado que ingressa no Poder Judicidrio de que, em determinado tempo, e que este seja

219 <0 principio da instrumentalidade das formas quer que s6 sejam anulados os atos imperfeitos se o objetivo
deles nao tiver sido atingido (o que interessa, afinal, é o objetivo do ato, ndo o ato em si mesmo)” (CINTRA,
Antonio Carlos de Araujo. Teoria geral do processo. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 347).

211 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p.
25.

212 Como bem observado por Rui Portanova, “a grande contribui¢do de Candido Rangel Dinamarco foi no
alargamento dessa finalidade. O processo ndo tem mais um s6 escopo (o juridico), mas também busca o fim
social e politico.” (PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003. p. 50).

213 THEODORO JUNIOR, Humberto. Principios gerais do direito processual civil. Revista da Ajuris, Porto
Alegre, v. 12, n. 34, p. 161-184, 1985. p. 179.
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razoavel, o processo tenha sido efetivado”, acrescenta que a celeridade ¢ a ‘“garantia ao
jurisdicionado de que os atos processuais sejam realizados no menor espago de tempo possivel,
numa linha mais de economia processual”?!4,

Entende-se, entdo, ser o principio da economia processual que esclarece a funcao
eminentemente instrumental das formalidades®!>.

Nisso, o principio da instrumentalidade das formas ¢ oriundo do principio da economia
processual, constituindo um subprincipio: “o subprincipio da instrumentalidade das formas
liga-se a finalidade das formas processuais, estabelecendo a nocdo de que devem ser
considerados imperfeitos e, por conseguinte, nulos ou anuldveis, apenas os atos processuais
cujo objetivo ndo foi atingido™?'°.

A logica da instrumentalidade das formas pode ser assim resumida: se o ato atingiu o
seu fim, ou seja, a sua finalidade, ndo se deve decretar a sua nulidade, ainda que o modelo legal
ndo tenha sido observado.

Assim sendo, o debate passa necessariamente pelo campo das nulidades processuais,
adentrando no principio do aproveitamento dos atos processuais, na medida em que atos
processuais devem ser aproveitados sempre que possivel, desde que ndo causem prejuizo as
partes.?!’

Teresa Arruda Alvim desenvolve bem o pensamento, afirmando que qualquer
invalida¢do dos atos processuais deve-se restringir ao minimo necessario, militando pelo
aproveitamento dos atos pelo magistrado e pelas partes, para permitir, entende-se, que o

processo atinja sempre que possivel seus fins.?!®

214 JOBIM, Marco Félix. O direito a duracio razoavel do processo: responsabilidade civil do Estado em
decorréncia da intempestividade processual. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 119.

215 Nesse sentido: “o principio da instrumentalidade das formas ¢ oriundo do principio da economia processual,
constituindo, na realidade, um subprincipio; um dos corolarios da economia processual” (LAMY, Eduardo de
Avelar. Aproveitamento de meios no processo civil. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 48).

216 Ibid., p. 48.

217 “Somente se deve nulificar um ato do procedimento ou o proprio procedimento se ndo for possivel aproveita-
lo — do mesmo modo que a invalidagdo deve restringir-se a0 minimo necessario, mantendo-se incolumes partes
do ato que possam ser aproveitadas, por ndo terem sido contaminadas. O magistrado deve tentar aproveitar o
ato processual ou o procedimento defeituoso. Eis o principio do aproveitamento dos atos processuais
defeituosos, que se aplica sempre, pouco importa o grau do defeito do ato ou do procedimento” (DIDIER
JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducio ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18. ed. Salvador: Juspodivm, 2016).

218 ALVIM, Teresa Arruda. Nulidades do processo e da sentenca. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2022, p. 143.
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Se o vicio ndo impediu nem comprometeu o exercicio dos poderes e deveres, 6nus e
faculdades dos sujeitos processuais, o procedimento ¢ completamente valido, ainda que em
ofensa a regra de forma. Tratando-se de nulidades processuais, essa é a pedra angular®!.

Conclui-se que deve ser preservado o ato processual que tenha atingido seu fim, sem
se apegar a formalidades ou processualismos excessivos??’, mas sempre observando as
garantias fundamentais atinentes ao processo, visando alcangar a tutela jurisdicional efetiva: o
resultado que ela produz.

Enfim, a instrumentalidade das formas afastou-se do sistema estritamente legalista, em
que inobservancias da forma sempre redundavam em nulidade. Mas também ndo seguiu o
sistema da liberdade das formas processuais, onde ha livre arbitrio exclusivo do juiz sobre. Isso
porque nao se abandonou, de todo, o respeito as formas, visto que todas as formas previstas em
lei sdo relevantes, mas a instrumentalidade permitiu o livre transito de técnicas processuais ¢ a
preservacio de atos mais céleres, efetivos e adequados a solugio do conflito??!.

E a principal fonte do intérprete (em especial, do magistrado) consiste na ordem
constitucional aliada ao contexto dos valores sociais, na qual encontram-se ‘“grandes
premissas”, a partir das quais seria possivel “organizar melhor a realidade processual”. Trata-
se de um “raciocinio constitucionalista em beneficio da melhor técnica ¢ adequada utilidade
social e politica do sistema processual”??2,

E inegavel, na visdo deste trabalho, que a visdo instrumentalista do processo civil
contribuiu para a humanizag¢do do processo, especialmente por priorizar a tutela efetiva dos
direitos como fim do processo e, a partir dai, permitir a criatividade judicial e a quebra da rigidez
formal do processo. O juiz se torna fio condutor dos valores colhidos do campo social para o
processo, nao se “escravizando” em relacao as regras processuais, mas as colocando a servigo
da justi¢a, como instrumento de concretizacio daqueles mesmos valores??.

Mas vale importante ressalva: ha uma possivel “armadilha” da fase instrumentalista:

224

continuar observando o processo como mera aplicacao da técnica®”. Nisso, ao trabalhar com a

ideia de escopos sociais, politicos e juridicos, o instrumentalismo, embora aborde a releitura do

219 ALVIM, Teresa Arruda. Nulidades do processo e da sentenca. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022.

220 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.

221 KOMATSU, Roque. Da invalidade no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991.

222 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p.

27.

223 AMARAL, Guilherme Rizzo. Cumprimento e execucdo da sentenga: sob a 6tica do formalismo-valorativo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

224 JOBIM, Marco Félix. Cultura, escolas e fases metodolégicas do processo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011.
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processo sob a otica dos direitos fundamentais, pode acabar enfraquecendo a propria ideia de

processo e de jurisdi¢do:

Ao escoimar o espoco juridico-processual de valores, relegando toda carga axiologica
aos planos social e politico, o instrumentalismo persiste na no¢éo de processo como
mera técnica, cuja condugdo submete-se ao amplo poder discricionario de cada juiz,
que estara livre para julgar conforme seu entendimento particular acerca de
determinado fato ou realidade social ??

Assim, embora nao se negue que a fase instrumentalista também defenda o respeito a
Constituicao, deve-se questionar se aquela nao acaba diminuindo a dimensao participativa e

democratica que alcangou a teoria do direito constitucional®%¢.

3.2.6 Formalismo-valorativo

Com isso em mente, acredita-se que da instrumentalidade passa-se ao chamado
formalismo-valorativo. Isso quer dizer que a forma no processo, antes de tudo, deve se pautar
em valores, principalmente aos valores previstos na Constitui¢ao®?’.

O formalismo-valorativo consiste no reconhecimento do carater cultural do direito
processual civil e de seu relacionamento com o direito material e constitucional. Processo ndo

é sindnimo de direito formal?%®

. O processo deve ser visto também como uma estrutura minima
e dialética para a consagracdo de direitos fundamentais.

Nesse passo, qualquer formalidade precisa estar fundada em valores reconhecidos pela
sociedade. E estes estao dispostos na Constitui¢do e nas leis, além nos costumes, na cultura, na
tradicdo de um povo. O processo também deve ser visto como fendmeno cultural.??

Para melhor ilustrar a rela¢do entre valores e forma, dentro da relacdo processual, vale

o exemplo construido por Guilherme Rizzo Amaral:

225 CALDAS, Adriano Ribeiro. Processo civil e Estado constitucional. Revista da Faculdade de Direito UFMG,
Belo Horizonte, n. 66, p. 23-51, 2015. p. 39.

226 MITIDIERO, Daniel. Colabora¢io no processo civil: pressupostos sociais, 10gicos e éticos. 2. ed. rev. atual.
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. (Colegdo Temas atuais de direito processual civil, v. 14).

227 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

228 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.

229 Segundo Moacyr Amaral Santos: “o formalismo acompanha a evolugdo dos homens, das sociedades e os seus
costumes no tempo. E se € resultado de experiéncia tradicional e de muitissimos séculos, o que o legislador e
o jurista tém a fazer ndo sera sendo o adaptar as necessidades e aos costumes do tempo” (SANTOS, Moacyr
Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. v. 1, p. 280-281).
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Imagine-se projetar uma ponte, prever as suas dimensoes, escolher o material de que
sera constituida, o seu desenho e inclinag@o, sem conhecer o terreno sobre o qual sera
erguida. No papel, podera parecer esta ponte perfeita em suas linhas métricas, mas
estara fadada a ruir se inadequada ao terreno. Assim ¢ com o formalismo. Para
concebé-lo, ¢ necessario conhecer o campo de sua atuagdo. E este ndo € o processo,
mas o campo social, politico e econdmico, o lugar e o tempo em que aquele se insere,
as pessoas que irdo opera-lo, e aquelas que dele participario e a ele se sujeitardo.?>

Nao se trata, entdao, apenas de definir quais os valores a ponderar, mas também definir
como pondera-los®!.

A contribuicao da ideia de formalismo-valorativo vem do reconhecimento expresso de
existéncia de valores a se ponderar (efetividade, acesso a justica, duracao razoavel do processo,
seguranga, etc.), assim como na afirma¢do do processo como fendmeno cultural.

Com isso percebe-se que o processo deixa de ser mero instrumento ou técnica,
passando a ter também um conteudo axioldgico, o qual o intérprete deve considerar na aplicagao
das normas processuais ao caso concreto.

No formalismo-valorativo se reconhece a presenga dos valores a serem nao so
ponderados, mas concretizados, enquanto na visao meramente instrumentalista tais valores
encontram-se somente no campo social, para serem apreendidos pelo intérprete, que usa o
processo apenas como instrumento de concretizagdo®*?.

O processo concebido sob a otica do formalismo-valorativo € aquele que encerra, em
sua estrutura, formas impregnadas de valores da justica, da igualdade, da participagao leal, da
seguranca e da efetividade. Isto ¢ resultado de uma maior aproximagdo do direito processual
com o direito material e o com direito constitucional.

Para tanto, surge também a necessidade de participagdo argumentativa de todos os
sujeitos processuais: “a passagem da jurisdicdo ao processo corresponde, em termos de logica
juridica, a passagem da logica apoditica a logica dialética: do mondlogo jurisdicional ao didlogo
judiciario”®*3. Como produto da democracia, o processo deve ser um espago para o exercicio
direto do poder popular, isto ¢, “como um democratico ponto de encontro de direitos

fundamentais”?3*.

230 AMARAL, Guilherme Rizzo. Cumprimento e execu¢do da sentenca: sob a otica do formalismo-valorativo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 36.

21 MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporinea do processo civil. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005.

22 AMARAL, op. cit.

233 MITIDIERO, Daniel. Colaboracéo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 2. ed. rev. atual.
ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. (Coleg¢@o Temas atuais de direito processual civil, v. 14). p. 49.

4 Ibid., p. 50.
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Mostra-se insuficiente o entendimento de que o processo ¢ instrumento do direito
material, devendo ser encarado como um “momento constitutivo desse, sendo a atividade
jurisdicional sempre e em alguma medida, criativa da normatividade estatal”?*>. O processo
recebe o direito material e “devolve direito material, mas ai ja tocado pela atividade
jurisdicional, o que lhe outorga outra dignidade perante a ordem juridica”?3¢.

Para a corrente do formalismo-valorativo, as relagdes entre o direito material e direito
processual nao se dao em termos de mera instrumentalidade, mas de essencialidade. Esta
essencialidade vai no sentido de que ambos os planos estao integrados e direcionados a
consecucao dos valores constitucionais. Nao existe, assim, qualquer diferen¢a qualitativa entre
processo e direito material, mas apenas a constatagdo de que o direito material somente se
concretiza no ambito do processo®’.

Em outras palavras, mais enfaticas, trata-se de “sepultar, definitivamente, o processo
como mero instrumento da jurisdi¢do, reconhecendo-o como um espago juridico de constru¢ao
do direito do caso concreto, provocando uma viragem da jurisdi¢cao”?®.

Tal como houve a necessidade de superar a visdo do processo como simples meio de
declaracdo da vontade da lei, hoje também deve haver uma nova compreensdo da propria
instrumentalidade, agora sob uma dimensdo valorativa dentro do Estado Constitucional, no
sentido de um “instrumentalismo com escopo constitucional” ou de uma “instrumentalidade
constitucional >’

Nesse sentido vale lembrar a lig¢do de Ingo Wolfgang Sarlet: “[...] a positivagdo dos
direitos fundamentais ¢ o produto de uma dialética constante entre o progressivo
desenvolvimento das técnicas de seu reconhecimento na esfera do direito positivo e a paulatina

afirmacdo, no terreno ideoldgico, das ideias da liberdade e dignidade humana’?*°.

235 MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005. p. 72-73.

26 Ibid., p. 70-71.

27 Ibid.

28 MACEDO, Elaine Harzheim. Jurisdi¢io e processo: critica historica e perspectivas para o terceiro milénio.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 280.

29 PORTO, Sérgio Gilberto, PORTO, Guilherme Athayde. Li¢bes sobre teorias do processo: civil e
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 21.

240 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.
p. 33-34.
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Trata-se da horizontalizagio das relagdes entre Estado e individuos?*!. Segundo
Humberto Avila**?, diminui dualismos e privilegia um modelo de Estado caracterizado pela
incorporacdo dos cidaddos no didlogo e nos processos decisorios>*.

Essa mesma logica impde ressignificar a instrumentalidade processual. Nos moldes
como originariamente concebida, em ultima andlise, a instrumentalidade estava colocada a
servigo do Estado. O que ndo mais se justifica, no atual constitucionalismo, ¢ a énfase exagerada
sobre o escopo publicista e juridico do processo®*.

O instrumentalismo deve se colocar a servico dos jurisdicionados, e ndao ao do Estado,

pois o processo, ainda que publico, deve ser construido “pelo Estado para o jurisdicionado”?*’.

3.3 A adequacio da tutela jurisdicional

No modelo de Estado Constitucional, o principio da legalidade da lugar ao da
supremacia da Constituicdo. Nessa 16gica, mais do que mero centro do sistema juridico, os
ditames constitucionais sdo o fim a ser alcangado pelo ordenamento, em atengdo aos direitos e
garantias. O direito constituido por regras ¢ substituido pelo constituido por principios,
rompendo-se com o positivismo tipico do Estado Liberal**S,

Esse fenomeno também acarretou uma intensificagao da atividade criativa dos juizes:
“o juiz busca na Constitui¢cdo a coeréncia para que sua atividade criativa (ou reconstrutiva) seja

antes de tudo constitucional”*’.

241 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagio no direito tributario. 2. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2012.

242 Ibid.

2430 classico modelo, de uma administragdo publica de carater autoritario e unilateral, ndo pode mais ser admitido
sob o prisma de um Estado Democratico de Direito. O direito administrativo constitucionalizado nao pode
mais tratar o individuo perante uma situag@o de sujeicdo, mas de paridade, uma vez que tanto o ente publico,
quanto a outra parte da relagdo juridica de direito publico estdo sujeitos a um mesmo estatuto juridico.”
(PEIXOTO, Ravi. Superagio do precedente e seguranca juridica. 4. ed. rev., atual. e ampl. Salvador:
Juspodivm, 2019. p. 107-108).

24 AMARAL, Guilherme Rizzo. Cumprimento e execu¢do da sentenca: sob a otica do formalismo-valorativo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

24 LUCCA, Rodrigo Ramina de. Disponibilidade processual: a liberdade das partes no processo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019. p. 130.

246 Apos a Primeira Guerra Mundial, com o surgimento da Constitui¢io de Weimar na Alemanha, e a inauguraco
da Carta Constitucional como um instrumento de garantias sociais, além de um simples aparelho de limitagado
do poder estatal, sugiram varias teorias acerca da fungfo e legitimag@o da justica constitucional. (CUNHA,
Beatriz Andrade Gontijo da. Estabilizacdo dos efeitos da tutela antecipada: aspectos historicos e
principiolégicos da medida no direito brasileiro. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 44, n. 293, p. 139-161,
2019).

247 BOTELHO, Guilherme. Direito ao processo qualificado: o processo civil na perspectiva do estado
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 41.
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Tal superagdo, no Brasil, a chegada de Liebman, que trouxe suas experiéncias da
Europa e iniciou uma nova forma de pensar o direito processual, culminando com a fase
instrumentalista, sendo esta a mais difundida®*®.

A importancia conquistada pelo direito constitucional mostra sua influéncia no campo
da jurisdicdo e do processo. Atualmente, percebe-se a intima conexao entre o processo € a
protecdo dos direitos e garantias fundamentais assegurados na Constituicdo. O processo passa
a depender, cada vez em maior grau, da atividade interpretativa e criadora do direito pelos juizes
diante do caso concreto. Essa perspectiva constitucional do processo contribuiu para afastar o
processo de construgdes conceituais € meramente técnicas, inserindo-o na realidade politica e
social>*. Trata-se do direito fundamental  tutela jurisdicional efetiva.

Nesse sentido, a garantia de acesso a justica, tal direito passou por substancial evolugado
interpretativa, comec¢ando por um carater sistematico, passando a ser entendida como direito a
uma tutela judicial justa, adequada e eficaz. Assim, a correta compreensdo do direito a tutela
jurisdicional leva em conta as seguintes perspectivas: a) do acesso a justica; b) da adequagdo
da tutela; e c) da efetividade da tutela.?>* 23!

A adequagdo e a efetividade sdo atributos complementares, portanto, na medida em
que a tutela jurisdicional somente sera efetiva (isto ¢, capaz de garantir prote¢do ao direito
material) se a técnica processual for adequada a cada situacao de direito. Cabera ao julgador
empregar, dentre as técnicas processuais previstas pela lei, aquela que melhor realize o direito
material.

O direito fundamental a tutela jurisdicional €, portanto, um direito necessario para a

prote¢do a todos os outros direitos, caracterizando sua “fundamentalidade”?*.

248 JOBIM, Marco Félix. Cultura, escolas e fases metodologicas do processo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011.

2% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. In: SARLET,
Ingo Wolfgang. (org.). Jurisdicéo e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, v. 1,
t. 1L

20 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito
constitucional. 2. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

Teori Zavascki assevera que: “o direito fundamental a efetividade do processo — que se denomina também
genericamente, de acesso a justiga, o direito a ordem juridica justa — compreende em suma, ndo apenas o
direito de provocar a atuagdo do Estado, mas também e principalmente o de obter, em prazo adequado, uma
decisdo justa e com potencial de atuar eficazmente no plano dos fatos” (ZAVASCKI, Teori A. Antecipacio
da tutela. 4. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 65).

MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013.
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Se ao juiz cabe o dever de protecdo dos direitos fundamentais, ele possui também o
poder-dever da adequada interpretagdo e formatagdo do processo e dos procedimentos, bem
como das técnicas processuais de tutela dos direitos>>.

E nesse sentido que Alexy®>*

afirma que os direitos a procedimentos podem ser tanto
direitos a criagao de determinadas normas procedimentais, tendo como destinatario o legislador,
quanto direitos a uma determinada interpretacio e aplicagdo concreta de normas
procedimentais, sendo destinatarios os tribunais.

Na auséncia ou insuficiéncia de técnicas processuais adequadas, ainda cabe ao Estado-
Juiz seu dever de protecdo, devendo interpretar a legislacdo a luz do direito fundamental a tutela
jurisdicional, extraindo da regra processual a sua maxima potencialidade®>.

Nao faz sentido entender que ha direito fundamental a tutela jurisdicional se, ante a
omissao ou a insuficiéncia legislativa na instituicdo de técnicas processuais adequadas, a tutela
do direito material pudesse restar comprometida.?>®

A base constitucional estd no art. 5°, XXXV, da CF, ao afirmar que a lei ndo pode
excluir lesdo ou ameaca a direito da apreciacdo do Poder Judiciario, garantindo o direito
fundamental a prestacdo jurisdicional efetiva, ou seja, garante o resultado pratico através do
processo e da jurisdigao.

Assim, o direito a prestacdo jurisdicional se traduz como sendo o direito a sua

efetividade, seja ela reparatdria, ressarcitoria ou preventiva, provisoria ou definitiva:

253 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

234 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. So Paulo: Malheiros, 2012.

255 MARINONTI, op. cit.

236 Neste sentido, Marinoni preleciona: “se o dever do legislador editar o procedimento idoneo pode ser reputado
descumprido diante de determinado caso concreto, o juiz, diante disso, obviamente ndo perde o seu dever de
prestar a tutela jurisdicional efetiva. Por tal razdo, o juiz tem o dever de interpretar a legislacdo a luz do direito
fundamental a tutela jurisdicional, estando obrigado a extrair da regra processual, sempre com a finalidade de
efetivamente tutelar os direitos, a sua maxima potencialidade, desde — e isso nem precisaria ser dito — que ndo
seja violado o direito de defesa” Ibid., p. 153



73

Para resumir, basta evidenciar que ha direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva,
tempestiva e, quando houver necessidade, preventiva. A compreensdo desse direito
depende da adequagdo da técnica processual aos direitos, ou melhor, da visualizagdo
da técnica processual a partir das necessidades do direito material. Se a efetividade
(em sentido lato) requer adequagdo e a adequagdo deve trazer efetividade, o certo é
que os dois conceitos podem ser decompostos para melhor explicar a necessidade de
adequacdo da técnica as diferentes situagdes de direito substancial. Pensando-se a
partir dai fica mais facil visualizar a técnica efetiva, contribuindo-se para sua
otimizagdo e para que a efetividade ocorra do modo menos gravoso ao réu.2”’

Na perspectiva dos direitos fundamentais, conclui-se que ndo € apenas a carga
declaratéria que interessa a jurisdicdo, mas principalmente a producao de resultados efetivos
através do processo®>s.

Portanto, o processo contemporaneo ndo ¢ mais apenas um veiculo formal onde a
jurisdi¢do “diz o direito”. O direito processual atual deve ser entendido como a aplicagdo de um
nucleo de direitos fundamentais (especialmente a ampla defesa e o acesso a justica), sob uma
base procedimental que pode se adequar para permitir a tutela efetiva dos direitos materiais.*>

Acima do procedimento e dos meios do processo, estd a propria efetividade da
jurisdi¢do. Se o direito material ndo pode ser sentido na vida pratica dos litigantes, ndo ha que
se falar numa verdadeira evolugao da teoria processual.

A garantia de acesso a justi¢a pressupde a obtencao de tutela jurisdicional adequada,
célere e efetiva. Disso surge a necessidade de um procedimento adequado a solugdo dos litigios,
que pondere suas peculiaridades materiais e que nao prejudique o fim tltimo do processo.

Assim, um componente de efetividade — e, portanto, do acesso a justica — € a adequagao
entre a tutela jurisdicional e o direito material. Os conflitos da sociedade moderna sdo
complexos e variados, sendo que a prestacao jurisdicional deve acompanhar esta complexidade.
Procedimentos padronizados, embora atendam a uma sistematizacao racional, podem se chocar
com o acesso a justi¢a®®’,

E fundamental, assim, que a tutela jurisdicional esteja adequada para concretizagdo do

direito material perseguido, assim entendida como alinhamento aos pardmetros constitucionais

257 MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do processo e tutela de urgéncia. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
1993.p. 7.

238 FAZZALARI, Elio. Processo: teoria generale: novissimo digesto italiano. Torino: Unione Tipografico Editrice
Torinese, 1966. v. XIII.

239 “Q grande objetivo do processo civil classico era o atingimento do status juridico formado pela coisa julgada
material acerca da declaracdo a respeito de qual das partes possuia razao no mérito, pois supunha-se que através
daquela compor-se-iam as lides. Hoje, entretanto, tem se aceitado possuirem, os meios processuais, o objetivo
de proporcionarem o fim constituido pelo respeito ao ordenamento juridico através de uma prestagao da justica
tempestiva e necessariamente adequada ao direito material, sem a qual nd3o ha que se falar em tutela
jurisdicional, pois tdo ou mais importante que a declaragdo dos direitos € a sua satisfagdo, sua efetividade”
(LAMY, Eduardo de Avelar. Aproveitamento de meios no processo civil. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 28).

260 SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Gerenciamento de processos judiciais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.



74

que visam a efetividade do jurisdicionado, mas em atencdo e equilibrio as demais garantias

fundamentais das partes litigantes.

3.4 Meios e fins do processo

Afunilando para o objeto do presente estudo, disso se percebe uma diferenciagdo
necessaria dentro: seus meios, ou seja, a forma, o instrumento, o veiculo pelo qual ocorre a
prestagdo da jurisdicdo; e seus fins, ou seja, o resultado na vida dos litigantes, obtido através da
prestagdo jurisdicional.?®!

Esse ¢ o principal fim moderno do processo: o seu resultado, que pode advir de mais
de uma espécie de técnica processual, visando a tutela jurisdicional. S6 se poderd considerar
prestada a tutela jurisdicional na medida em que atingidos os resultados?¢2.

Os fins do processo, dentro do escopo do presente trabalho, estdo ligados com a pratica de

atos que satisfacam faticamente as decisdes judiciais. J& os meios do processo podem ser

261 A partir da tematica da instrumentalidade, Candido Rangel Dinamarco ensina sobre meios e fins no processo
civil: “Falar em instrumentalidade exige que se estabeleca também qual a tarefa que se pretende através do
instrumento considerado, ou seja, qual fim ou fins, a serem obtidos através do emprego do meio. Foi por isso
que na parte II da obra se dedicaram diversos capitulos ao estudo dos escopos da jurisdi¢do (ou do processo
como sistema), com a preocupag¢ao de apontar todo o complexo caracterizador da fungao que o processo exerce,
seja perante o direito, seja perante a sociedade, seja perante as suas instituigdes politicas (caps. IV a VIII) [...]
Todo instrumento, como tal, ¢ meio; e todo meio so6 € tal e se legitima em funggo dos fins a que se destina. O
raciocinio teleoldgico ha de incluir entdo, necessariamente, a fixagdo dos escopos do processo, ou seja, dos
propdsitos norteadores da sua instituicdo e das condutas dos agentes estatais que o utilizam. Assim é que se
podera conferir um contetido substancial a essa usual assertiva da doutrina, mediante a investigacdo do escopo,
ou escopos em razdo dos quais toda ordem juridica inclui um sistema processual” (DINAMARCO, Candido
Rangel. A instrumentalidade do processo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 378, 181).

A tutela jurisdicional ndo pode ser pensada como mera resposta da jurisdi¢ao, a despeito da classica distingao
estrutural entre declaracdo e execucdo. Sobre o tema, explica Ovidio Baptista da Silva: “O processo de
conhecimento foi concebido e laboriosamente construido através de um longo processo histérico, de modo a
permitir que o direito moderno preservasse a estrutura do ordo judiciorum privatorum da actio romana,
fundamentalmente com a finalidade de transferir para os sistemas contemporaneos a concep¢do romana de
separacdo entre conhecimento e execucdo, ligados pela sentenga condenatoria. Na verdade, a maior virtude
teorica do processo de conhecimento ndo estava em ser ele exclusivamente declaratério, mas em nao conter
execucdo. A explicagdo é simples e podera ser facilmente compreendida substituindo-se o vocabulo
conhecimento por declaracdo, e assumindo-se expressamente o pressuposto de que o processo dito de
conhecimento na verdade ¢ declaratério, destinado a produzir coisa julgada. Teriamos, deste modo, explicado
a diversidade de tratamento entre uma ag¢do de Mandado de Seguranca e uma agdo cautelar — ambas
mandamentais — justificando o motivo pelo qual a primeira pode ter o privilégio de integrar o processo de
conhecimento, embora seja uma agado sumaria, em virtude da limitagdo probatoria que lhe é inerente, enquanto
a agdo cautelar ndo merece esse reconhecimento. A explicagdo evidentemente ndo decorre da circunstancia de
produzir o Mandado de Seguranga, como sua eficacia maxima, uma ordem, um efeito mandamental, destinado
a fazer cessar o ato ilegal da autoridade, e sim do fato de, como as a¢des proprias do Processo de Conhecimento,
produzir coisa julgada a agdo de Mandado de Seguranca e ndo produzi-la a agdo cautelar” (BAPTISTA DA
SILVA, Ovidio. Jurisdicao e execucio. Sdo Paulo: RT, 1997. p. 183).

262
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entendidos com atos tanto cognitivos quanto executivos necessarios para a prestacao
jurisdicional, seja definitiva ou sumaria®’.

Para trazer um exemplo pertinente, tome-se a tutela jurisdicional provisdria de
urgéncia. Antecipacao e acautelamento sao apenas meios para a prestagao de uma unica tutela
urgente, pois ndo existe um fim cautelar ou um fim antecipatdrio. Existe um s6 fim com uma
tinica fung¢do constitucional (CF, art. 5° XXXV)?%. Como a tutela de urgéncia ¢ uma sd, apenas
ela merece ser chamada de tutela; s6 ela constitui realmente um fim. Antecipagdo e
acautelamento, na forma antecedente ou incidental, sdo, na realidade, medidas, técnicas e meios

para a prestacio do mesmo fim: a tutela de urgéncia®®’.

Assim, entende-se que os fins do processo sdo os seus objetivos externos>®¢, seus
escopos insubstituiveis na vida dos jurisdicionados. Logo, a tutela jurisdicional efetiva sera
sempre o principal fim*®’, que podera ser prestado através de diversos meios.

Esses meios do processo podem ser conceituados como as normas juridicas que
estipulam e arquitetam as formas, maneiras e caminhos através dos quais a jurisdi¢io presta a
sua tutela, realizando o direito material. O processo como um todo é um meio, de certa forma?¢®,

Tais meios sdo, inicialmente, oriundos do pedido imediato. O pedido imediato indica
os meios escolhidos pelo autor. Diz respeito aos caminhos, a forma, a técnica. De outro lado, o
pedido mediato consiste no objeto da pretensdo do autor, isto €, o objeto final da tutela
jurisdicional que se pretende com o processo. Assim, enquanto o pedido mediato diz respeito
aos fins processuais, o pedido imediato concerne aos meios processuais>®’.

A logica classica do processo, nos parece, vai no sentido de que deveria haver uma

escolha “correta” acerca do meio processual escolhido para o fim pretendido, como se existisse

263 Eduardo de Avelar Lamy afirma sobre: “alis, parece-nos realmente que essa ¢é a classificagdo das espécies de
tutela jurisdicional que mais se adequa a realidade atual: 1) tutela definitiva (seja preventiva, ressarcitoria ou
reparatéria, mediante condenagdes, ordens mandamentais ou executivas lato sensu, declaragdes ou
constitui¢des); e 2) tutela urgente (através de meios cautelares assecuratorios ou de meios satisfativos, que
podem antecipar os efeitos da tutela jurisdicional definitiva parcial ou integralmente)” (LAMY, Eduardo de
Avelar. Aproveitamento de meios no Processo Civil. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 79).

264 LAMY, Eduardo de Avelar. Flexibiliza¢iio da tutela de urgéncia. Curitiba: Jurua, 2006.

265 Id. Tutela proviséria. Sdo Paulo: Atlas, 2018.

266 Vale destacar, contudo, que o aturo também estabelece o que chama de fins internos do processo, dentre eles:
“b) O fim interno de resolugdo substancial (CPC, art. 487) do mérito (pedido mediato), com suas delimitagdes;
¢) O fim interno ao processo atingido pela prolagdo dos provimentos jurisdicionais declaratérios, constitutivos,
condenatdrios, mandamentais e/ou executivos lato-sensu.?®®, quando da resolugio do pedido mediato (trata-se
da eficacia concedida a essa resolugdo do mérito; sua segunda dimenséo). Trata-se da resolugdo ‘processual’
do pedido mediato; d) O fim interno, mas de eficacia panprocessual, de constitui¢do da coisa julgada material”
(LAMY, 2021, op. cit., p. 81).

267 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988.

268 LAMY, Eduardo de Avelar. Aproveitamento de meios no Processo Civil. Salvador: Juspodivm, 2021.

269 Ibid.
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um Unico meio para cada fim. Nessa linha, a grande especialidade do operador do direito no
processo seria o acerto no pedido imediato e no meio escolhido®”’.

Ja na concepgao constitucional e contemporanea do processo que aqui se propde, nao
faz sentido limitar o direito material do autor (ou limitar o direito a prdpria jurisdi¢ao), apenas
porque nao foi realizado o pedido imediato “correto” aos olhos da interpretacdo que ¢ dada pelo

271

julgador acerca dos meios processuais”’". A escolha do meio processual ndo pode se tornar um

fim em si mesmo dentro do processo.

3.4.1 Fendomenos processuais antecedentes e fenomenos processuais incidentes

Dentro dessa distingdo entre meios e fins do processo, parece razoavel concluir que o
carater em que ¢ elaborado o pedido da tutela provisoria — se antecedente ou incidental — deve
ser entendido como simples meio processual, que busca o fim da tutela satisfativa. Aqui, o
pedido imediato diz respeito a forma, ao procedimento, enquanto o pedido mediato estd
relacionado ao bem da vida que se pretende ver satisfeito.

Se antecedentes ou incidentes, ambos os fenOmenos sao meios processuais.

E a principal diferenca procedimental entre um fendmeno antecedente e um incidental
¢ o momento em que ¢ feito o pedido de tutela provisoria em relagdao ao pedido da tutela final:
se antes ou conjuntamente ao pedido final.

Por incidental, entende-se o pedido realizado no bojo da a¢do, conjuntamente com os

pedidos principais ou posteriormente a eles. Para Didier Jr., Braga e Oliveira, incidental:

E requerimento contemporaneo ou posterior a formulagio do pedido de tutela
definitiva: o interessado ingressa com um processo pleiteando, desde o inicio, tutela
proviséria e definitiva ou ingressa com um processo pleiteando apenas a tutela
definitiva e, no seu curso, pede a tutela provisoria.?”

Portanto, tutela incidental ¢ aquela requerida no processo em que ja se pediu ou esta,
no mesmo momento, pedindo a tutela definitiva.

Antecedente, por outro lado, trata de uma tutela requerida em momento anterior a
propositura do pedido de tutela definitiva. Didier Jr., Braga e Oliveira entendem que a peticao

de tutela provisoria antecedente deflagra o eixo processual no qual, futuramente, sera requerida

270 CINTRA, Anténio Carlos de Arafijo. Teoria geral do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 1997.

271 Ibid.

212 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. 7.
ed. rev. atual. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 591.
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a tutela definitiva. Para eles, o pedido antecedente “¢ requerimento anterior a formulacdo do
pedido de tutela definitiva e tem por objeto adiantar seus efeitos (satisfacdo ou acautelamento).
Primeiro, pede-se a tutela provisoria; so depois, pede-se a tutela definitiva”?>.

Ou seja, através de uma peticdo mais simples pode-se requerer apenas a antecipacao
dos efeitos da tutela, complementando posteriormente a causa de pedir e pedidos, se for o caso.

Para que a parte possa escolher entre o procedimento antecedente ou incidental, ela
devera recorrer ao momento em que sera feito o pedido principal. Se o pedido principal ja foi
feito ou se sera feito conjuntamente ao pedido de tutela de urgéncia, tratar-se-4 de pedido

incidental. Se, por outro lado, a tutela de urgéncia for requerida antes mesmo do pedido de

tutela final tratar-se-a de pedido antecedente.

3.4.2 Pedidos antecedentes e pedidos incidentais: identidade de conteudos

No que toca ao contetdo, a estrutura¢do do pedido de tutela provisoéria € idéntica, seja
requerida de forma antecedente ou incidental. Quer dizer, ambas as formas visam o mesmo fim,
com uma Unica func¢do constitucional (CF, art. 5° XXXV)?"*: o resultado pratico na vida do
jurisdicionado, decorrente da concessao da tutela.

Ambas as técnicas (antecedente e incidente) sdo meios que visam a efetividade e a
resposta tempestiva do processo. Nao ha diferenca substancial entre o meio processual em
carater incidental ou em cardter antecedente.

Leonardo Ferres da Silva Ribeiro resume bem: “em ambos os casos, a tutela sumaria
¢ deferida com base nos mesmos requisitos e cumpre o mesmo papel ou fun¢io™?”. E, segundo
Humberto Theodoro Jr. e Erico Andrade, em ambos os casos, a tutela sumaria tem os mesmos
requisitos e cumpre a mesma fungio?’®,

Portanto, do ponto de vista finalistico, ndo ha entraves para que a estabilizagcdo da
tutela satisfatoria se estabilize também quando concedida em carater incidental. Afinal, da
forma antecedente para a incidental, muda apenas o procedimento, sendo que seu contetido
(causa de pedir e pedidos) ¢é rigorosamente o mesmo, atingindo o mesmissimo fim processual

(tutela mais célere e eficaz).

273 Ibid., p. 591.

274 LAMY, Eduardo de Avelar. Flexibiliza¢do da tutela de urgéncia. Curitiba: Jurua, 2006.

275 RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela proviséria: tutela de urgéncia e tutela de evidéncia: do CPC 1973
ao CPC/2015. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 219

276 THEODORO JUNIOR, Humberto; ANDRADE, Erico. A autonomizagio e a estabilizago da tutela de urgéncia
no projeto de CPC. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 37, n. 206, p. 13-59, 2012.
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3.5 Sumarizacio do processo: superando o paradigma da certeza e ordinarizacio no

imaginario formal do processo classico

Por conta da evolugdo do processo civil classico (que objetivava acima de tudo o
julgamento exauriente, a declaragdo do direito e a formacdo da coisa julgada material®’),

cresceu no imaginario dos operadores do direito a no¢do de que a seguranca juridica do sistema
278

5

processual decorria diretamente dessa decisdo declaratoria exauriente transitada em julgado
pretendendo satisfazer as necessidades de seguranca juridica e estabilidade mediante a
concentragio da jurisdi¢io no Estado Moderno®”.

O procedimento comum ordinario ¢ herdeiro do judiciarium privatorum romano-
candnico, opondo-se as praticas locais e aos costumes da praxe. A tradicdo romano-canonica
alcangou o CPC de 1973 com a ordinarizagdo ou obrigacionalizacdo da tutela declaratoéria e
executiva®®’,

A doutrina de Ovidio Baptista da Silva demonstrou o quanto de ideoldgico existia por
trds da insisténcia em juizos de cognicdo exauriente € como essa pratica da “ordinarizagdo”
resultava na auséncia de tutela adequada as situagdes que fugiam do esquema “obrigacao + acao
+ contestacdo + condenagio e posterior agdo de execucdo”?8!.

Nos tempos do CPC de 1973, o periodo de instabilidade ideoldgica que antecederam

a edicdo do codigo resultou numa estrutura processual rigida e estanque, cujos objetivos

277 BEDAQUIE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo. So Paulo:
Malheiros, 2001.

278 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Ainda e sempre a coisa julgada. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, v. 59, n.
416, p. 9-17, 1970.

279 «Utilizando-se como marco o ‘paradigma moderno de legalidade’ — em alusdo a consagragdo, a partir da
consolidacdo do Estado Moderno, do monismo juridico como encerramento da norma juridica no direito estatal
—, € necessario esclarecer que se alude, com isso, a um longo processo, que (i) irrompeu, entre os sécs. XVI e
XVII, na ‘confluéncia histdrica associada ao Estado absolutista, ao Capitalismo mercantil, ao fortalecimento
do poder aristocratico e ao declinio da Igreja e do pluralismo corporativista medieval’; (ii) teve como apice o
‘projeto juridico centralizador e secularizado’, forjado pelo ‘Capitalismo concorrencial/industrial e o
liberalismo politico burgués’, definido no séc. XVIII e consolidado no XIX; (iii) e se direcionou, enfim, ‘a
uma legalidade dogmatica com rigidas pretensdes universais de cientificidade e que alcanga seu apogeu nos
anos 20/30 aos anos 50/60 do século XX’ (WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de
uma nova cultura no direito. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 50-58).

280 REGGIANI, Gustavo Mattedi; ZANETI JUNIOR, Hermes. Estabilizagdo da tutela antecipada antecedente e
incidental: sugestdes pragmaticas para respeitar a ideologia de efetividade do CPC/2015. Revista de Processo,
Séao Paulo, v. 43, n. 284, p. 213-235, 2018.

281 Sobre a ordinarizagdo do procedimento comum no CPC/1973, cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Jurisdi¢io
e execucao na tradicio romano-candnica. Sdo Paulo: RT, 1997; BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Processo
e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004. (Cap. V, Fundamentos do Procedimento
Ordinério; Cap. VI, Demandas Plenérias e Sumarias).
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primavam pelo mito da seguranca juridica, em detrimento da busca pela efetividade dos
direitos®®2.

Antonio do Passo Cabral resume bem essa crenga juridica e social na literatura
processual, afirmando que ndo raro se entende que a tutela exauriente, decorrente do
procedimento comum, a qual permite a formagao da coisa julgada material, seria equivalente a
realizagdo da seguranga juridica. Mas tal entendimento muitas vezes deixa de considerar outras
dimensdes do processo, ndo apenas internas a ele.®

Hé um contexto sociologico para essa crenga. Segundo Savigny, tendo em vista que
todo litigio causa alguma perturbagdo social, especialmente por conta da tensdo que a

284

indefini¢do da lide gera, especialmente ", a coisa julgada estaria ligada a paz social, na medida

em que finaliza a lide com definitividade®®>.

Com isso nasceu, ao longo do desenvolvimento do direito processual brasileiro, a
presungdo de que, quanto mais detalhadas forem as regras procedimentais, mais elevado
também seria o nivel de igualdade entre partes e mais democratico o processo”®®.

Valer dizer, o formalismo ganhou papel de protagonista, como principal fator
responsavel pela seguranga juridica: “a relacdo entre justica e forma criou a ilusdo de que a
legalidade e a rigidez do procedimento sdo sindnimas de previsibilidade e de seguranga juridica,
sem o que haveria margem para o arbitrio”*’.

Eis o mito da certeza e seguranca juridica, relacionadas a uma logica de ordinariza¢do

do processo — ou seja, dentro de um procedimento que acompanharia uma decisdo declaratéria

exauriente de mérito, dentro de um procedimento extremamente formal:

O paradigma da ordinariedade - umbilicalmente vinculado a seguranga juridica e a
definitividade das decisdes - provocou como consequéncia maior: o divorciamento do

282 LAMY, Eduardo de Avelar. Aproveitamento de meios no processo civil. Salvador: Juspodivm, 2021.

283 « B moeda corrente na literatura processual a ligagdo da res iudicata com a seguranga. Diz-se que a coisa julgada
seria um mecanismo de realizacdo da seguranca juridica (seja a seguranga referida como maxima, valor,
axioma, principio etc.), cuja base normativa seria o art.5°, [ da CR/88. Porém, cabe indagar se os escopos que
as regras sobre a res iudicata visam a resguardar no ordenamento juridico sdo apenas aqueles referentes a
seguranga, ou se haveria qualquer outro prisma através do qual o fendmeno da institui¢do da coisa julgada
retira seu fundamento, sua ratio essendi. Com efeito, muitos autores destacam suas dimensdes socioldgica,
politica e juridica” (CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusées dindmicas: entre continuidade,
mudanca e transi¢ao de posi¢des processuais estaveis. Salvador: Juspodivm, 2014. p. 44).

284 SAVIGNY, Friedrich Carl von. System des heutigen Romischen Rechts. Berlin: Veit & Comp, 1840. v. VL.

285 OLIVA SANTOS, Andrés de la. Objeto del proceso y cosa juzgada en el proceso civil. Madrid: Civitas,
2005; CRUZ E TUCCI, José Rogério. Limites subjetivos da eficicia da sentenca e da coisa julgada civil.
Sao Paulo: RT, 2006; TAPIA FERNANDEZ, Isabel. La cosa juzgada: estudio de jurisprudéncia civil. Madrid:
Dykinson, 2010.

286 SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Gerenciamento de processos judiciais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

287 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibiliza¢io procedimental: um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 85.
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processo do direito material; € uma reagdo: a0 mesmo tempo em que se encastelou
nas legislagdes processuais, até porque atende os interesses de determinados grupos
econdmicos e politicos, teve que ceder espago, especialmente a partir da segunda
metade do século XX quando a sociedade como um todo reformulou-se, as técnicas
de sumarizagdo, muito tendo contribuido para tanto o processo de
constitucionalizagdo dos Estados no periodo pds guerra, revigorando a legislagdo
infraconstitucional pelos valores, principios e garantias constitucionais.?

Porém, o presente trabalho entende que essa pretensa seguranca juridica, em parte,
seria apenas isso: uma cren¢a no imaginario formal do processo civil classico. As supostas
garantias ligadas a brocardos como o nulla executio sine titulo (ndo héa execugdo sem titulo) e
nemo potest praecise cogi ad factum (ninguém pode ser coagido a fazer algo que a lei ndo
prescreve) foram relativizados, se nao afastados, em face das necessidades da vida pratica e da
efetividade dos direitos?’.

Procedimentos rigidos, formalismos excessivos e apego excessivo pela formacdo da
coisa julgada material ndo mais significam necessariamente seguranca, devendo o operador
moderno do direito estar aberto a novas ferramentas que possam alcangar outras formas de
estabilidade, seguranca e confianca.

Em outras palavras, questiona-se se a rigidez procedimental e a ordinarizagdo do
procedimento realmente se traduzem como seguranca juridica, especialmente dentro da Optica
dos preceitos constitucionais que o regem>°.

No processo contemporaneo, a seguranca juridica (comumente concedida pela
formagdo da coisa julgada) também pode se manifestar como expressdao da chamada tutela da
confianca (ndo necessariamente imutdvel, mas estdvel), ao ser respeitada igualmente pelas
partes em suas reciprocas relagdes, judiciais e extrajudiciais®®’.

Ou seja, a seguranga ndao decorre pura e simplesmente da imutabilidade, mas,
principalmente, da estabilidade dentro do sistema, como comando judicial respeitado pelas

partes. Nesse contexto, ndo seria a formalidade da decisdo transitada em julgado que garante

288 MACEDO, Elaine Harzheim. Prestacdo jurisdicional em sede de tutela antecedente: procedimento,
estabilizacdo da decisdo e decurso do prazo de 2 (dois) anos: um novo caso de peremp¢ao. Revista de
Processo, Sao Paulo, v. 40, n. 250, p. 189-215, 2015. p. 192.

289 REGGIANI, Gustavo Mattedi; ZANETI JUNIOR, Hermes. Estabilizagdo da tutela antecipada antecedente e
incidental: sugestdes pragmaticas para respeitar a ideologia de efetividade do CPC/2015. Revista de
Processo, Sdo Paulo, v. 43, n. 284, p. 213-235, 2018.

2% CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

21 CABRAL, Antdnio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dindmicas: entre continuidade, mudanga e transigdo
de posigdes processuais estaveis. 3. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2019.
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seguranga juridica, mas, antes, o proprio comportamento e confianca das partes em relagao a
decisdo judicial®®2.

Na atualidade, como se vera adiante neste trabalho, distanciando-se do processo
classico, ocorre uma transferéncia da confianga dos jurisdicionados nos efeitos e no resultado
pratico da decisdo judicial 2.

E, para tanto, as ferramentas estanques do processo civil classico ndo se mostram mais
suficientes, diante da complexidade da sociedade moderna.

Trata-se do fendmeno da sumariza¢do do processo, encurtando e adaptando o
procedimento para enfocar na obtenc¢do dos efeitos e resultado pratico da tutela jurisdicional,
numa marcha processual mais célere e menos apegada aos formalismos do procedimento
ordinario.

Talvez o mais conhecido exemplo de sumarizacdo no ordenamento brasileiro seja a
técnica monitoria, incorporada ha décadas no sistema, hoje prevista no art. 700, caput, do CPC,
a qual permite a formacdo de titulo executivo judicial mediante sumarizacdo da cognigdo:
“dentre tais técnicas de sumarizacdo de cognitio insere-se a do procedimento monitdrio, no qual
0 Juiz emite uma ordem liminar, inaudita altera parte, determinando que o devedor pague certa
quantia ao credor”?*,

Mitidiero comenta sobre diferentes percepgdes do fendmeno da sumarizacdo. Na
concepg¢do comum, afirma o autor, a sumariza¢ao da cognicao se dd numa decisdao fundada em

cogni¢do sumaria®>, em contraposigdo a sentenca, que tera cognigdo exauriente decorrente do

debate realizado no curso do processo. Por outro lado, Ovidio Baptista assume posi¢ao segundo

292 “Ndo se pode pensar a coisa julgada apenas como vinculo para o juizo e em processos futuros. A regra concreta
estabilizada deve ser respeitada também pelas partes, nas reciprocas relagdes individuais e em todas as
posi¢des subjetivas que foram o trafego juridico. Com efeito, a norma nao se enderega primariamente ao
Estado, mas aos individuos, até porque pode haver cumprimento espontaneo de seu preceito” (CABRAL,
Antdnio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dindmicas: entre continuidade, mudanga e transi¢do de
posigdes processuais estaveis. 3. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2019. p. 179).

293 “Desse modo, a seguranga juridica assume, na atualidade, vestes mais sofisticadas e dinAmicas do que aquelas
proprias ao (exaurido) paradigma moderno de legalidade [...] Compreendida, agora, necessariamente, também
por uma perspectiva dindmica, a seguranca juridica, quando projetada para o passado, abdica do signo da
‘imutabilidade’ — que particularmente informava a coisa julgada classica —, para assumir o da ‘confiabilidade’”
(AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no direito tributario. 2.
ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 257).

24 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Apontamentos sobre o procedimento monitério. Revista de Processo, Sdo
Paulo, v. 18, n. 70, p. 19-33, 1993. p. 21.

2% “Cognigdo sumaria ¢ aquela que ndo exaure o conhecimento do caso, ndo permitindo a formagdo de um juizo
de verdade e a convicgdo de certeza. Ela viabiliza tdo somente um juizo de probabilidade a respeito das
alegacgoes fatico-juridicas formuladas no processo. Vale dizer: trabalha nos dominios da aparéncia do direito
(fumus boni iuris). A cogni¢do sumaria é uma atividade que tem por objeto alegagdes e provas que visa a
formag@o de um juizo de probabilidade” (MITIDIERO, Daniel. Antecipagio da tutela: da tutela cautelar a
técnica antecipatoéria. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p. 94).
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a qual ha demandas materialmente sumarias, em razao de uma limitagdo da cognigdo por conta
da impossibilidade de arguicao de certas matérias. Assim, mesmo as sentencas finais refletiriam
a sumariedade do procedimento, a exemplo das a¢des possessorias, nas quais ¢ inviavel arguir
a propriedade, na acao de busca e apreensao ou na agao de imissdao da posse. Em todas essas
demandas, fica reservada a possibilidade de se discutir certas matérias correlatas em agdes
auténomas, o que, segundo Ovidio Baptista da Silva as caracterizaria como sumarias, assim
como sua cogni¢io?*.

Retomando o tema deste trabalho, a tendencia de sumarizacao do processo pode ser

vista como fendmeno a nivel global, especialmente em atencdo ao direito europeu continental,

visando adaptar o processo ao passo ¢ a complexidade da sociedade moderna:

A incapacidade do procedimento ordinario em responder as necessidades e interesses
da nova sociedade, especialmente dos comerciantes e empresarios, em geral,
influenciou todo o direito processual contemporaneo na Europa Continental, que,
conquanto, em regra, ainda, profundamente vinculado ao paradigma
liberal/racionalista, consagrador da impossibilidade de execucdo, sem cognicao, por
meio da qual o juiz apenas declara o direito aplicavel a espécie, passou a admitir, em
hipoteses pontuais, a execucdo de sentencas ndo definitivas e técnicas de sumarizagao
da cognigdo.?’

Nesse sentido, pode-se dizer que “a tutela antecipada se encontra inserida num
contexto politico mundial de valoriza¢ao da sumarizagao da tutela civil e descrédito do processo
ordinario”?%8,

Espelhada no direito estrangeiro, a estabiliza¢do da tutela provisoria representa uma
das hipéteses de sumariza¢do material®®® do processo civil brasileiro, possibilitando a resoluco
da lide através de uma prestagdo jurisdicional diferenciada, pautada em cogni¢do sumadria,
somada a concordancia das partes no encerramento do processo de forma rapida e eficaz,

eficicia essa consubstanciada na satisfaco da situacdo de fato pelo autor da demanda®®.

29 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Do processo cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

27 SANTOS FILHO, Orlando Venancio dos. Da natureza executiva do procedimento monitério. Revista Juridica,
Porto Alegre, v. 53, n. 338, p. 51-68, 2005. p. 61.

298 BUIKA, Heloisa Leonor. A ambiguidade da estabilizagdo dos efeitos da tutela antecipada e a coisa julgada no
novo Cédigo de Processo Civil. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 42, n. 267, p. 289-315, 2017. p. 289.

2% Nesse sentido: “Tutela antecipada antecedente, assim como as demais tutelas provisorias (antecipatorias),
consiste em uma técnica processual diferenciada para obter, com sumariedade material, a inversdao do tempo
no processo. Em todas essas hipdteses ocorre em relagdo ao mérito um juizo de probabilidade, ndo ha juizo de
certeza. A tutela, nesses casos, ndo se confunde com aquela obtida nos juizos plendrios rapidos, nos quais ha
efetiva analise do mérito, apenas com a alteragdo do procedimento por meio da aceleragdo procedimental”
(REGGIANI, Gustavo Mattedi; ZANETI JUNIOR, Hermes. Estabilizagdo da tutela antecipada antecedente e
incidental: sugestdes pragmaticas para respeitar a ideologia de efetividade do CPC/2015. Revista de Processo,
Sé&o Paulo, v. 43, n. 284, p. 213-235, 2018. p. 222).

39 Giovanni Bonato afirma que, “Al contrario, I’urgenza non rientra piu nelle caratteristiche generali dell’istituto
in esame, non essendo piu attualmente richiesta per alcune forme speciali di référé, le quali restano, pur sempre,
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Em suma, as técnicas de sumarizacdo da cognicdo visam resguardar a satisfagdo do
direito material diante da morosidade judicial. A técnica de estabilizacdo da tutela vai nesse
mesmo sentido: apesar da possibilidade de instaurar procedimento para obter a cognigdo
exauriente, 0 processo ja nasce com a propensao de caminhar para sua extingdo por meio da
tutela jurisdicional sumadria. Os efeitos provisorios aspiram a se tornar definitivos, sem a
declaragdo do direito por sentenca de mérito, pautado na celeridade e efetividade da
sumarizacio’®'.

Eis outro aspecto que se entende fundamental para se estudar a possibilidade da
estabilizacdo incidental. A tendéncia de sumarizagdo do processo (que se afasta do paradigma
de dependéncia do procedimento ordinario e exauriente), parece se alinhar com uma légica de
flexibilidade das formas para, juntos, constituir as premissas que permitem a consagracao dos

fins do processo contemporaneo (tutela jurisdicional adequada), ainda que em sede de uma

decisdo sumaria e provisoria.

legate all’esigenza della celerita e in cui I’urgenza rimane, in alcuni casi, ‘soggiacente’” (BONATO, Giovanni.
I référés nell’ordinamento francese. In: CARRATA, Antonio. La tutela sommaria in Europa: studi. Napoli:
Jovene Editore, 2012. p. 36-37).

301 «“A razdo de ser do instituto prende-se & ideia de que se a parte prejudicada pela medida ndo se insurge é porque
o direito alegado, cuja satisfagdo imediata foi pedida e atendida, muito provavelmente existe, o que justifica,
entdo, a sumariza¢do do processamento ¢ da solugdo do conflito mediante a estabilizagdo dos efeitos
produzidos.” (MACHADO, Anténio Claudio da Costa. Tutela provisoéria: interpretacdo artigo por artigo,
paragrafo por paragrafo, do Livro V, da parte geral, e dos dispositivos esparsos do CPC em vigor que versam
sobre Tutela Provisoria. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 75).
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4 A ESTABILIZACAO NO DIREITO ESTRANGEIRO: ANTECEDENTE E
INCIDENTAL

Ao abordar as tutelas sumarias autonomas no direito francés, italiano e argentino, o
presente trabalho ndo pretende efetuar uma pesquisa robusta de direito comparado. Tal
empreitada demandaria esfor¢o proprio e incompativel com o objetivo desta dissertacdo,
exigindo emprego de metodologia adequada, seja de micro ou de macro comparacdo>’2.

A intengdo, aqui, ¢ ilustrar de onde veio a inspiragdo para a inser¢ao da estabilizagdo
da tutela antecipada no CPC de 2015, bem como analisar o funcionamento dos mecanismos
estrangeiros, especialmente o francés e italiano, mormente quando se trata de potencial
estabilizacao da tutela concedida incidentalmente no processo.

Assim, neste capitulo sera realizado um breve estudo da insercdo historica dos
institutos nos sistemas estrangeiros, qual sua finalidade (qual problema busca resolver) e o que

a doutrina diz sobre, mas, repita-se, sem a pretensdo de um robusto e exaustivo estudo de direto

comparado entre Brasil, Franca, Italia e Argentina.

4.1 O référé no direito francés

Semanticamente, o vocabulo référé significa fazer relagdo, referéncia, remeter, sendo
esse termo utilizado, em sua origem, para fazer meng¢ao ao chamado rapport (“relato”) efetuado

. . . . . 303
pelo magistrado sobre fatos que poderia se pronunciar provisoriamente™".

O référé € apontado como o mais antigo sistema de antecipacao de tutela. Suas origens
estdo no séc. XVII, com o Edito Real de 1685, do Chatelet de Paris. Em seu art. 6°, indicava-
se hipodteses taxativas das quais o juiz poderia proferir um provimento provisorio nas situagdes
urgentes, utilizando-se um procedimento rapido e informal, a fim de afastar lesdo ou risco®*.

Posteriormente foi adotado pelo Code de Procédure Civile de 1806 e, depois, pelo

Nouveau Code, instituido por decretos de 1973 e 19753%.

302 SAMUEL, Geoffrey. An introduction to comprative law theory and method. Oxford: Hart Publishing, 2014;
ORUCU, A. Esin. Methodology of comparative law. In: SMITAS, Jan M. Elgar encyclopedia of comparative
law. Chentenham: Edward Elagr, 2006.

303 AMORIM, Paula Cristina de Abreu. Estabilizacdo da tutela sumaria no processo civil: uma visio
comparativa: Brasil, Italia e Franga. 2011. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade
Catdlica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2011.

304 BONATO, Giovanni; QUEIROZ, Pedro Gomes de. Os référés no ordenamento francés. Revista de Processo,
Sé&o Paulo, v. 41, n. 255, p. 527-566, 2016.

305 CHAINALIS, Cécile. La protection juridictionnelle provisoire dans le procés civil en droit frangais et italien.
Paris: Dalloz, 2007.
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Ainda em 1975, foi publicado Code de Procédure Civile, atualmente vigente,
consagrando o sistema dos référés, disciplinando as ordonnances de référé nos arts. 484 a 492,
dentro das disposi¢des comuns a todos os orgaos jurisdicionais®?®. O atual art. 484 esclarece em
que consiste o réfere: “Art. 484: L’ordonnance de référé est une décision provisoire rendue a la
demande d’une partie, 1’autre présente ou appelée, dans les cas ou la loi confére a un juge qui
n’est pas saisi du principal le pouvoir d’ordonner immédiatement les mesures nécessaires™"’.

Historicamente, as regras processuais francesas’® pendem para a efetividade e a
objetividade, afastando-se, na medida do possivel, de rigores formais de técnica. Essa tradicao
processual criou as condigdes para que a positivagdo de medidas sumarias aptas a resolucao
4gil e eficaz das controvérsias®®’.

Loic Cadiet, ao abordar o aspecto histérico na Franca, aponta uma flexibilizacdo das

regras processuais, buscando essencialmente economia do tempo processual:

No lugar do « prét a porter » (‘pronto para usar’) procedimental tradicional, de molde
procedimental Yinico, que ndo permite responder apropriadamente a diversidade das
situagdes litigiosas, o ideal € a adaptacdo a medida (« surmesure ») jurisdicional para
que cada caso seja tratado no seu ritmo ¢ de acordo com a sua complexidade. Por
exemplo, as situagdes de urgéncia requerem decisdes imediatas, de modo que se exige
para a sua tutela o procedimento ‘de référé’ (capaz de prestar tutela provisoria) e o
procedimento ‘sur requéte’, enquanto que os casos complexos demandam mais tempo
e aten¢do na instrucdo preparatdria dos elementos do debate do que aqueles mais
simples, nos quais, por exemplo, a demanda ndo é realmente contestada.’!”

Por isso, embora o référé inicialmente esteja relacionado a casos de urgéncia®!'!, com
o tempo, ele se espalhou para outros tipos de jurisdi¢ao, passando a ser aplicado em situagdes

diversas e nao apenas para casos de urgéncia, tais como o référé provision, com suas injonction

306 O art. 485, do CPC francés, define basicamente o provimento do référé: “art. 485. La demande est portée par
voie d'assignation a une audience tenue a cet effet aux jour et heure habituels des référés. Si, néanmoins, le cas
requiert célérité, le juge des référés peut permettre d'assigner, a heure indiquée, méme les jours fériés ou
chomés”. Ja os arts. 485 a 492 (Les Ordonnances de Référé) respaldam as regras gerais do instituto, regulando
o pedido, o procedimento, o provimento e a sua impugnacdo (FRANCE. Code de Procédure Civile. Paris:
[LegiFrance, 2023]. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/texte_1c/LEGITEXT000006070716/. Acesso em: 24 mar. 2024.

397 Ibid.

398 Vale apontar que as regras processuais sdo editadas a partir de decretos do Poder Executivo, sob o controle da
Suprema Corte da Justiga Administrativa (MARQUES, Luis Guilherme. O processo civil francés. Sdo Paulo:
Letras Juridicas, 2013).

39 Ibid.

310 CADIET, Loic. Perspectivas sobre o Sistema da Justiga Civil Francesa: seis licdes brasileiras. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 34.

31 COUCHEZ, Gérard. Procédure civile. 4. ed. Paris: Sirey, 1986.
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de payer ¢ injonction de faire, todos medidas que se tornam definitivas caso nao haja resisténcia
do demandado®®.

Assim, o instituto do référé foi paulatinamente alargando suas hipdteses para além da
concepcdo de urgéncia. A modificacdo legislativa ocorrida em 1987, alterando a redacao do
artigo 809 do Codigo de Processo francés®!3, trouxe uma amplia¢io do procedimento do référé,
adaptando-o as necessidades do direito material violado ou ameacado. Na pratica, houve um

aumento dos poderes do juge des référés>'*.

Hoje, resumidamente’®!®

, pode-se montar o seguinte esquema de classificagdo: a) o
référé classique do art. 808, tradicional, baseado na urgéncia; b) o référé de remise en état do
art. 809, § 1°, no qual a urgéncia ¢ presumida; e ¢) o référé baseado na defesa inconsistente
(obrigacdo ndo seriamente contestada, na expressdo do Code de Procédure Civile), onde se
dispensa a necessidade de urgéncia, conforme prevé a segunda parte do art. 809, subdividindo-
se este ultimo se subdivide em c.1) référé provision (obrigagdo de entrega de coisa/pagamento),
do art. 809, § 2° e c.2) référé injonction (obrigacio de fazer) 316317,

Processualmente, entdo, a expressdo ‘référés” tem abrangéncia juridica ampla,
abarcando tanto medidas de contetido conservatdrio quanto satisfativo, tipicas e atipicas>'%.

Mesmo nao havendo na doutrina francesa uma definicdo precisa de provimento
provisorio, pode-se definir o référé como um pronunciamento jurisdicional sumadrio, que visa

resolver uma situacao concreta, independente de um processo de cogni¢do plena e exauriente,

sem formagdo de coisa julgada material®'®. A partir disso, duas caracteristicas marcantes:

312 DOTTI, Rogéria. A estabilizagdo da tutela antecipada no CPC de 2015: a autonomia da tutela sumaria e a coisa
julgada dispensavel. Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR, Curitiba, v. 3, n. 3,
2018.

313 CHAINALIS, Cécile. La protection juridictionnelle provisoire dans le procés civil en droit frangais et
italien. Paris: Dalloz, 2007.

314 COUCHEZ, Gérard. Procédure civile. 4. ed. Paris: Sirey, 1986.

315 Nio se pretende, nos limites deste trabalho, distinguir e se aprofundar nos varios tipos de référés. Para tanto,
remete-se a: VUITTON, Jacques; VUITTON, Xavier. Les référés. 2. ed. Paris: LexisNexis, 2006.

316 BONATO, Giovanni. A estabilizacdo da tutela antecipada de urgéncia no Cédigo de Processo Civil brasileiro
de 2015 (uma comparacgdo entre Brasil, Franga e Italia). Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 42, n. 273, p. 191-
253, 2017.

ST DOTTIL, op. cit.

318 QUERZOLA, Lea. La tutela anticipatoria fra procedimento cautelare e giudizio di merito. Bologna:
Bononia University Press, 2006. p. 48.

319 AMORIM, Paula Cristina de Abreu. Estabilizacio da tutela suméria no processo civil: uma visdo
comparativa: Brasil, Italia e Franca. 2011. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2011.
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Entendido como categoria geral, o référé caracteriza-se por dois tragos essenciais,
entre os quais recordamos: a sumariedade do procedimento, em que é, de todo modo,
assegurado o contraditorio entre as partes; a provisoriedade do provimento (conforme
art. 484 do CPC (LGL\2015\1656)), da qual deriva a inaptiddo deste Gltimo de ser
acobertado pela autoridade de coisa julgada “au principal” (coisa julgada de mérito),
como expressamente consta do art. 488, § 1°, do CPC (LGL\2015\1656).3%

Dai se percebe a autonomia do référé em relacao a decisao exauriente. O processo de

mérito torna-se eventual, sendo mera faculdade das partes instaura-lo

321 vale dizer, ndo ha

necessidade de que a decisdo proferida em cogni¢do sumadria seja eventualmente confirmada

por um juizo de mérito:

[...] embora o demandado possa se insurgir com a tutela concedida e instaurar um
processo de mérito [...] trata-se de uma possibilidade e ndo de uma exigéncia legal.
Considerando a possibilidade de jamais ser iniciado posteriormente um processo de
mérito, ndo ¢ de se excluir a hipotese de que a decisdo provisoria possa ser levada a
perdurar indefinidamente. O référé abre a possibilidade de um provisorio com duragéo
indeterminada.3??

Por conta disso, no campo procedimental sobrevém um regime de separacao entre os

dois juizos: do référé (juge du provisoire ou juge des réferés) e o de mérito (juge du fond),

sendo dois processos distintos, analisados por magistrados também distintos. Nao se cumula no

mesmo juizo o julgamento do processo principal e a concessdo da tutela provisoria.

Trata-se de uma separacdo e autonomia de competéncias, que se pode chamar, numa

traducgao livre, de juizo provisorio e juizo definitivo:

Les saisines du juge du fond et du juge du provisoire ont, donc, de jure, un objet
différent. Les articles 484 et suivants du n.c.p.c. frangais soulignent amplement la
spécificité du pouvoir juridictionnel qui est mis en oeuvre en référé au regard des
procédures au fond classiques. Le juge des référés est ainsi dote selon ’article 484
d’un pouvoir, celui d’ordonner immédiatement les mesures nécessaires. La
combinaison de I’article 485, qui parle de juge des referes avec les textes spécifiques
consacrés aux pouvoirs du président de chaque juridiction, permet de déduire
’existence d’une juridiction du provisoire dotée d’un pouvoir qui lui est propre.*?*

320 BONATO, Giovanni. A estabiliza¢io da tutela antecipada de urgéncia no Codigo de Processo Civil brasileiro
de 2015 (uma comparagdo entre Brasil, Franca e Italia). Revista de Processo, Sao Paulo, v. 42, n. 273, p. 191-

253,2017. p. 200.
321 Ibid.

322 VALIM, Pedro Losa Loureiro. A estabilizagio da tutela antecipada. Revista Eletrénica de Direito Processual,
Rio de Janeiro, v. 16, n. 16, p. 478- 505, 2015. p. 499.

323 CHAINALIS, Cécile. La protection juridictionnelle provisoire dans le procés civil en droit frangais et
italien. Paris: Dalloz, 2007. p. 224.
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Tal autonomia se reflete na pratica forense francesa, onde os provimentos de référée
sdo dotados daquilo que a doutrina chama “autoridade de coisa julgada provisoria”*?*, uma vez
que ha o respeito incondicional pelos efeitos praticos da decisdao concedida.

Quer dizer, na Franca, ndo ¢ incomum as partes se contentarem com a solucao dada
pelo juizo de référé, ainda que esta seja provisoria e ndo gere coisa julgada material®?.

Resumidamente, no sistema francés, pode-se dizer que a finalidade do référés ndo ¢é a
resolucao definitiva do mérito da lide. Ele visa estabilizar uma situagao fatica, fundada, ou nao,
em urgeéncia, interrompendo ilicitude ou abuso de direito. Tudo através de um juizo sumario,
com competéncia propria ¢ independente de qualquer outro processo, sem gerar a autoridade

da coisa julgada®?®.

4.1.1 Possibilidade de estabilizacao incidental no sistema francés

Cabe observar que inicialmente o référé era voltado para uma protecdo prévia,
antecedente a demanda “de fundo” ou au fond. Quer dizer, antes mesmo do ajuizamento da
acdo principal, as partes poderiam se valer dessa forma de protecio jurisdicional®?’.

Hoje, contudo, a jurisprudéncia e doutrina admitem que as medidas de référé ocorram
também de forma incidental, ou seja, enquanto tramita o processo de mérito perante a Corte.
Cécile Chainais aborda essa incidentalidade a partir da legislagdo processual e do principio da
competéncia, afirmando que: “le principe de compétence posé par I’article 806 est général et
absolu, et la juridiction des référés, juridiction de droit commun, peut étre saisie, méme au cours
de I’instance principale, concurremment avec celle du tribunal ou de la cour d’appel”%.

Logo, mesmo em carater incidental, cabe ao juge des référés a competéncia para a

concessdo da tutela antecipatdria pleiteada, ficando a competéncia do julgamento do processo

324 BONATO, Giovanni. A estabilizagdo da tutela antecipada de urgéncia no Codigo de Processo Civil brasileiro
de 2015 (uma comparagdo entre Brasil, Franca e Italia). Revista de Processo, Sao Paulo, v. 42, n. 273, p. 191-
253,2017. p. 201.

325 “Ce pouvoir est cependant caractérisé para un manque puisqu’il se définit négativement par son inaptitude
fondamentale a produire une décision qui soit dotée de I’autorité de la chose jugée au fond — régle fondatrice
qui le distingue absolument des décisions du juge du fond” (CHAINAIS, Cécile. La protection
juridictionnelle provisoire dans le procés civil en droit francais et italien. Paris: Dalloz, 2007. p. 224).

326 THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada: evolugio, visdo comparatista, direito brasileiro e direito
europeu. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 33, n. 157, p. 129-146, 2008.

327 DOTTI, Rogéria. A estabilizagdo da tutela antecipada no CPC de 2015: a autonomia da tutela sumaria € a coisa
julgada dispensavel. Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR, Curitiba, v. 3, n. 3,
2018.

328 CHAINALIS, Cécile. La protection juridictionnelle provisoire dans le procés civil en droit frangais et
italien. Paris: Dalloz, 2007. p. 60.



89

principal e cogni¢do exauriente para outro magistrado, caso a parte ndo se contente com a
decisdo provisoria exarada3®.

Nesse sentido, Rogéria Dotti afirma que “grande parte dos procedimentos de référé se
extinguem sem que a questio de fundo tenha sido sequer levada a julgamento™*°. Como ja
visto, ¢ comum as partes contentarem-se com a mera solugdo dada pelo juizo de réfere.

Continua a autora, no sentido de que ¢ justamente a autonomia da medida em relagao

ao processo de mérito (ou seja, a desnecessidade de decisdo exauriente), o que permite, seja

qual for o momento processual, a estabilizagao da medida:

rorog e

processo de mérito, quer esteja ele em curso, quer ainda por se iniciar. Os objetivos
sdo simplesmente diversos. A prestagdo jurisdicional, nessa hipotese, ndo ¢é afetada
pelo processo de fundo, nem sequer ha uma data limite para o seu ajuizamento.>3!

Assim, ap6s anos de aplicagdo por juizo de competéncia autdbnoma do référe no direito
francés, foi constatada a viabilidade da estabilizacdo no curso do processo (e ndo somente
através de requerimento em processo autonomo sumario de urgéncia), distinguindo-se o
“direito francés, em que se admite o référé no curso do processo principal, podendo acarretar a
extingdo deste com a subsisténcia apenas da decisdo provisoria”>32.

Tudo bem que, no sistema brasileiro, ndo hd a mesma separagao de competéncia entre
0 juizo provisorio e o juizo definitivo. Aqui, 0 mesmo magistrado analisa o pedido de tutela
provisoria e julga o pedido final de mérito.

Mas essa divisdo de competéncia ndo parece ser o fundamento principal, na Franca,
para permitir a estabilizacdo da tutela concedida incidentalmente.

Acredita-se que o princial requisito para a estabiliza¢do da medida incidental também
se encontra presente também no ordenamento brasileiro: a ja positivada independéncia da
decisdo provisoria, prescindindo de uma decisdo exauriente de mérito que a confirme. Se a

decisdo exauriente ¢ dispensavel, as partes podem renuncia-la, seja qual for o momento

processual.

329 COSTA, Rosalina Moitta Pinto da. Référé e estabilizagdo da tutela: consequéncias da importagdo de um sistema
culturalmente diferente do nosso. Revista da Faculdade de Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 78, p. 391-
412,2021.

30 DOTTI, Rogéria. A estabilizagdo da tutela antecipada no CPC de 2015: a autonomia da tutela sumaria e a coisa
julgada dispensavel. Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR, Curitiba, v. 3, n. 3,
2018.

331 Ibid.

332 THEODORO JUNIOR, Humberto; ANDRADE, Erico. A autonomizacio e a estabilizagdo da tutela de urgéncia
no projeto de CPC. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 37, n. 206, p. 13-59, 2012. p. 13.



90

4.2 A instrumentalidade atenuada no direito italiano

Notavelmente influenciado pelo sistema francés, o legislador italiano encampou nas
ltimas décadas reformas significativas em matéria de tutela sumaria®*>.

A primeira proposta de implementagdo da técnica da estabilizacdo ocorreu em 1978,
sugerindo a criacao de modalidade de tutelas provisdrias satisfativas que, uma vez concedidas,
abririam a possibilidade de autor e réu dar continuidade, ou nao, no processo de conhecimento
ordinario. Caberia ao juiz, apos o requerimento das partes, estabelecer determinado prazo para
a caducidade do procedimento. Na inércia das partes, a propositura de um processo principal
de mérito seria irrelevante. No entanto, a proposta foi rejeitada pelo Poder legislativo italiano**.

A primeira positivacao bem-sucedida de uma espécie de estabilizagdo se deu no ambito
do direito societario, com o Decreto Legislativo 05/2003: previa-se um procedimento cautelar
preparatorio, permitindo que fossem concedida antecipagdo dos efeitos da decisdo de mérito,
cuja eficicia ndo dependia do ajuizamento posterior de uma demanda de mérito™>>.

Pouco tempo depois, em 2005, o Decreto Legislativo n. 35 expandiu o leque de direitos
que poderiam ser tutelados pelo processo, sendo editada posteriormente a Lei n. 80/2005, dando
nova redacio ao art. 669-octies**® do CPC italiano.

Posteriormente, a Lei 69/2009 criou um novo procedimento sumario, de natureza
simplificada quanto a instru¢do, mas cujas decisdes sdo baseadas na cogni¢do plena, passiveis
de formacdo de coisa julgada, quando haver vontade expressa das partes em continuar a fase de
cognigdo exauriente havera coisa julgada®®’.

Isso provocou, segundo a doutrina, uma reviravolta no processo civil italiano*®,

Estavam em curso iniciativas legislativas e jurisprudenciais para tornar os provimentos de

333 BONATO, Giovanni. A estabilizagdo da tutela antecipada de urgéncia no Codigo de Processo Civil brasileiro
de 2015 (uma comparagdo entre Brasil, Franga e Italia). Revista de Processo, Sao Paulo, v. 42, n. 273, p. 191-
253, 2017.
334 SILVESTRI, Caterina. Il référé nell’esperienza giuridica francese. Torino: G. Giappichelli Editore, 2005.
35 DOTTI, Rogéria. A estabiliza¢do da tutela antecipada no CPC de 2015: a autonomia da tutela sumadria e a coisa
julgada dispensavel. Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR, Curitiba, v. 3, n. 3,
2018.
336 FREITAS JUNIOR, Horival Marques de. Breve analise sobre as recentes propostas de estabilizagdo das
medidas de urgéncia. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 38, n. 225, p. 179-222, 2013.
337 EXPOSITO, Gabriela; LIMA, Bernardo Silva de. "Porque tudo que € vivo, morre": comentarios sobre o regime
da estabilizacdo dos efeitos da tutela provisoria de urgéncia no novo CPC. Revista de Processo, Sao Paulo,
v. 40, n. 250, p. 167-187, 2015.

338 ANDRADE, Erico. A técnica processual da tutela sumaria no direito italiano. Revista de Processo, Sao Paulo,
v.35,n. 179, p. 175-215, 2010.
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urgéncia autdbnomos em relacdo as decisdes de mérito. E os fundamentos seriam a auséncia de
justificativa para o prosseguimento do processo quando as proprias partes estavam satisfeitas>°.
Para contextualizar, em sua redagdo original, de 1990, o art. 669-octies continha o
trago da instrumentalidade rigida do processo cautelar, fixando o prazo de trinta dias para as
partes instaurarem o processo de mérito, sob pena da medida cautelar perder sua eficacia.
Foi esse dispositivo que sofreu alteragdes, quando o legislador italiano acrescentou
quatro paragrafos atenuando o nexo de instrumentalidade (no sentido de dependéncia) entre o
processo cautelar e a respectiva sentenga de mérito. Quer dizer, a reforma legislativa tornou o
processo cautelar autonomo, distinguindo e separando a eficdcia da tutela cautelar da
instauragio do processo de mérito ou da conveniéncia de prossegui-1o>#°.
Assim, atualmente, a legislacdo processual civil italiana estabelece situagdes em que

as partes ficam desobrigadas a instaurar o juizo de mérito. Tal previsdo encontra-se no § 6°, do

art. 669-octies:

Le disposizioni di cui al presente articolo e al primo comma dell’articolo 669-novies
non si applicano ai provvedimenti di urgenza emessi ai sensi dell’articolo 700 e agli
altri provvedimenti cautelari idonei ad anticipare gli effetti della sentenza di merito,
previsti dal codice civile o da leggi speciali, nonché ai provvedimenti emessi a seguito
di denunzia di nuova opera o di danno temuto ai sensi dell’articolo 688, ma ciascuna
parte puo iniziare il giudizio di mérito.**!

Com a parte final do dispositivo acima, ha uma quebra de subordinacao entre a medida
de cunho satisfativo e a acdo principal, afastado das partes a obrigacdo de propositura de uma
acdo principal para a manutengio dos efeitos da medida fundada no art. 700 do CPC italiano®**.

Sopesando que o art. 700 ndo contém uma divisdo entre medidas conservativas ou
satisfativas®*, parte da doutrina vem se dividindo quanto a aplica¢do da instrumentalidade

atenuada: se somente aos provimentos de carater antecipatorio-satisfativo, ou nao.

339 TARZIA, Giuseppe. La tutela cautelare. In: TARZIA, Giuseppe; SALETTI, Achille. Il processo cautelare. 5.
ed. Vicenza: Wolters Kluwer Italia, 2015.

340 AMORIM, Paula Cristina de Abreu. Estabilizacdo da tutela sumaria no processo civil: uma visio
comparativa: Brasil, Itdlia e Franga. 2011. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2011.

31 ITALIA. Codice di Procedura Civile: Regio Decreto 28 ottobre 1940. Roma: Istituto Poligrafico, [2024].
Disponivel em: https://www.gazzettaufficiale.it/sommario/codici/proceduraCivile. Acesso em: 24 mar. 2024.

342 «Art. 700. Fuori dei casi regolati nelle “precedento sezioni di questo capo, chi ha fondato motivo di temere che

durante il tempo occorrente per far valere il suo diritto in via ordinaria, questo sai minacciato da un pregiudizio
imminente e irreparabile, puo chiedere con ricorso al giudice i provvedimenti d’urgenza che appaiano, secondo
le circonstanze, piu idonei ad assicurare provvisoriamente gli ef etti della decisione sul mérito” (ITALIA.
Codice di Procedura Civile: Regio Decreto 28 ottobre 1940. Roma: Istituto Poligrafico, [2024]. Disponivel
em: https://www.gazzettaufficiale.it/sommario/codici/proceduraCivile. Acesso em: 24 mar. 2024).

343 Para evitar confusdes, importante abrir breve parénteses para esclarecer que, historicamente, a denominagao

medidas cautelares, no direito italiano, abrange tanto os provimentos meramente conservativos (que procuram
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Alguns autores fazem uma distingdo entre tutela cautelar conservativa e satisfativa,
afirmando que a intengdo da alteragdo legislativa foi assegurar uma eficacia concreta. Outros

entendem que a finalidade foi simplesmente de economia processual, mediante a atenuacao da

relacdo de instrumentalidade com a decisdo de mérito>**.

De qualquer forma, majoritariamente os autores italianos concordam e defendem a

necessidade de atenuagdo desse vinculo entre tutela sumaria ¢ tutela final:

La riforma del 2005, modificando ’art. 669 octies c.p.c, ha innovato per questo
profilo, escludendo che la misura cautelare richieda sempre e necessariamente, per
mantenere efficacia, I’instaurazione della causa di merito ¢ il sucessivo impulso della
stessa, fino a giungere alla pronuncia sull’esistenza del diritto cautelato. Le misure
cautelari, doppo la riforma, si attengiano diversamente rispetto al giudizio di merito:
mentre talune, onde non perdere efficacia, continuano a postulare una decisione sul
merito della controversia, altre sono state affrancate da questo vincolo, acquisendo
una valenza autonoma, indipendentemente dalla decisione sul merito, che pud
mancare. 3

A medida sumaria italiana passa a ser entendida ndo apenas como algo instrumental a
uma sentenca de mérito, mas também como algo fundamental para cumprir a fungdo de
efetividade da tutela jurisdicional e economia de julgamentos®*S.

Nesse sentido, Rogéria Dotti acrescenta que:

Com inspiracdo no sistema francés, especialmente no référé provision, a doutrina
italiana foi além. Ela passou a desenvolver estudos visando uma autonomia da tutela
de cognic¢ao sumaria. Buscou-se, com isso, permitir que o conflito de direito material,
em situagdes de urgéncia, pudesse ser resolvido a partir da propria tutela sumaria, sem
a necessidade do exaurimento da cognigdo.>*’

apenas assegurar a possibilidade de satisfagdo futura do direito) quanto os provimentos antecipatdrios (cujo
objetivo € acelerar a propria satisfagdo do direito) (DOTTI, Rogéria. A Estabilizacdo da Tutela Antecipada no
CPC De 2015: A Autonomia da Tutela Sumaria e a Coisa Julgada Dispensavel. Revista Juridica da Escola
Superior de Advocacia da OAB-PR. Ano 3 - Numero 3 - Dezembro de 2018)

344 «L’intento del legislatore pare, quindi, essere stato di richiedere sempre una sentenza di merito conservativa (e
sostitutiva) riguardo ai provvedimenti cautelari conservativi, ritenendosi, viceversa, gli effetti dei
provvedimenti cautelari anticipatori perduranti senza limiti temporali. Altri hanno individuato nella previsione
normativa una piu generale volonta del legislatore di utilizzare la tutela cautelare in funzione di economia
processuale, mantenendo il carattere provvisorio del provvedimento cautelare, ma attenuando il rapporto di
strumentalita con la tutela di merito”. (FIORUCCI, Fabio. Tutela d’urgenza ex art. 700 C.P.C. Milano:
Giuffre Editore, 2014. p. 252-253).

345 SALETTI, Achille. Le misure cautelari a strumentalita attenuate. In: TARZIA, Giuseppe; SALETTI, Achille.
1l processo cautelare. 5. ed. Vicenza: Wolters Kluwer Italia, 2015. p. 284.

346 CAPONI, Remo. La tutela somaria nel processo societdrio in prspettiva europea. Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, Milano, v. 58, n. 4, p. 1359-1392, 2004.

34T DOTTI, Rogéria. A estabilizagdo da tutela antecipada no CPC de 2015: a autonomia da tutela sumaria € a coisa
julgada dispensavel. Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR, Curitiba, v. 3, n. 3,
2018.
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Quanto a eficacia dos procedimentos de instrumentalidade atenuada, o § 9° do art. 669-
octies do Codigo de Processo italiano define que “I'autorita del provvedimento cautelare non ¢
invocabile in un diverso processo”*#®. Traduzindo: a autoridade do provimento cautelar nio
pode ser invocada em outro processo.

Isso significa que o provimento ndo recebe a prote¢do ou a forca da coisa julgada. Por
isso a parte interessada pode vir a pedir a modificagdio ou revogacdo do provimento
antecipatorio, quando sobrevier mudangas nas circunstancias faticas ou alegar fatos conhecidos
somente apds o provimento (art. 669-decies**).

Horival Marques de Freitas Jr. resume bem o quadro, tanto sobre a distin¢do entre

medidas conservatdrias e antecipatérias, quanto sobre a possibilidade de estabilizagao:

Concluindo tal panorama, pode-se dizer que as medidas antecipatorias concedidas
com fundamento nos arts. 669-bis e ss. e 700 do CPC italiano deixaram de ter natureza
cautelar em sentido lato, ja que nem sempre serdio instrumentais e provisorias. Trata-
se de procedimento sumario, mas que ndo permite a formacdo de coisa julgada
material. Apenas terdo natureza cautelar se uma das partes propuser a agdo principal
ou requerer o prosseguimento da demanda, conforme se trate de medida antecipatéria
ou incidental. No mais, além das medidas inominadas previstas no art. 700 do CPC
italiano, também as medidas antecipatdrias previstas nos arts. 186-bis e 186-fer
deixaram de ter sua eficacia necessariamente condicionada ao futuro da demanda
principal. Conforme as atuais disposi¢des legais, o provimento de condenagdo de
soma ndo impugnada e o provimento de injun¢do continuardo eficazes mesmo na
hipétese de extingdo do processo.*3

Acredita-se que, apds a reformulagdo do art. 669-octies, dividiram-se dois grupos de
procedimentos cautelares: os provimentos conservativos, mantendo as caracteristicas
tradicionais das tutelas cautelares italianas; e os provimentos antecipatérios, onde pode ser

apenas eventual a instauragao de um juizo de mérito.

348 ITALIA. Codice di Procedura Civile: Regio Decreto 28 ottobre 1940. Roma: Istituto Poligrafico, [2024].
Disponivel em: https://www.gazzettaufficiale.it/sommario/codici/proceduraCivile. Acesso em: 24 mar. 2024.
“Art. 669-decies. Salvo che sia stato proposto reclamo ai sensi dell'articolo 669-terdecies, nel corso
dell'istruzione il giudice istruttore della causa di merito puo, su istanza di parte, modificare o revocare con
ordinanza il provvedimento cautelare, anche se emesso anteriormente alla causa, se si verficano mutamenti
nelle circostanze o se si allegano fatti anteriori di cui si e' acquisita conoscenza successivamente al
provvedimento cautelare. In tale caso, l'istante deve fornire la prova del momento in cui ne ¢ venuto a
conoscenza. Quando il giudizio di merito non sia iniziato o sia stato dichiarato estinto, la revoca e la modifica
dell'ordinanza di accoglimento, esaurita l'eventuale fase del reclamo proposto ai sensi dell'articolo 669-
terdecies, possono essere richieste al giudice che ha provveduto sull'istanza cautelare se si verificano
mutamenti nelle circostanze o se si allegano fatti anteriori di cui si € acquisita conoscenza successivamente al
provvedimento cautelare. In tale caso l'istante deve fornire la prova del momento in cui ne ¢ venuto a
conoscenza. Se la causa di merito ¢ devoluta alla giurisdizione di un giudice straniero o ad arbitrato, ovvero
se l'azione civile e' stata esercitata o trasferita nel processo penale, i provvedimenti previsti dal presente articolo
devono essere richiesti al giudice che ha emanato il provvedimento cautelare.” (ITALIA, op. cit.).

3% FREITAS JUNIOR, Horival Marques de. Breve andlise sobre as recentes propostas de estabilizagdo das

medidas de urgéncia. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 38, n. 225, p. 179-222, 2013.

349
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De um lado, medidas estritamente cautelares, destinadas a evitar o risco de
infruttuosita®™', sio marcadas pela instrumentalidade rigida, continuando dependendo de um
processo principal e de uma futura sentenga de mérito, sendo ineficazes se tal processo nao se

concluir por meio de uma decisdo de mérito>>2.

De outro, medidas satisfatorias, destinadas a evitar o risco de tardivita®*>*, podem ser
independentes de processo principal, mostrando-se uma alternativa para os jurisdicionados que
visam a satisfacao do seu direito, estando dispostos a se contentar com uma seguranga menor
do que aquela conferida pelo tramite exauriente do processo de conhecimento®>.

A expressdo instrumentalidade atenuada, portanto, ¢ empregada justamente por se
distanciar do conceito de instrumentalidade rigida (propria das cautelares puras) e da sua
dependéncia de uma decisao final de mérito.

Os provimentos cautelares italianos de instrumentalidade atenuada, assim, podem
estabilizar, mas sempre de modo precario, haja vista que seu conteudo pode ser revisto em agao

autdnoma, a qual nio é limitada a qualquer prazo de natureza processual®>>.

4.2.1 Possibilidade de estabilizacdo incidental no sistema italiano.

Na Italia também se admite a estabilizacdo da tutela concedida incidentalmente.

A nivel de legislagdo, pode-se destacar que o art. 700, do Cdédigo de Processo italiano,
sobre o qual a doutrina vem sustentando que a instrumentalidade atenuada se aplica aos
provimentos de carater antecipatorio-satisfativo®>®, nio diferencia a forma antecedente da

incidental:

331 CALAMANDREI, Piero. Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari. In:
CALAMANDREI, Piero. Opere Giuridiche a cura di Mauro Cappelletti. Napoli: Morano Editore, 1965. v.
9.

352 Para evitar confusdo terminoldgica, pode-se comparar a expressdo “instrumentalidade” no direito italiano a
expressdao “referibilidade” no direito brasileiro. Ambas dizem respeito a uma dependéncia do pedido
acautelatorio com o pedido final de mérito.

333 CALAMANDRE]I, op. cit.

354 RICCI, Edoardo F. A evolu¢do da tutela urgente na Itdlia. /n: ARMELIN, Donaldo (coord.). Tutelas de
urgéncia e cautelar: estudos em homenagem a Ovidio A. Baptista da Silva. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

355 BONATO, Giovanni. A estabilizagdo da tutela antecipada de urgéncia no Cédigo de Processo Civil brasileiro
de 2015 (uma comparagdo entre Brasil, Francga e Italia). Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 42, n. 273, p. 191-
253,2017.

3% AMORIM, Paula Cristina de Abreu. Estabilizacio da tutela suméria no processo civil: uma visdo
comparativa: Brasil, Italia e Franca. 2011. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2011.
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Art. 700. Fuori dei casi regolati nelle ‘precedento sezioni di questo capo, chi ha
fondato motivo di temere che durante il tempo occorrente per far valere il suo diritto
in via ordinaria, questo sai minacciato da un pregiudizio imminente e irreparabile, puo
chiedere con ricorso al giudice i provvedimenti d’urgenza che appaiano, secondo le
circonstanze, piu idonei ad assicurare provvisoriamente gli ef etti della decisione sul
mérito.>”’

O Codigo de Processo italiano apenas estabelece situagdes em que as partes ficam

desobrigadas a instaurar o juizo de mérito. Tal regra, encontra-se esculpida no § 6° do art. 669-

octies, ndo subordinando as partes a propositura de uma agao principal para a manuten¢do dos

efeitos da medida fundada no art. 700 do Codigo de Processo italiano:

Le disposizioni di cui al presente articolo e al primo comma dell’articolo 669-novies
non si applicano ai provvedimenti di urgenza emessi ai sensi dell’articolo 700 e agli
altri provvedimenti cautelari idonei ad anticipare gli effetti della sentenza di merito,
previsti dal codice civile o da leggi speciali, nonché ai provvedimenti emessi a seguito
di denunzia di nuova opera o di danno temuto ai sensi dell’articolo 688, ma ciascuna
parte puo iniziare il giudizio di mérito.>*®

E exatamente isso, alias, que ocorre no procedimento possessorio italiano. La, apos a

concessdao da tutela antecipatéria pleiteada na peticdo inicial, o procedimento ndo segue

automaticamente para a cognicao plena. Esta dependera da manifestagao da vontade das partes:

Nel regime oggi vigente, le ‘deviazioni’ sin qui descritte non hanno piu motivo di
esistere, in quanto 1’acesso al giudizio di merito possessoria ¢ subordinato all’istanza
di prosecuzione della parte interessata, con la conseguenza che il provvedimento reso
all’esito dela fase sommaria ed urgente chiude questa fase (senza nulla prevedere sul
giudizio di merito, che potrebbe non essere nemmeno celebrato), accogliendo o
rigettando la domanda possessoria e pronunciando sulle spese, ed ¢ sottoposto
esclusivamente al reclamo.?*

Quer dizer, no sistema italiano nao se presume que a mera instauragao da cogni¢ao de

mérito necessariamente implica que se deseja seguir com o processo até o final. Sempre se

outorga ao autor a opgdo pela extingdo imediata do processo, com a referida estabilizagdo,

mesmo com O Processo ja em curso.

Rogéria Dotti, ao descrever a instrumentalidade atenuada do direito italiano, relata

também a possibilidade de extingdo do procedimento de mérito quando a tutela provisoria for

concedida incidentalmente:

357 ITALIA. Codice di Procedura Civile: Regio Decreto 28 ottobre 1940. Roma: Istituto Poligrafico, [2024].
Disponivel em: https://www.gazzettaufficiale.it/sommario/codici/proceduraCivile. Acesso em: 24 mar. 2024.

338 Ibid.

3% ARIETA, Giovanni. Trattato di diritto processuale civile: le tutele sommarie. 2. ed. Padova: Wolters Kluwer
Italia, 2010. v. 10, p. 576.
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A autonomizacdo da tutela sumaria, novidade introduzida em nosso sistema pelo art.
304 do Codigo de Processo Civil de 2015, teve inspiragdo na disciplina adotada pelo
direito francés e pelo direito italiano5. Nesses paises, o vinculo de instrumentalidade
entre a tutela baseada em cogni¢cdo sumadria e aquela decorrente da cogni¢ao exau-
riente vem sendo atenuado e até mesmo dispensado. Desde que ndo haja insurgéncia
por parte do réu, admite-se a solucdo do problema de direito material mediante tutela
sumaria. Entende-se, nesses casos, ser possivel tanto a dispensa do prosseguimento
do processo (nas situacdes de tutela incidental), como do ajuizamento da agdo
principal (sempre que a tutela sumaria ocorrer de forma antecedente) [...]

Um detalhe relevante consiste na possibilidade dessa autonomizagdo ocorrer ndo
apenas em carater preparatorio (assim como previsto no art. 304 do Codigo de
Processo Civil Brasileiro de 2015) mas, também, de maneira incidental, no curso de
um processo principal.3®

Erico de Andrade, em artigo publicado em 2010, esclarece que a tutela sumaria na
Italia, prestada mediante cogni¢do limitada, em processo autdbnomo ou mesmo dentro dos
procedimentos de cognicdo plena, pode ser suficiente, por si s, para resolver a lide ou litigio
sem o desdobramento do processo de cogni¢io plena até o final*®!,

Pode-se afirmar, entdo, que a tutela sumaria italiana saiu da condi¢do de mera
supléncia para ganhar o palco da justica civil, tornando-se uma alternativa autonoma3%?.

Tal autonomia da tutela provisoria, inclusive aquela concedida de forma incidental, se
pauta na valorizacdo do desejo das proprias partes, as quais dispensam muitas vezes o

acertamento definitivo da questdo, pois torna-se mais importante a solugdo agil e efetiva do

problema, ainda que abrindo mao do juizo de certeza.

30 DOTTI, Rogéria. A estabilizagdo da tutela antecipada no CPC de 2015: a autonomia da tutela sumaria € a coisa

julgada dispensavel. Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR, Curitiba, v. 3, n. 3,

2018.

ANDRADE, Erico. A técnica processual da tutela sumaria no direito italiano. Revista de Processo, Sdo Paulo,

v.35,n. 179, p. 175-215, 2010.

362 THEODORO JUNIOR, Humberto; ANDRADE, Erico. A autonomizacio e a estabilizaco da tutela de urgéncia
no projeto de CPC. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 37, n. 206, p. 13-59, 2012.

361
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5 ESTABILIZACAO DA TUTELA SATISFATIVA EM CARATER INCIDENTAL

Finalmente, este trabalho investigard a viabilidade processual, propriamente dita, da
estabilizacdo da tutela provisoria concedida de forma incidental.

Para tanto, serdo analisados ndo apenas os dispositivos legais especificos que regem a
tutela provisoria, mas também as bases principioldgicas e constitucionais que, acredita-se,
devem pautar o processo civil contemporaneo, colocando tais argumentos frente a frente com

parcela doutrinaria contraria a estabilizacao incidental.

5.1 Principais argumentos contrarios a estabilizacio incidental: o problema da

interpretacao literal e de uma visao ultrapublicista do processo

5.1.1 Rigidez formal inclinada para o procedimento antecedente (ou, a auséncia de dispositivo

legal que permita a estabilizagdo na forma incidental)

E significativo o nimero de autores contrérios a possibilidade de estabilizagio de tutela
que ndo aquela concedida em carater antecedente. Heitor Sica, nesse sentido, somente admite a
estabilizacdo em caso de requerimento em carater antecedente, a partir de uma leitura isolada
dos dispositivos respectivos do CPC. O autor conclui que, pela literalidade do Cddigo, a tutela
provisoria de evidéncia ndo poderia se estabilizar, nem tutela provisoria de urgéncia cautelar,

nem qualquer outra tutela provisoria requerida em carater incidental.%3

363 0 novo CPC cria a categoria geral da ‘tutela provisoéria’, ¢ a classifica de acordo com trés critérios: (a)
primeiramente, em razdo da necessidade ou ndo de demonstragdo de ‘perigo de demora da prestacao da tutela
jurisdicional’, a tutela proviséria pode ser ‘de urgéncia’ ou ‘de evidéncia’ (art. 294, par.un.); (b) em segundo
lugar, em fung@o do momento em que € postulada, a tutela proviséria pode ser “antecedente” ou ‘incidental’
(art. 294, caput); e, por fim, (c) levando-se em conta a aptidao da tutela proviséria em permitir ao beneficiario
fruir o bem da vida objeto do litigio ou ndo, ela pode ser “antecipada” (rectius, satisfativa) ou ‘cautelar’ (art.
294, caput). Face a tais constatagdes, extrai-se da literalidade do dispositivo acima transcrito que a estabilizacdo
ndo se aplicaria: (a) a ‘tutela provisoria de evidéncia’ (arts. 294, par. un. e 311); (b) a ‘tutela provisoria de
urgéncia cautelar’ (art. 294, caput, 301, 305 a 310), e, finalmente, (c) a tutela proviséria requerida em carater
‘incidental’ (art. 294, caput, e 295). Resta apenas a tutela provisoria de urgéncia antecipada (satisfativa) pedida
em carater antecedente” (SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e onze solugdes quanto & chamada
“estabilizacdo da tutela antecipada”. In: COSTA, Eduardo José da Fonseca; PEREIRA, Matheus Costa;
GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos (org.). Tutela provisoéria. Rio de Janeiro: Juspodivm, 2015. p. 549).
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Outro exemplo vem de Fredie Didier Jr., afirmando que “é preciso que o autor tenha
requerido a concessao de tutela provisoria satisfativa (tutela antecipada) em carater antecedente.
Somente ela tem aptiddo para estabilizar-se nos termos do art. 304 do CPC”*%4,

Os argumentos, como se V€, se pautam preponderantemente no texto legal. Segundo
tal raciocinio, se realmente fosse a inten¢do do ordenamento estabilizar outras espécies de
tutela, diz essa parte da doutrina, o legislador teria as colocado expressamente em lei*®’.

Parte-se entdo do pressuposto de que o CPC deliberadamente adotou uma posi¢ao
restritiva das formas de tutela jurisdicional. A ndo previsao legal, aqui, seria uma barreira para
a estabilizacdo incidental.

Descrevendo tal cenario, mas ndo necessariamente concordando com a opg¢do do
legislador, Rogéria Dotti afirma que a lei expressamente deixou de fora as hipoteses de tutela
de urgéncia incidental, inclusive a evidéncia.>®¢
E, de fato, analisando apenas a letra fria do art. 304, 1é-se na conjuntura dos textos

normativos que, em principio, apenas a tutela de urgéncia antecipada concedida em carater

antecedente seria capaz de estabilizagao:

Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da
decis@o que a conceder ndo for interposto o respectivo recurso.

§ 1.° No caso previsto no caput, 0 processo sera extinto.

§ 2.° Qualquer das partes podera demandar a outra com o intuito de rever, reformar
ou invalidar a tutela antecipada estabilizada nos termos do caput.

§ 3.° A tutela antecipada conservara seus efeitos enquanto ndo revista, reformada ou
invalidada por decisdo de mérito proferida na a¢do de que trata o § 2°

§ 4.° Qualquer das partes podera requerer o desarquivamento dos autos em que foi
concedida a medida, para instruir a peti¢cdo inicial da a¢do a que se refere o § 2°,
prevento o juizo em que a tutela antecipada foi concedida. [...]

364 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatorio, agdes probatorias, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos
da tutela. 13. ed. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 618.

365 PEREIRA, Bernardo Augusto da Costa; GOES, Gisele Santos Fernandes. Estabilizagdo da tutela e divergéncias
interpretativas: ponderacdes necessarias. In: ALVIM, Teresa Arruda; LAMY, Eduardo de Avelar; RIBEIRO,
Leonardo Ferres da Silva (org.). Tutela proviséria: direto ao ponto. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021.
v. 1.

366 <[] a lei deixa de fora as hipoteses da tutela de urgéncia incidental e da tutela da evidéncia. E o que se 1é na
redagdo do art. 304 quando este prevé que a tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303 (ou seja, antes
da realizag@o do pedido principal), tornar-se-a estavel se ndo for interposto o respectivo recurso” (DOTTI,
Rogéria. A estabilizagdo da tutela antecipada no CPC de 2015: a autonomia da tutela sumaria e a coisa julgada
dispensavel. Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR, Curitiba, v. 3, n. 3, 2018).
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[...] § 5.° O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no § 2°
deste artigo, extingue-se apos 2 (dois) anos, contados da ciéncia da decisdo que
extinguiu o processo, nos termos do § 1°.

§ 6.° A decisdao que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a estabilidade dos
respectivos efeitos so sera afastada por decisdo que a revir, reformar ou invalidar,
proferida em agdo ajuizada por uma das partes, nos termos do §2° deste artigo.>®”

Vale destacar que durante a tramitagao do projeto de lei do atual Cédigo, chegou-se a
cogitar a possibilidade de aplicar as medidas incidentais as disposi¢des relativas a estabilizagao
da tutela. >

Mas tal proposta de positivagdo acabou afastada. O CPC dispds do instituto apenas no
tocante a tutela satisfativa antecedente, tal como positivado no seu art. 304. Isso passa a nogao
de que, aparentemente, por exclusdo, a lei vedou a possibilidade de outras hipoteses de
estabilizacdo, relativas a outras espécies de tutela provisoria.

Nesse sentido, Bonato afirma que o Cddigo escolheu uma solugdo restritiva, pois
“detendo-se a letra do art. 304, estabiliza-se exclusivamente a tutela de urgéncia antecipada
antecedente, segundo o procedimento descrito no art. 303”. Continua o autor: “com base em
uma interpretacdo estritamente literal dos arts. 303 e 304, ndo sdo idoneas a estabilizar-se: as
medidas de urgéncia de carater conservativo-cautelar; as medidas proferidas no ambito da tutela
de evidéncia; as medidas antecipatdrias de urgéncia concedidas em carater incidental”.>%

Pelos posicionamento doutrinarios expostos, o problema que se enfrenta no sistema
brasileiro, entdo, parece derivar da suposta (in)compatibilizacdo do procedimento, qual seja, a
(im)possibilidade de se adequar outras hipdteses procedimentais de estabilizagdo da tutela
frente a previsdo normativa expressa.

Parte-se da premissa de que, uma vez instaurado o processo principal, seria implicita
nesse caso a vontade do autor de requerer o cumprimento da cogni¢do plena e exauriente e de

nfo se contentar somente com o provimento sumario>’°,

367 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm.
Acesso em: 18 mar. 2024.

368 “Nas discussdes que conduziram a producdo do substitutivo no Senado, chegou-se a cogitar de norma nesse
sentido. Porém, o dispositivo sugerido, que era bastante deficiente em sua formulagdo, foi descartado. [...] Seria
preferivel inverter-se o regramento proposto no substitutivo do Senado — excluindo-se a estabiliza¢do da tutela
urgente e instituindo-se a estabiliza¢do da tutela da evidéncia concedida em carater preparatério” (TALAMINI,
Eduardo. Tutela de urgéncia no projeto de novo Codigo de Processo Civil: a estabilizagdo da medida urgente
¢ a “monitorizagdo” do processo civil brasileiro. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 37, n. 209, p. 13-34, 2012.
p- 33).

369 BONATO, Giovanni. A estabilizagdo da tutela antecipada de urgéncia no Cédigo de Processo Civil brasileiro
de 2015 (uma comparagdo entre Brasil, Franga e Italia). Revista de Processo, Sao Paulo, v. 42, n. 273, p. 191-
253,2017.p. 197.

370 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Art. 304. In: GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Teoria geral do
processo: comentarios ao CPC de 2015. Sao Paulo: Método, 2015. p. 898.
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Por isso o legislador teria condicionado e enrijecido a hipdtese de estabilizacao: tdo
apenas para a concessao de tutela provisoria satisfastiva de urgéncia em carater antecedente.
Tais pressupostos procedimentais, segundo a linha doutrindria mais restritiva, nao poderiam ser
alterados pela doutrina ou jurisprudéncia. Sustenta-se que, alterando o procedimento disposto no
CPC, haveria comprometimento da previsibilidade de atos procedimentais e o risco de as partes
serem surpreendidas por atos ou decisdes imprevisiveis, numa linha de rigidez procedimental.’”.

Porém, o que se pretende com a flexibilizagdo procedimental para estabilizagdo da
tutela concedida em carater também incidental, ndo ¢ alteracdo procedimental a partir da
simples discricionariedade dos sujeitos processuais ou imposi¢do de qualquer deles. Longe
disso. A flexibilidade procedimental pretendida deve ser precedida de contraditdrio, em respeito
ao carater dialético do processo.>”?

Assim, pondera-se que a rigidez procedimental ndo ¢ a Unica capaz de conceder
previsibilidade e seguranca dentro do sistema, em contraposicdo aos defensores da
interpretagdo literal do art. 304. Os casos de estabilizagdo da tutela concedida em carater
incidental devem estar baseados nas garantias constitucionais que ja permeiam o processo civil.
E justamente o exercicio do contraditorio, na hipotese de flexibilizagdo procedimental judicial,
que confere previsibilidade as partes e oportuniza o manejo das vias processuais adequadas para

se insurgir contra a decisdo com potencial de se estabilizar.

5.1.2 Visao ultrapublicista do processo

\

Esse apego a rigidez procedimental e a limitacdo das hipdteses de estabilizagao

decorre, acredita-se, de uma visdo ultrapublicista do processo.

371 ...] a atuagdo da justica deve seguir um procedimento rigido; um método formal definido em lei que o processo

deve trilhar até o juiz encontrar a solucdo da lei para aquele caso. Esse procedimento ndo pode ser alterado
nem pelas partes nem pelo Estado-Juiz” (SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Gerenciamento de processos
judiciais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 4).

372 “Logo, se ndo se pode tomar as partes de surpresa sob pena de ofensa ao principio do contraditdrio, eventual
alteracdo procedimental ndo prevista no iter estabelecido legalmente depende da plena participacdo delas, até
para que as etapas do procedimento sejam previsiveis. E isto s6 sera possivel se o julgador, antes da alteragdo
da rigida regra legal, propiciar as partes efetiva oportunidade para se manifestarem sobre a conveniéncia da
inovagdo, pois, ainda que ndo estejam de acordo com a flexibilizacdo do procedimento, a participacao efetiva
dos litigantes na formagao desta decisdo € o bastante para se precaverem processualmente, inclusive, valendo-
se de recursos para reparar eventuais iniquidades” (GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacio
procedimental: um novo enfoque para o estudo do procedimento em matéria processual. Sdo Paulo: Atlas,
2008. p. 93).
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O contexto historico é relevante. Robson Renault Godinho’”?

afirma que, nos paises
de tradicdo romano-germanica, a formagao doutrinaria do processualismo deu inicio ao que
normalmente ¢ denominado publicismo do processo, resultando em uma reducao da autonomia
das partes.

O percurso histérico do publicismo processual, desde a primeira metade do século XX,
foi de progressivo enrijecimento, criando uma distribuicdo desigual de poderes dentro do
processo civil. Nesse caminho, o processo jurisdicional se transformou de forma mais rigorosa

em “coisa do juiz” ou “coisa do Estado ™"

, resultando na relativizacao das prerrogativas das
partes.

Segundo Antonio do Passo Cabral, o ultrapublicismo (ou hiperpublicismo) levou a
uma inflacdo dos poderes do magistrado, alimentando a no¢do de que a Unica maneira de
resolver o conflito judicializado seria a decisdo exauriente do Poder Judicidrio. Nessa logica, a
vontade e atuagdo das partes ficaria em segundo plano, pois pouco relevante seria para a
resolugdo do direito subjetivo, j4 que o Estado-Juiz é soberano para tanto.>”>

Destaque-se que essa exacerbacao do elemento publicistico, refletida na prevaléncia
da posicao do Estado-Juiz no processo, ndo necessariamente esta ligada a ou ¢ exclusiva de
regimes autoritarios®’%, mas, antes, o ultrapublicismo decorre da ideologia propria ao Estado
Moderno, caracterizada pelo império da lei e no monopdlio estatal.

A relagdo entre a formacao da coisa julgada e as partes também acabou influenciada

por essa perspectiva ultrapublicista. Por se tratar da manifestagdo definitiva do Estado-Juiz

sobre o conflito subjetivo das partes, a coisa julgada, dentro dessa visdo ultrapublicista do

373 GODINHO, Robson Renault. A possibilidade de negdcios juridicos processuais atipicos em matéria probatoria.
In: CABRAL, Antdénio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique(coord.). Negdcios processuais. Salvador:
Juspodivm, 2015.

374 GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo no processo civil. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 33, n. 164,
p- 29-56, 2008. p. 32.

375 «[...] o hiperpublicismo, com a inflagdo dos poderes judiciais, levou a uma descompassada distribuigdo de

poderes no processo. O inchago dos poderes do magistrado, nota mais sensivel do publicismo exacerbado,

sufocou as prerrogativas das partes, alimentando a premissa nédo justificada de que a solugdo para o conflito
judicializado s6 pode ser tomada pelo Estado-juiz ao aplicar normas legisladas. A funcdo do magistrado seria
uma funcdo de soberania, de aplicacdo do direito objetivo, que ndo poderia jamais ser resultado, nem mesmo
parcial, da atuacdo privada” (CABRAL, Antonio do Passo. Conven¢des processuais. Salvador: Juspodivm,

2016. p. 151-152).

De acordo com Leonardo Greco, ndo parece “possivel estabelecer uma correlagao direta e homogénea entre

regimes politicos e leis processuais, para dai extrair que regimes ou governos autoritarios editam leis

processuais autoritarias e de que leis processuais sdo sempre o reflexo dos regimes politicos dominantes em

que elas sdo editadas. Pode-se admitir que governos e regimes autoritarios pretendam exercer sobre a justica e

sobre os cidaddos o mais completo dominio. Entretanto, a edigdo de leis que imponham esse dominio pode

tornar-se mais ou menos necessaria, correlacionada a propria reagéo e ao proprio comportamento do Judiciario
em face daqueles governos e regimes” (GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo no processo civil. Revista

de Processo, Sao Paulo, v. 33, n. 164, p. 29-56, 2008. p. 36).

376
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processo, se manifesta como um vinculo obrigatorio e indisponivel pelos individuos. Isso
porque, nessa esteira, a coisa julgada estaria orientada a preservar a propria preservagdo da
autoridade estatal®”’.

Como visto, o ultrapublicismo esta ligado a uma visao demasiadamente apegada a
ideia de que o objetivo principal do processo civil seria justamente a formagao da coisa julgada
material, mediante decisdo exauriente de mérito, nao sendo possivel que as partes simplesmente
abram mao da formacao da coisa julgada.

Disso se justifica a expressdo ultrapublicista: no sentido de que a veia de Direito
Publico do processo civil seria preponderante, com sequencias em relagdo a disponibilidade,
pelas partes, acerca da busca pelo julgamento exauriente de mérito e pela formagao da coisa
julgada no ordenamento juridico.

Para o objeto de estudo do presente trabalho, parece que a discussdo principal, nessa
perspectiva ultrapublicista, € se o julgamento exauriente de mérito ¢ a formagao da coisa julgada
realmente impdem sua obrigatoriedade para formagdo dos vinculos com o Estado, sobrepondo-

se a vontade das partes envolvidas na lide, em relagdo ao andamento do processo.

5.1.3 Busca pela formagao de coisa julgada material

Essa visdo ultrapublicista leva ao entendimento de que a coisa julgada seria o principal
objetivo a ser buscado pelo processo civil. Na licdo de Ugo Rocco, a coisa julgada seria
enunciada como um direito subjetivo do Estado, supostamente derivado de sua soberania, de
nao decidir uma segunda vez a mesma demanda, configurando para os jurisdicionados uma

obrigacdo de respeita-la®’®:

37 ROCCO, Ugo. L'autorita della cosa giudicata e i suoi limiti soggettivi. Roma: Athenaeum, 1917.
378 Ibid.
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L’efficacia o la forza obbligatoria della cosa giudicata (autorita dela cosa giudicata) &
quindi duplice; da un lato, si presenta come un obbligo giuridico del cittadino di non
pretendere la prestazione della attivita giurisdizionale di cognizione, al quale obbligo
giuridico corrisponde un diritto soggettivo dello Stato, per mezzo degli organi
giurisdizionali, di non prestare ’attivita giurisdizionale di cognizione dall’altro, si
presenta come un obbligo giuridico dello Stato, per mezzo dei suoi organi
giurisdizionali, di non esercitare il diritto di giurisdizione rivolto alla cognizione del
diritto, al quale obbligo giuridico corrisponde um diritto soggettivo del citadino di non
sottostare alla giurisdizione di cognizione dello Stato.3”

Dai também que outros doutrinadores, como Enrico Allorio, afirmam que a coisa
julgada seria algo “essencial a jurisdi¢io”%C.

James Goldschmidt afirma a coisa julgada como um objetivo a ser perseguido pelo
processo jurisdicional: “el proceso es el procedimiento cuyo fin es la constitucion de la cosa
juzgada, es decir, del efecto de que la pretension del actor valga en el porvenir ante los tribunales
como juridicamente fundada o no fundada.”*8!.

Tratando-se de um vinculo obrigatdrio, a coisa julgada se revela como elemento lo6gico
da ordem juridica. Assim como uma regra de direito desprovida de coa¢io®®?, a sentenca sem
coisa julgada seria um contrassenso.>%3

A coisa julgada seria, entdo, algo essencial ao proprio discurso juridico, consistente no
obice a relitigdncia, como algo imprescindivel a tutela dos direitos, visando sobretudo a
preservacao da autoridade do Estado-Juiz.

Pode-se notar, desde ja, que essa no¢ao — da obrigatoriedade da coisa julgada material
no processo civil — representa relevante fundamento quando se discute a estabilizacao da tutela,
considerando que uma das premissas basicas do fendmeno da estabilizacdo esta calcada na

relativizagdo da formagdo da coisa julgada.

379 ROCCO, Ugo. L'autorita della cosa giudicata e i suoi limiti soggettivi. Roma: Athenaeum, 1917. p. 403.

380 ALLORIO, Enrico. Nuove riflessioni critiche in tema di giurisdizione e giudicato. In: ALLORIO, Enrico. Sulla
dottrina della giurisdizione e del giudicato e altri studi. Milano: Giuffre, 1957. v. IL.

381 GOLDSCHMIDT, James. Teoria general del proceso. Barcelona: Editorial Labor, 1936. p. 37.

382 Para fins de comparagdo, nessa logica, o Direito manifestava-se como sistema de normas imperativas
distinguido pela possibilidade de imposi¢do por meio da forga organizada, logo, explicando-se a partir de sua
materialidade punitiva. Afinal, as normas que ndo pudessem ser impostas (pelo Estado) nem sequer traduziriam
direito (WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito. 4.
ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2015).

383 Nessa mesma linha, Luiz Guilherme Marinoni define a coisa julgada como: “regra indispensavel a existéncia
do discurso juridico e, por conseguinte, ao exercicio da préopria jurisdi¢do. A decis@o judicial € o elemento final
do discurso juridico, realizado para que o Estado possa exercer sua fungdo de tutelar os direitos e, por
consequéncia, as pessoas. [...] Porém, todo discurso, para valer como discurso, precisa terminar. O
recrudescimento da decisdo judicial, apice do discurso juridico, ¢ imprescindivel para que o préprio discurso
tenha razdo de ser, e, assim, realmente exista enquanto discurso juridico. [...] Ora, um discurso juridico incapaz
de se estabilizar € uma contradicdo em termos, ja que o poder, fundamento do discurso juridico, imprescinde
do recrudescimento” (MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional. 3. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: RT, 2013. p. 56-57).
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Entende-se que o CPC de 2015, ao instituir a estabilizacdo da tutela antecipada
concedida em carater antecedente, resultou numa mudanga paradigmatica na fun¢do atribuida
as tutelas de urgéncia, uma vez que essas passam a ndo ser mais absolutamente dependentes de
uma decisdo posterior baseada em cogni¢do exauriente que forma coisa julgada material. Mas
essa quebra de paradigma se deu de forma pontual, na medida em que o texto legal, num
primeiro olhar, limitou a hipotese de estabilizagdo para as tutela concedidas em procedimento
antecedente.

Nesse cenario, questiona-se se seria possivel para as partes renunciar a formagao da
coisa julgada material, mediante estabilizagdo da tutela provisoria pleiteada e concedida
incidentalmente, mesmo no curso do processo, topicos que serdo investigados mais adiante

neste trabalho.

5.1.4 Busca pela decisdo exauriente de mérito

De modo similar, pode-se afirmar também haver uma propensao na busca pela
cognicdo exauriente, onde o procedimento comum estaria voltado, sobretudo, a decisdo final
de mérito, constituindo uma espécie de “caminho natural” do processo, conforme estabelecido
pelo proprio legislador, sendo essa forma de resolugcdo (cognicdo exauriente de mérito)
preferivel a outros casos de resolugio abrupta da demanda.*%*

Segundo essa corrente, uma vez proposto o processo com pedidos completos, ha um
natural interesse no julgamento do mérito no processo, “considerando-se ser sempre preferivel
o normal ao andmalo”, cabendo ao juiz buscar “com todo o esfor¢o chegar a um julgamento do
mérito”*%. Se a parte formulou um pedido principal, é possivel considerar que ela, ao assim
proceder, externou o seu desejo de receber uma tutela definitiva, baseada em cogni¢ao

exauriente, com forca de coisa julgada material. Ao formular o pedido integral, a parte esboca

o seu desejo de té-lo julgado da forma mais completa possivel®.

384« O processo (ou fase) de conhecimento foi projetado pelo legislador para resultar em um julgamento de mérito.
Por essa razdo, essa espécie de julgamento € considerada o fim normal dessa espécie de processo ou fase
procedimental [...] Tendo sido o objetivo do legislador, ao criar o processo ou fase de conhecimento, um
julgamento de mérito, naturalmente essa forma de final é preferivel & andmala extingdo sem tal julgamento”
(NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de direito processual civil. 9. ed. Salvador: Juspodivm, 2017.
p. 214).

385 Ibid., p. 214.

386 VASCONCELOS, Maria Teresa; VASCONCELOS, Ana Paula. Reflexdes sobre a estabilizacdo da tutela
provisoria no CPC/2015. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 42, n. 263, p. 123-139, 2017.
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Por isso que parte da doutrina, ao abordar o instituto da estabilizacao, tece criticas no

sentido de que a sumarizag¢ao do processo colocaria em risco a seguranca e previsibilidade:

Ocorre que, seja pelas inumeras alteragdes que o instituto sofreu durante o processo
legislativo, pela falta de estudos e ensaios acerca da estabilizagdo da tutela, ou ainda
pela vontade de saciar os anseios da sociedade, resolvendo os litigios da forma mais
rapida possivel, o legislador inocentemente criou um procedimento que ndo visa a
busca da verdade, ndo fornece as garantias de um processo justo e ndo compreende o
modelo cooperativo de processo. E certo que a fungio do legislador é, dentre outras,
a de buscar procedimentos que outorguem maior efetividade a tutela dos direitos,
porém, a morosidade do processo judicial e o abarrotamento do Poder Judiciario ndo
podem servir de motivo para que se atropelem principios fundamentais através de
procedimentos que visam satisfazer o direito da parte ndo com agilidade, mas com
pressa.’®’

\

Tal entendimento parece estar intimamente ligado a concepcdo desenvolvida no

8

processo classico®®® e persistente até hoje na praxe juridica, que visava acima de tuto a

declaracao do direito da parte, o que s6 poderia ocorrer por meio de uma decisao exauriente de
mérito. %’

Por conta da visdo do objetivo publico do processo, seria apenas essa declaragdo do
direito, obtida através da cogni¢do exauriente, que traria seguranca as partes, tuteladas pelo
Estado-Juiz soberano. Essa crenca ainda estd presente, em larga escala, no imaginario dos
operadores do direito como sindnimo de seguranga juridica.

Porém, nos parece que nao ¢ a ampliagdo da cognicdo (através da elaboracao dos
pedidos finais) que cria entrave para a estabilizacdo da tutela no curso do processo. Afinal,
dentro do escopo da vontade, as proprias partes podem desistir do processo no curso deste, se
assim o desejar. dificuldade parece ser mais cultural, como se verd mais adiante, em aceitar que

0 processo seja extinto por uma estabilizacdo incidental, abrindo-se mdo da formacdo da

cogni¢do exauriente no processo ja em curso.

387 LESSA, Guilherme Thofehrn. Criticas a estabilizagdo da tutela: a cogni¢do exauriente como garantia de um
processo justo. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 41, n. 259, p.159-176, 2016. p. 161.

388 Luiz Guilherme Marinoni aponta como uma preocupacdo do Estado Liberal Classico a liberdade dos cidadaos,
aliada a desconfiancga havida contra os juizes, o que resultou num processo eminentemente declaratoério onde
do magistrado se retirava toda e qualquer atividade criativa, atribuindo-lhe a fungdo de mera bouche de la loi
(MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004).

389 «O grande objetivo do processo civil classico era o atingimento do status juridico formado pela coisa julgada
material acerca da declarag@o a respeito de qual das partes possuia razdo no mérito, pois supunha-se que através
daquela compor-se-iam as lides” (LAMY, Eduardo de Avelar. Aproveitamento de meios no Processo Civil.
Salvador: JusPodivm, 2021)
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O desafio ¢ abandonar os dogmas do modelo ultrapublicista do processo e da
supervalorizagio da coisa julgada material, que orientaram a processualistica no século XX,
mas, até hoje, ainda permeiam o modo de se pensar e compreender o processo civil.

A ideia por detras da sumarizagao processual (privilegiando a economia processual e
a aceleracdo da tutela) ndo ¢ acabar com o processo declarativo de cogni¢do plena, mas sim
criar, ao lado deste, procedimento mais célere, como alternativa para quem necessita recorrer a
tutela jurisdicional. Dessa forma, as partes podem escolher entre varios meios, com base nas
suas necessidades: quando nao for util a decisao declaratdria, renunciam a cognigdo exauriente,
evitando dar prosseguimento ao processo; caso considerem ndo ser suficiente a tutela
estabilizada, podem sempre requerer a obtencio da decisdo de mérito®”!.

Porém, ainda que, para o sistema processual, ndo se negue beneficios decorrentes do

julgamento de mérito*?

, nos parece que esse julgamento exauriente também ndo deve ser
considerado como fim maior do processo. Além disso, convém lembrar que o tempo do
processo, no procedimento comum, pode acabar colocando em risco o direito material das
partes. Defende-se que outras formas de decisdo, como a decisao provisoria, também possuem

o condio de atingir os fins do processo contemporaneo, dentro do modelo constitucional®®>.

5.2 Argumentos favoraveis a estabilizacio da tutela satisfativa em carater incidental

Respeitosamente, a posi¢do deste trabalho € pela possibilidade de estabilizagdo da
tutela concedida incidentalmente.

A ndo ser por uma interpretagdo literal e ultrapublicista do CPC, ndo parece haver
impedimento para a estabilizacdo da tutela provisoria incidental, vez que a légica da
estabilizagdo ¢ justamente dar para as partes a escolha sobre o prosseguimento, ou ndo, de suas

demandas®**.

3% HOFFMANN JUNIOR, Lirio. A eficacia preclusiva da coisa julgada. Salvador: Juspodivm, 2019.

391 BUIKA, Heloisa Leonor. A ambiguidade da estabiliza¢do dos efeitos da tutela antecipada e a coisa julgada no
novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 42, n. 267, p. 289-315, 2017.

392 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do, Manual de Direito Processual Civil, vol. tnico, 9. ed., Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 214

393 Revisitando o ensinamento de CiAndido Rangel Dinamarco: “se o objetivo é impedir que o decurso do tempo

corroa direitos, constitui imperativo da garantia constitucional do acesso a justi¢a (Const., art. 5°, XXXV) a

disposi¢do dos juizes a conceder a antecipagdo antes ou depois da propositura da demanda principal”

(DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 73 ¢ 74)

Nesse sentido: “A estabilizacdo da tutela antecipada, seja antecedente, seja incidental, demonstra que se a

situacdo da vida, os fatos, estdo tutelados pelo direito, pouco importa para as partes o prosseguimento do

processo judicial. Seu prosseguimento apenas resulta em despesas e sobrecarga para o sistema de justica”

(REGGIANI, Gustavo Mattedi; ZANETI JUNIOR, Hermes. Estabilizacdo da tutela antecipada antecedente e

394



107

Acredita-se na ampliacdo da técnica processual da estabilizagdo, estendendo-se para
aquelas requeridas também em carater incidental, dando maior eficdcia e abrangéncia, com

potencial de satisfazer as partes com a mera concessao da tutela provisoria.

5.2.1 Estabiliza¢ao da tutela como mecanismo de acesso a justica no sistema brasileiro

Para tanto, se inicia com uma pergunta classica: o que garante o efetivo acesso a
justica? O tema ¢ complexo e ndo se pretende, nesta singela dissertagdo, exauri-lo. O objetivo,
aqui, € investigar se a técnica da estabilizag¢ao da tutela pode ser instrumento habil a consagrar
acesso a justica, partindo da premissa de instrumentalidade do processo civil como forma de
obter uma tutela jurisdicional efetiva, mas também tendo em mente que nem sempre o pedido
de estabilizagdo levara ao acesso a justica.

No ambito do processo, doutrinadores ja vinham compreendendo a influéncia dos
direitos fundamentais, preocupando-se cada vez mais com a morosidade e a efetividade da
jurisdicdo, bem como com o cumprimento do seu papel perante a sociedade®’.

O conceito de acesso a justica foi principalmente estudado a partir da relevante
pesquisa empirica de Mauro Cappelletti e Bryan Garth. Os autores destacam o acesso a justiga
como um direito social basico.>®

Mauro Cappelletti e Bryan Garth verificaram que um dos obstaculos ao acesso a justica
era justamente o tempo do processo: em muitos paises os jurisdicionados precisavam esperar
dois, trés anos ou mais para ter em suas maos uma decisdo exequivel. Os efeitos dessa
morosidade dao ensejo a possiveis injusticas, pressionando aquelas partes hipossuficientes e

economicamente mais frageis a abandonar suas demandas ou a aceitar acordos por valores

incidental: sugestdes pragmaticas para respeitar a ideologia de efetividade do CPC/2015. Revista de Processo,
S&o Paulo, v. 43, n. 284, p. 213-235, 2018. p. 228).

395 LAMY, Eduardo de Avelar. Aproveitamento de meios no processo civil. Salvador: Juspodivm, 2021.

39 «[...] embora 0 acesso efetivo & justiga venha sendo crescentemente aceito como um direito social béasico nas
modernas sociedades, o conceito de ‘efetividade’ €, po si s6, algo vago. A efetividade perfeita, no contexto de
um dado direito substantivo, poderia ser expressa como a completa ‘igualdade de armas’ - a garantia de que a
conclusdo final depende apenas dos méritos juridicos relativos das partes antagdnicas, sem relagdo com
diferengas que seja estranhas ao Direito e que, no entanto, afetam a afirmagéo e reivindicagdo dos direitos. Essa
perfeita igualdade naturalmente, ¢ utopica. As diferencgas entre as partes ndo podem jamais ser completamente
erradicadas. A questdo € saber até onde avangar na diregdo do objetivo utopico e a que custo. Em outras
palavras, quantos dos obstaculos ao acesso efetivo a justica pode e deve ser atacados? A identificagdo desses
obstaculos, consequentemente, ¢ a primeira tarefa a ser cumprida” (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant.
Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988. p. 15).
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muito inferiores ao que teriam direito. Ja se falava, na época, em prazo razoavel para a prestacao
jurisdicional, sob pena de resultar numa Justica inacessivel’®’.

E impossivel ndo considerar, nesse sentido, a influéncia dos direitos fundamentais no

ambito do processo, pois os estudos dedicados a encontrar formas para o aperfeicoamento da
prestacdo jurisdicional possuem forte embasamento no direito constitucional a efetividade do
processo’%®,
O art. 5°, XXXV, da CF>%, ao estabelecer que a lei ndo pode excluir lesdo ou ameaga
a direito da apreciacdo do Poder Judiciario, garante o direito fundamental a prestacdo
jurisdicional efetiva, quer dizer, a efetivacdo do direito material no mundo da vida através do
processo e da jurisdigao.

Mesmo antes da introdugio do inciso LXXVIII do mesmo dispositivo*® (que versa
sobre razoavel duragdo do processo), a influéncia do art. 5°, XXXV ja permitia concluir que o
direito a prestagdo jurisdicional se revela como direito a sua efetividade, seja ela reparatoria,
ressarcitoria ou preventiva; urgente ou definitiva.

Tal necessidade constitucional de resultados efetivos influenciou nos proprios
objetivos do processo.

Se, no processo civil classico, o maior objetivo era o atingimento da coisa julgada
material para declaragdo de qual das partes possuia razdo no mérito, supondo-se que tal
declaracdo seria suficiente para compor as lides; hoje, no processo contemporaneo, o objetivo
dos meios processuais ¢ uma prestacdo da justica tempestiva e adequada ao direito material,
sem a qual nao tutela jurisdicional, pois, tdo ou mais importante que a declaragdo dos direitos,

é a sua satisfacdo, sua efetividade®"!.

397 Nesse sentido, os autores utilizam como base a Convengdo Europeia para a protegdo dos Direitos Humanos e
Liberdades Fundamentais, que reconhece explicitamente no § 1° do art. 6°, o direito a tutela jurisdicional dentro
de “um prazo razoavel) (CAPPELLETTI; GARTH, op. cit.).

8 LAMY, op. cit.

399 “Art. 5° [...] XXXV - a lei ndo excluird da aprecia¢do do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito [...]”
(BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da  Republica, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 18 mar. 2024).

409 Introduzido pela Emenda Constitucional n. 45: “Art. 5° [...] LXXVIII - a todos, no a4mbito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel durag@o do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitagdo [...]” (BRASIL. Emenda Constitucional n°® 45, de 30 de dezembro de 2004. Altera dispositivos
dos arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128,

129, 134 e 168 da Constitui¢do Federal, e acrescenta os arts. 103-A, 103B, 111-A e 130-A, ¢ da outras
provideéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2004. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc45.htm. Acesso em: 20 mar. 2024).

41 LAMY, Eduardo de Avelar. Aproveitamento de meios no processo civil. Salvador: Juspodivm, 2021.
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Somando essas perspectivas, 0 acesso a justica ndo se resume apenas a0 mero acesso
formal e gratuito ao Poder Judiciario, mas, principalmente, trata-se de acesso efetivo a ordem
juridica, abarcando a garantia de uma prestagao jurisdicional tempestiva, que traga resultados
na vida dos jurisdicionados*’.

A garantia de acesso a justica abarca, portanto, o direito a um procedimento adequado
a solucdo do conflito das partes*®. O que pressupde a cognicdo adequada — que nido
necessariamente ¢ sinonimo de cogni¢ao exauriente — ¢ a eliminagdo de atos desnecessarios ao
deslinde da demanda, para alcangar efetividade na vida dos jurisdicionados em tempo razoavel.
Nesse sentido, Marinoni afirma que “o procedimento de cognigdo parcial, em certas situagdes,

¢ imprescindivel para a adequada tutela do direito material e ao atendimento efetivo das suas

necessidades™ . Dai a distingdo de termos: cogni¢do adequada e cognigdo exauriente.

5.2.2 Estabiliza¢ao da tutela como mecanismo de adequacdo da tutela jurisdicional

Por i1sso o processo judicial deve se desenvolver mediante técnicas de adequagdo do
processo a natureza do direito material ou a peculiaridade da pretensdo a ser tutelada*®,
evitando o perecimento do direito pela morosidade da prestagdo jurisdicional*®.

Diante da realidade forense atual, percebe-se cada vez mais dificil entregar ao
jurisdicionado o seu direito material de forma rapida e eficaz. Existe um significativo nimero
de demandas — novas e pendentes — no Poder Judiciério, revelando insuficiéncia de recursos
materiais e humanos, bem como a necessidade de instrumentos processuais adequados*®’.

Trata-se de denominada crise do judiciario, terminologia utilizada pelo CNJ, no

relatorio “Justica em Numeros”, disponibilizado em 2023. Pelo portal, constata-se que, em

402 MIRANDA, Gilson Delgado; PIZZOL, Patricia Miranda. A tutela de urgéncia como instrumento de acesso a
justica. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 45, n. 302, p. 175-216, 2020.
403 LIMA, Thadeu Augimeri de Goes. O art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do e o regime juridico do direito de
acdo. Revista Argumenta, Jacarezinho, n. 18, p. 117-134, 2013.
404 MARINONI, Luiz Guilherme. O direito 4 tutela jurisdicional efetiva na perspectiva dos direitos fundamentais.
Revista Peruana de Derecho Procesual, Lima, v. VII, p. 199-258, 2004. p. 2013.
405 WATANABE, Kazuo. Acesso 2 justica e sociedade moderna: participacdo e processo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1988.
406 | EAL JUNIOR, Jodo Carlos; BALEOTTI, Francisco Emilio. Efetividade do direito fundamental a duragdo
razoavel do processo: desafios, possibilidades e perspectivas. Revista Juridica, Porto Alegre, v. 413, p. 77-
102, 2012.
407 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; SILVA, Larissa Clare Pochmann da. A tutela proviséria no
ordenamento juridico brasileiro. /n: DIDIER JUNIOR, Fredie et al. Grandes temas do Novo CPC: tutela
provisoria. 2. ed. Salvador: Jupodivm, 2018. v. 6.
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31.10.2023, havia 83.945.865 processos pendentes na Justica brasileira*®®. J4 o relatério
completo analisa o tempo de tramitacdo dos processos, através de trés indicadores: o tempo
médio da inicial até a sentenga; o tempo médio da inicial até a baixa; e a duragao média dos
processos que ainda estavam pendentes em 31.12.2022.

Segundo os dados obtidos, “as maiores faixas de duracgao estdo concentradas no tempo

do processo pendente, em especifico na fase de execucdo da Justi¢a Federal (7 anos e 8 meses)

e da Justica Estadual (5 anos e 6 meses)™*%.

Os dados revelam que o tempo médio do acervo (processos pendentes), em relagao ao
primeiro grau de jurisdi¢ao, do recebimento da acdo até a sentenca, leva-se em média 2 anos e
5 meses. No segundo grau esse tempo é reduzido para aproximadamente 7 meses*!°.

Enfim, sem esgotar o tema da analise estatistica do acervo processual no Brasil,
naturalmente complexo por si sO, pode-se resumir do relatério do CNJ o seguinte apanhado

geral, para os fins exemplificativos ora pretendidos:

[...] € possivel verificar os tempos médios da baixa e do acervo por tribunal e por
segmento de justiga. As maiores distancias entre as duas dimensdes de tempo estdo
na Justica Estadual ¢ na Federal. Na Justiga Estadual, os processos estdo pendentes ha
uma média de 4 anos e 6 meses ¢ os baixados de 2022 levaram 2 anos e 7 meses para
serem solucionados, ou seja, uma diferenca de aproximadamente 2 anos. Na Justica
Federal, a diferenca ¢ ainda maior: enquanto os pendentes aguardam solucdo
definitiva ha 4 anos e 8 meses, o tempo da baixa de foi 2 anos ¢ 1 més, mostrando que
houve maior priorizagdo na resolucdo dos processos mais novos, mantendo um acervo
antigo em tramitagdo. Os Tribunais Superiores, a Justica Eleitoral e a Justiga Militar
Estadual destacam-se por apresentar tempo médio dos casos pendentes inferior a 2

anos.*!!

A morosidade da justi¢a brasileira, inclusive, foi reconhecida pelo Ministro Luiz Fux

no preambulo do anteprojeto do atual CPC:

E que aqui e alhures nio se calam as vozes contra a morosidade da justica. O vaticinio
tornou-se imediato: ‘justica retardada ¢ justica denegada” e com esse estigma
arrastou-se o Poder Judiciario, conduzindo o seu desprestigio a indices alarmantes de
insatisfagdo aos olhos do povo’. [...]

Esse o desafio da comissdo: resgatar a crenga no judiciario e tornar realidade a
promessa constitucional de uma justi¢a pronta e célere.

No afa de atingir esse escopo deparamo-nos com o excesso de formalismos
processuais, e com um volume imoderado de a¢des e de recursos. [...]

408 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNIJ). Estatisticas do Poder Judiciario. Brasilia, DF, [2024].

Disponivel em: https://painel-estatistica.stg.cloud.cnj.jus.br/estatisticas.html. Acesso em: 1 jan. 2024.

Id. Justica em numeros 2023: ano-base 2022. Brasilia, DF: CNJ, 2023. Disponivel em:

https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/. Acesso em: 18 mar. 2024.

410 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Justi¢a em nameros 2023: ano-base 2022. Brasilia, DF: CNJ,
2023. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/. Acesso em: 18 mar.
2024.

4 Ibid.

409
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O Brasil clama por um processo mais agil, capaz de dotar o pais de um instrumento
que possa enfrentar de forma célere, sensivel e efetiva, as misérias e as aberragdes que
passam pela Ponte da Justica.*!?

Assim, trabalha-se com a premissa de que o processo civil contemporaneo busca acima
de tudo a tutela jurisdicional efetiva, capaz de entregar aos jurisdicionados o seu direito material
controvertido no mundo dos fatos, em tempo razoavel.

Essa ¢ a ideia maior por detras do conceito de acesso a justica, que nao permite apenas
o mero acesso formal ao Poder Judiciario, mas, principalmente, a garantia de uma prestacao
jurisdicional efetiva e tempestiva*!>.

O Estado deve disponibilizar instrumentos aptos para entregar o direito conhecido no
plano fatico, pois apenas essa satisfacao inclui a possibilidade de se produzir a plena paz social,
objetivo primario da fungdo jurisdicional. Nao seria aceitdvel que o Estado reconheca a
determinado cidaddo um direito material, mas ndo forneca os meios processuais para efetiva-
10*!* (o famoso ganha, mas néo leva).

O processo deve ser visto ndo apenas um instrumento técnico, mas, essencialmente,
como um instrumento para alcancar os fins sociais do Estado Democratico de Direito. O
processo deve assegurar a quem de direito a possibilidade de usufruir do seu direito material
com o menor dispéndio, tempo e energia*!®.

Nesse sentido, credita-se que a estabilizacdo da tutela provisdria seja um dos
instrumentos processuais capazes de minimizar a prolonga¢do do processo jurisdicional, na
medida em que abrevia os ritos do processo tradicional, caso o réu ndo venha a impugnar a
tutela provisoria pleiteada pelo autor, anuindo, este também, com o encurtamento do processo.

Basta lembrar que o microssistema de tutelas provisorias foi pensado justamente com
a finalidade de agilizar a pretensao jurisdicional, tendo em vista que o “tempo ¢ um inimigo do
direito™416,

O legislador do CPC possibilitou que as tutelas provisorias sejam pleiteadas de duas

formas, em carater antecedente (antes de um pedido principal de mérito) ou incidental (no curso

412 BRASIL. Senado Federal. Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Senado Federal,
Subsecretaria de Edigdes Técnicas, 2010. Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496296.
Acesso em: 18 mar. 2024. p. 8-10.

413 MIRANDA, Gilson Delgado; PIZZOL, Patricia Miranda. A tutela de urgéncia como instrumento de acesso a
justica. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 45, n. 302, p. 175-216, 2020.

414 UZEDA, Carolina. Tutela autdnoma das situagdes de urgéncia autossatisfativas. In: ALVIM, Teresa Arruda;
LAMY, Eduardo de Avelar; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva (org.). Tutela proviséria: direto ao ponto.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. v. 1.

415 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo. S3o Paulo:
Malheiros, 2001.

416 MIRANDA; PIZZOL, op. cit.
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do processo ou em conjunto com a peticdo inicial completa)*!’. Sabe-se que, a estabilizagio da
tutela, pela letra da lei, abarca somente as tutelas antecipadas requerida em carater antecedente.
Assim, uma interpretagao literal milita para um cabimento restringido.

Porém, relembrando os fundamentos que levaram a positivagdo da estabilizacdo em
primeiro lugar (art. 5°, XXXV e LXXXVIII, da CF), surge a pergunta: por que a técnica nao
poderia abranger os demais tipos de tutela proviséria, com a ampliagdo do instrumento
processual para o caso de a tutela provisoria ser concedida de maneira incidental?

A resposta parece positiva. Ao fim e ao cabo, tal possibilidade decorre da aplicagdo da
garantia constitucional do acesso a Justica. Nas palavras de Candido Rangel Dinamarco: “se o
objetivo ¢ impedir que o decurso do tempo corroa direitos, constitui imperativo da garantia
constitucional do acesso a justica (Const., art. 5°, XXXV) a disposi¢do dos juizes a conceder a

antecipacdo antes ou depois da propositura da demanda principal”*!®,

5.2.3 Flexibilidade das formas visando adequagdo da tutela jurisdicional

Para tanto, a flexibilidade do procedimento para adequar a tutela jurisdicional as
peculiaridades do caso mostra-se fundamental para a melhor consecucao dos fins do processo.

Parte da doutrina sustenta o chamado principio da adaptabilidade (ou principio da
adequacdo formal) como um principio geral do processo, facultando ao juiz, com anuéncia das
partes, sempre que a tramitacdo processual prevista na lei ndo se adapte perfeitamente as
exigéncias da demanda aforada, a possibilidade de amoldar o procedimento a especificidade da
causa’!.

A relagdo entre justica e forma criou a ilusdo de que a legalidade e a rigidez do
procedimento sdo sindnimas de previsibilidade e de seguranca juridica. Ovidio Baptista da Silva
afirma: ainda que no plano politico o Estado se tenha ultrapassado o modelo liberal; no plano
da justica, ainda se cré que o rigor formal maximiza a seguranca processual e a certeza nos

julgamentos*?’.

47 “Art. 294. A tutela provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia. Paragrafo Ginico. A tutela
provisoria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em carater antecedente ou incidental”
(BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm.
Acesso em: 18 mar. 2024).

418 DINAMARCO, Céandido Rangel. Nova era do processo civil. Sio Paulo: Malheiros, 2003. p. 73-74.

419 DIDIER JUNIOR, Fredie. Sobre dois importantes, e esquecidos, principios do processo: adequagdo e
adaptabilidade do procedimento. Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, v. 21, n. 21, p. 530-541, 2001.

420 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense,
2004.
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Em outras palavras, recomenda-se a flexibilidade das formas previstas pelo legislador
sempre que estas comprometam a finalidade processual (obtencao de tutela justa), tendo em
que o procedimento nio é fim em si mesmo.**!

Assim, dentro de uma légica de adaptacdo procedimental, cabe ao Legislativo se

422 Nio o

preocupar com a adaptagdo do procedimento as necessidades dos jurisdicionados
(bem) fazendo, ainda que ausente determinacdo legal, incumbe ao Judiciario adaptar e
manipular o procedimento, em prol da prestagao da tutela jurisdicional efetiva, tempestiva e
justa.

Entende-se por flexibilizagdo procedimental judicial aquela criada pela propria
autoridade judicial, sem autorizagdo legislativa, com o proposito de adequar o procedimento a
demanda. Baseia-se na convicgdo de que um procedimento inadequado ao direito material pode

importar verdadeira negativa de prestacio jurisdicional*?>.

1424, por meio da adogdo de novas

Essa criatividade atribuida a funcdo jurisdiciona
técnicas de flexibilizagdo procedimental, rompeu com o paradigma da lei como unica fonte de
diferenciagdo procedimental, em prol de um elevado grau de eficiéncia da tutela jurisdicional,
da racionaliza¢dao do processo e da simplificacao dos atos processual, em prol da solucao dos
conflitos de interesse, a bem da eficiéncia e da efetividade. Segundo Aroldo Plinio Gongalves:
“la] nogdo de técnica ¢ de conjunto de meios adequados para a consecucao dos resultados
desejados, de procedimentos idoneos para a realiza¢io de finalidades™*%.

A flexibilidade das formas, dentro de parametros razoavelmente fixados pelo juiz e

resguardadas certas garantias fundamentais as partes, permite uma tutela mais eficaz **°.

421 «“Sendo as regras de procedimento preestabelecidas como garantia, estas normas ndo podem ‘substantivar-se’,
quer dizer, converter-se em fim proprio por si mesmo. Isso conduz ao formalismo, defeito que deve ser
firmemente rechagado por converter em fim o que nao ¢ mais do que um meio. [...] Dai por que a absoluta
rigidez formal é regra estéril e que dissipa os fins do processo, que é o de oferecer, em cada caso, processado
individualmente e conforme suas particularidades, a tutela mais justa. A preocupacao do processo ha de se ater
aos resultados, e com formas preestabelecidas e engessadas com o passar dos séculos” (GAJARDONI,
Fernando da Fonseca. Flexibilizacio procedimental: um novo enfoque para o estudo do procedimento em
matéria processual. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 84, 86).
LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Tradu¢do e notas de Candido Rangel
Dinamarco. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985.
DIDIER JUNIOR, Fredie. Sobre dois importantes, e esquecidos, principios do processo: adequagio e
adaptabilidade do procedimento. Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, v. 21, n. 21, p. 530-541, 2001.
Fredie Didier Jr. é expresso ao afirmar que “[a] jurisdi¢do € funcdo criativa. Essa criatividade ¢ ilimitada. Na
verdade, mais se assemelha a uma atividade de reconstrugéo: recria-se a norma juridica do caso concreto, bem
como se recria, muita vez, a propria regra abstrata que deve regular o caso concreto” (DIDIER JUNIOR, Fredie.
Curso de direito processual civil: introdu¢do ao direito processual civil, parte geral e processo de
conhecimento. 22. ed. Salvador: Juspodivm, 2020. v. 1, p. 200).
425 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012.
p. 16.
426 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.

422

423

424
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Disso se verifica que a previsibilidade nao se relaciona a legalidade das formas ou a
fonte do procedimento: ndo ha exigéncia de uma lei para que o procedimento seja previsivel.

A adocao de técnica processual adequada, ainda que ndo prevista em lei, ndo
representa ameaca a seguranca juridica na medida que a sua previsibilidade ¢ garantida dentro
da dialética processual, delimitada pelos fatos e pelo proprio direito material discutido.*?’

Justamente pelas particularidades das demandas, tanto no que concerne ao direto
material quanto aos sujeitos processuais (partes e juiz), o rigor procedimentalista € o apego
exagerado aos procedimentos legalmente fixados deve ceder espago a uma perspectiva mais
flexivel, que considera processo e procedimento como meios viabilizadores da prestagdo da
tutela jurisdicional adequada. Nas palavras de Gajardoni, o “procedimento ndo precisa ser tao
cartesiano como a lei pinta”*28,

Nao ¢ o rigor procedimental extremo que vai conceder seguranga, nem proteger o
interesse publico, como acredita-se na quadra ultrapublicista do processo. Nesse sentido,
Bedaque afirma que “ndo ¢ convincente a tese da relagdo necessaria entre procedimento e
interesse publico, o que determinaria a observancia rigorosa do rito, sob pena de nulidade do
processo”*%.

Candido Rangel Dinamarco ha muito ja defende que a estrita legalidade ndo ¢
exigéncia do Estado de Direito e nem ¢ essencial para bons resultados do processo. Pelo
contrario, cabe uma critica a supervaloriza¢io da forma procedimental**°.

Partindo do pressuposto de que a seguranga juridica reside na previsibilidade das agoes
futuras e de suas consequéncias, € possivel ser evitado o arbitrio independentemente das regras
procedimentais estarem estabelecidas de forma rigida em lei. Basta que as regras

procedimentais sejam de conhecimento dos litigantes no curso do processo, sendo de pouca

427 «Q discurso de direito processual, ou seja, o que elege a técnica processual adequada em razdo da exigéncia de
uma norma aberta ou o que identifica a necessidade de uma técnica processual nao prevista em lei, ndo
representa qualquer ameaca a seguranga juridica, na medida que parte de um discurso que se apoia nos fatos e
no direito material. O discurso processual objetiva atender a uma situacdo ja demonstrada pelo discurso de
direito material, e ndo pode esquecer que a técnica processual eleita deve ser a mais suave, ou seja, a que,
tutelando o direito, cause a menor restricdo possivel ao réu” (MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de
urgéncia e tutela de evidéncia: solugdes processuais diante do tempo da justica. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019. p. 133).

GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo procedimental: um novo enfoque para o estudo do

procedimento em matéria processual. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 3.

429 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 63.

430 “n3o € enrijecendo as exigéncias formais, em um fetichismo a forma, que se asseguram direitos; ao contrario,
o formalismo obcecado e irracional ¢ fator de empobrecimento do processo e cegueira para os seus fins”
(DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p.
153).

428
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importancia a fonte de onde provenham (legal ou judicial), sendo essa medida suficiente para
coibir o arbitrio judicial e promover a igualdade das partes, sem prejudicar, nisso, a eficiéncia
e efetividade do processo™!.

Quer dizer, sendo as variagdes procedimentais implementadas base na participacao das
partes, ndo se v€ como a seguranga juridica seja abalada, ja que o desenvolvimento do processo
esta sendo regrado e predeterminado judicialmente, o que o faz previsivel.

Nao se nega que certo rigor formal “¢ a espinha dorsal do processo”, e que “seria
impensavel o processo sem determinada ordem de atos e paralela distribui¢do de poderes entre
os sujeitos”*2. O que ndo parece certo é vincular a fonte dessas regras exclusivamente a lei, ou
estabelecer que s6 assim ha previsibilidade e seguranca aos contendores, como se o juiz fosse
um ser inanimado incapaz de ordenar adequadamente o rito processual**?.

Obviamente, algum critério, ainda que minimo, deve haver para que possa ser
implementada a variagdo procedimental, sob pena de torna o sistema imprevisivel e inseguro,
com as partes e 0 juiz nio sabendo para onde o processo vai e nem quando ele vai acabar***,
Esse critério consiste na possibilidade de manter a finalidade do ato processual flexibilizado,

na participagdo das partes para efetivagdo do ato flexibilizado (contraditorio) e na exposi¢ao

das razdes pelas quais a variagdo sera Util para o processo (motivacio)**>.

5.2.4 Identidade de conteudo entre os meios antecedente e incidental, ambos visando o fim da

tutela jurisdicional efetiva

Ora, se o objetivo do processo ¢ a efetividade da tutela jurisdicional e a entrega do bem
da vida com o menor dispéndio de recursos possiveis, viabilizando o acesso a justica, ndo parece
haver impedimento logico para que a tutela concedida em carater incidental também se
estabilize, desde protegidas as garantias fundamentais.

Em recente artigo publicado na Revista de Processo, investigou-se a relagdo entre os
procedimentos antecedente e incidental, concluindo que ambos visam o mesmo objetivo, dentro

de uma logica constitucional:

1 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

432 Ibid., p. 108-109.

433 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2001. CRUZ E TUCKCI, José Rogério. Tempo e processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.

BRITO, Pedro Madeira de. O novo principio da adequagdo formal. /n: SOUZA, Miguel Teixeira (coord.).

Aspectos do novo Processo Civil. Lisboa: Lex, 1997.

435 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibiliza¢io procedimental: um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

434
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O legislador do CPC (LGL\2015\1656)15 possibilitou que as tutelas provisorias sejam
pleiteadas de duas formas, em carater antecedente (antes de um pedido principal de
mérito) ou incidental (no curso do processo ou em conjunto com a peti¢do inicial
completa). Sabe-se que a estabilizacdo da tutela, pela letra fria da lei, atinge somente
tutelas antecipadas antecedentes. Assim, em uma interpretagao literal ndo ha margens
de duvidas quanto ao seu cabimento restringido.

Porém, a indagagdo a ser feita, perquirindo os fundamentos que levaram a positivagido
da técnica da estabilizag@o na jurisdigdo nacional, quais sejam, de dar mais efetividade
ao processo (direito fundamental & duragdo razoavel do processo — art. 50, LXXXVIII,
da CF (LGL\1988\3) deixando os sujeitos processuais decidirem sobre a conveniéncia
ou nao de suas demandas, contrai a interrogacdo se a técnica pode abranger os demais
tipos de tutela provisdria, com a ampliacao do instrumento processual para o caso da
tutela proviséria ser concedida de maneira incidental **

Propde-se, entdo, a possibilidade de estabilizagdo da tutela requerida e concedida
incidentalmente, diante da identidade de contetudo: seja em momento antecedente ou incidental,

a tutela provisoria ¢ deferida como base nos mesmos pressupostos*’

€ possui 0 mesmo objetivo
(fim) no processo.

Tal entendimento pauta-se na chamada “fase instrumentalista do processo, a fim de
prestigiar a efetividade da decisdo judicial, quando os proprios interessados se contentam com
a decisdo sumaria”*®,

Humberto Theodoro Jr. ¢ Erico Andrade afirmam que ndo se justifica tratamento
diferenciado — entre tutelas concedidas em carater antecedente e aquelas concedidas em carater
incidental —, uma vez que ndo ha diferenca substancial entre a estabilizagdo no curso do
procedimento ou em carater antecedente. Segundo os autores, em ambos os casos, a tutela tem
0s mesmos requisitos € cumpre a mesma fun¢do: “acredita-se, todavia, que nao hd nenhum
empecilho na estabilizagdo da tutela de urgéncia incidental, com extin¢gdo do processo de
cognicdo plena, sem a decisdo definitiva, fundada apenas na estabilizacdo da tutela
antecipada”™®”.

No mesmo raciocinio, a estabilizagdo inclusive para a tutela deferida no curso do
processo, na medida em que a melhor interpretacao ¢ aquela que confere a maior eficacia a

técnica processual. Tal como outros institutos processuais, a técnica da estabilizagdo deve ser

436 STEFFLER, Luan Eduardo . Estabilizacdo para além da tutela antecipada antecedente. Revista de Processo,
Sao Paulo, v. 48, n. 337, p. 139-165, 2023.

47 THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada: evolugdo, visdo comparatista, direito brasileiro e direito
europeu. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 33, n. 157, p. 129-146, 2008.

433 BODART, Bruno Vinicius da Rés. Tutela de evidéncia: teoria da cognigdo, analise econdmica do direito
processual e comentarios sobre o novo CPC. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

439 THEODORO JUNIOR, Humberto; ANDRADE, Erico. A autonomizagio e a estabilizagdo da tutela de urgéncia
no projeto de CPC. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 37, n. 206, p. 13-59, 2012. p. 13.
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interpretada de forma ampla e sistémica, para atingir seus objetivos, sendo que cabe a

jurisprudéncia e a doutrina evoluir a interpretacdo nesse sentido.**

Pondera-se que, ao admitir a estabilizagdo da tutela antecipada requerida na forma
antecedente, o art. 304 do CPC aceitou implicitamente a estabilizagdo da tutela antecipada

requerida incidentalmente no curso da acdo regularmente proposta.

5.2.5 Interpretagdo teleologica do art. 304 do Codigo de Processo Civil

E isso que a doutrina chama de carater geral e expansivo do instituto, de forma que os
efeitos da estabilidade podem ser aplicados também em outros meios processuais, desde que o
seu fim seja a concessao total ou parcial dos efeitos do provimento final. Em outras palavras,

ndo ha diferenca ontologica entre a tutela preparatoéria e a incidental:

Nao obstante todos esses importantes avangos, como se verifica, faltou ao novo
codigo de Processo Civil conceder estabilidade a tutela antecipada quando ndo
requerida em carater antecedente ou mesmo nos casos de tutela de evidéncia, se da
decis@o concessiva ndo for interposto recurso. Espera-se, de lege ferenda, que essa
ideia prospere. Apesar da auséncia de norma explicita, a regra da estabilizagdo da
tutela tem nitido carater geral e expansivo, ou seja, a estabilidade dos efeitos podera
atingir provimentos de tutela antecipada ou da evidéncia deferidos incidentalmente,
uma vez que representam a concessao total ou parcial dos efeitos do provimento final.
O atributo da estabilidade deve, nesses casos, prevalecer e somente nao se sustentara
no caso de superveniente decisdo, em decisdo mais profunda, reconhecendo que a
tutela ndo se sustenta. Como nao ha diferenca ontolégica entre a tutela preparatoria e
a incidental, exatamente por se referirem ao mérito da controvérsia, a estabilizagido
justifica-se para a tutela antecipada e da evidéncia, seja ela requerida em carater
preparatdrio ou incidental . #!

Apenas a literalidade do art. 304 do CPC nao pode ser utilizado como argumento

absoluto para impedir a estabilizacdo incidental, seja diante da liberdade das formas para a

442

tutela dos direitos™, seja por preceitos de hermenéutica juridica a como mais um argumento

para a extensao da estabilizacdo para a tutela.

440 «“A melhor interpretacdo, segundo pensamos, ¢ a aquela que confere a maior eficdcia possivel ao instituto,
admitindo-se, assim, a estabilizacdo mesmo no caso da tutela antecipada deferida incidentemente. De qualquer
forma, o tema ¢ polémico e deve, seguramente, ocupar a doutrina e a jurisprudéncia. [...] A técnica da
estabilizacdo, para surtir os efeitos desejados, deve ser interpretada de forma ampla, apta a incidir sobre todas
as formas de tutela, tanto na forma antecedente quanto na incidental, e ainda na tutela de evidéncia antecipada.
Somente a tutela cautelar deve ficar excluida da técnica da estabiliza¢ao” (RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva.
Tutela provisdria: tutela de urgéncia e tutela da evidéncia: do CPC/1973 ao CPC/2015. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 220).

41 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Tutela provisoria na atualidade. /n: BUENO, Cassio Scarpinella et al.
Tutela provisoéria no CPC: dos 20 anos de vigéncia do art. 273 do CPC/1973 ao CPC/2015. 2. ed. Séo Paulo:
Saraiva Educagéo, 2018. p. 251.

4“2 LAMY, Eduardo de Avelar. Aproveitamento de meios no processo civil. Salvador: Juspodivm, 2021.
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Hans-Georg Gadamer ja elucidava a importancia da teoria da hermenéutica juridica
para a andlise de uma nova visdo do direito contemporaneo, levando em conta que a
hermenéutica permitira uma aplicacdo mais justa do direito, atendendo os anseios da
sociedade***.

Deve-se conferir uma interpretagdo critica teleologica do sistema, analisando o fim da
norma, ou seja, o resultado que ela pretende alcancar e a finalidade legislativa — os quais devem
guiar a aplicagio do teto legal, sem necessariamente se limitar ao seu enunciado**.

Essa interpretacao extensiva, pautada na analise teleologica e hermenéutica do texto

legal, também justifica a libertacdo das amarras da literalidade do texto normativo:

Utilizando-se uma interpretacdo extensiva, no propoésito de conferir o verdadeiro
sentido da norma em relag@o ao ordenamento juridico ndo se justifica a diferenciagdo
entre a tutela provisoria de urgéncia de evidéncia, no que tange sua concessao por
meio de procedimento antecedente, bem como ndo faz sentido uma se estabilizar e a
outra ndo, ja que as mesmas possuem a mesma finalidade (satisfacdo). Desse modo,
outro argumento que se encontra favoravel a aplicacdo da estabilizagdo para a tutela
de evidéncia reluz no sentido que almeja a norma juridica.**

Se ¢é possivel a estabilizagdo em casos excepcionais, onde a peticao inicial sequer €
formulada adequadamente por conta de enorme urgéncia (CPC, art. 303), ndo ha légica para
deixar de permitir a estabilizagdo da tutela nos casos onde a peti¢do inicial ¢ integralmente
fundamentada e formulada. Se € possivel a estabilizacdo diante de uma fundamentacdo mais
sucinta do autor, mostra-se ainda mais razoavel a possibilidade de estabilizagdo quando o
processo principal ja estd instaurado e melhor instruido.

Em vista do fim almejado pela técnica da estabilizag¢do, acredita-se, ainda, que a
estabilizagdo da tutela incidental abarcaria um maior campo de demandas, com maior potencial
de satisfazer as pretensdes das partes para os casos nos quais nao haja interesse somente na
tutela antecipatoria.

Nao parece razoavel exigir do autor que proponha obrigatoriamente o pedido de tutela
antecipada em carater antecedente, caso pretenda a estabiliza¢do, quando aquele poderia desde
logo oferecer uma peti¢cdo inicial completa e ndao possuir o 6nus de adita-la com o pedido de

tutela final.*4¢

43 GADAMER, Hans-George. Verdad y método. Salamnca: Sigueme, 1977.

444 MAZOTTI, Marcelo. As escolas hermenéuticas e os métodos de interpretagio da lei. Barueri: Minha
Editora, 2010.

45 FRIEDE, Reis. Ciéncia do direito, norma, interpretaciio e hermenéutica juridica. 9. ed. Barueri: Manole,
2015.p. 168

446 ALI, Anwar Mohamad. Estabilizacdo da tutela proviséria. Rio de Janeiro: GZ, 2020. p. 131.
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Eduardo Talamini alerta sobre risco de alastramento de pedidos desnecessariamente
antecedentes, na expectativa de se obter somente a estabilizagdo. Muitos litigantes optardo por
promover a tutela antecedente, ndo por causa de uma urgéncia tamanha que nao possibilite a
redagdo de uma inicial completa, mas pela esperanga de encontrar um atalho para a produgao
de resultados praticos**’.

Portanto, a despeito da redagdo do CPC e dos entendimentos doutrinarios contrarios,
respeitosamente, acredita-se neste trabalho que a jurisprudéncia e a doutrina podem caminhar
no sentido de permitir a estabilizagdo também em tutelas concedidas de forma incidental,
prevalecendo a interpretagdo expansiva do texto legal, diante da identidade de contetido e
objetivos dos meios antecedente e incidental, visando a melhor tutela dos direitos.

Ao admitir a estabilizagao da tutela antecipada requerida na forma antecedente, o art.
304 aceitou implicitamente a estabilizagdo da tutela antecipada requerida incidentalmente.

Raciocinio diverso retiraria a coeréncia da estabilizacdo da tutela**s.

5.2.6 Visdo instrumental e desapego a valorizagdo excessiva da coisa julgada

Neste trabalho, adota-se a premissa de que resta superado o paradigma de que a funcao

primordial da jurisdigdo seria a sua funcdo declaratoria — onde se encontra a o objetivo classico

do processo civil contido na obtengdo da coisa julgada material . **’

47 «Alias, faz mais sentido que a tutela provisdria requerida em carater incidental estabilize do que aquela em
carater antecedente. Tomando por base que a tutela provisoria estabilizada, apesar de ndo fazer coisa julgada,
exige a propositura de uma demanda para ser revista, reformada ou invalidada, podendo ter seus efeitos
prolongados se essa ag@o ndo for proposta no prazo legal, tem-se que a probabilidade do direito exigida deve
ser analisada rigorosamente pelo juiz, justamente por esse possivel carater permanente” (TALAMINI, Eduardo.
Tutela de urgéncia no projeto de novo Cddigo de Processo Civil: a estabilizagdo da medida urgente ¢ a
“monitorizagdo” do processo civil brasileiro. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 37, n. 209, p. 13-34, 2012).
“ Se nas teorias classicas o juiz apenas declarava a lei ou criava a norma individual a partir da norma geral,
agora ele reconstroi a norma juridica a partir da interpretagdo de acordo com a Constitui¢@o, do controle de
constitucionalidade e da adog¢do de postulados normativos para a harmonizagdo dos direitos fundamentais no
caso concreto. O significado dessa mudanga ndo pode ser subvalorizado: sem uma adequada percepgao do
papel da jurisdi¢do diante da nova teoria das normas, o que implica perceber o novo significado da interpretacao
judicial, do controle de constitucionalidade existente no sistema juridico brasileiro, das técnicas com que esse
controle se realiza e dos direitos fundamentais, dificilmente se pode conceber um papel critico a doutrina e a
jurisdigdo. Afirmar que a jurisdigdo simplesmente declara a vontade concreta da lei ou particulariza uma norma
geral para composi¢do de uma lide significa ignorar a necessidade de o Estado Constitucional dar tutela aos
direitos e solapar a fung@o da doutrina e da jurisdigdo como instancias criticas de controle da adequada tutela
dos direitos” (MARINONI, Luiz Guilherme. Estabilizac¢do de tutela. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 43, n.
279, p. 225-243,2018).

49 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil:

teoria geral do processo. 3. ed. rev., atual e ampl. Sao Paulo: RT, 2017. v. 1, p. 114.
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Essa superagdo de paradigma implica repensar a mentalidade ultrapublicista do
processo, especialmente reavaliar a fungdo da coisa julgada a partir da Constitui¢do: ndo como
uma garantia ao Estado, mas como segurancga juridica a ser solicitada pelos jurisdicionados.

Em outras palavras, deve-se realgar o aspecto garantistico da coisa julgada para os
jurisdicionados, que por eles pode ser disponivel, atenuando a tradicional obrigatoriedade da
sua incidéncia. Tal tendéncia é chamada de ampla horizontaliza¢do das relagdes entre Estado
e individuos*®

Estado.®!

, reconhecendo que a coisa julgada visa proteger o jurisdicionado, ndo o

Segundo Humberto Avila*?

, essa horizontalizacdo das relagdes entre Estado e
individuos diminui a profundidade dos dualismos que tém povoado a ciéncia juridica,
privilegiando um modelo de Estado caracterizado pela incorporagdo dos cidadaos no didlogo e
nos processos decisorios®>.

Como resultado dessa horizontalizagdo, entende-se que o modelo u/trapublicista de
processo civil nio possui mais suporte*.

O processo, apesar de possuir natureza de direito publico, deve ser compreendido
principalmente como uma garantia aos jurisdicionados, a partir do modelo constitucional. Aqui
se revela a linha entre publicismo e ultrapublicismo: processo publico ndo ¢ instrumento de
manifestagio do poder estatal, mas, sim, de disciplina da jurisdi¢io*>. E instrumento do Estado

para a tutela dos direitos, e ndo para satisfazer os interesses do proprio Estado:

Essa tomada de consciéncia, vale dizer, estd a base da virada paradigmatica
encampada pelo CPC, o qual atribui, de um lado, ao juiz a possibilidade de flexibilizar
o procedimento (case management), adaptando-o as necessidades do caso em
concreto; porém de outro, concebe um microssistema de protegdo ao exercicio da

450 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no direito tributério. 2. ed.

rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2012.

Conforme ensina Anissara Toscan: “Impde-se o abandono, por conseguinte, de diversos dos dogmas advindos
daquele modelo e que orientaram a processualistica no séc. XX — os quais ainda permeiam o modo de se pensar
e compreender o processo civil” (TOSCAN, Anissara. Coisa julgada revisitada. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2022).

452 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagio no direito tributario. 2. ed.

rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 48-49.

433 «Q classico modelo, de uma administragdo publica de caréter autoritario e unilateral, ndo pode mais ser admitido
sob o prisma de um Estado Democratico de Direito. O direito administrativo constitucionalizado nao pode
mais tratar o individuo perante uma situacdo de sujei¢do, mas de paridade, uma vez que tanto o ente publico,
quanto a outra parte da relagdo juridica de direito publico estdo sujeitos a um mesmo estatuto juridico.”
(PEIXOTO, Ravi. Superacio do precedente e seguranca juridica. 4. ed. rev., atual. e ampl. Salvador:
Juspodivm, 2019. p. 107-108).

GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo no processo civil. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 33, n. 164,
p. 29-56, 2008.

455 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
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liberdade individual no processo, cuja maxima expressdo se traduz na consagragao,
em seu art. 190, da convencionalidade processual atipica.**

A exposicdo desses argumentos demonstra que, nos moldes tradicionais, a coisa
julgada material era colocada a servi¢o do Estado, consistindo em fundamento teérico para o
enrijecimento dos poderes do juiz. Hoje, tal ideia apresenta-se em descompasso com 0 processo
civil contemporaneo.

Nao se quiser dizer, com isso, que a coisa julgada se tornou totalmente irrelevante para
o ordenamento, ou que ela ndo exerga mais uma func¢do de interesse publico. Nao. O que se
sustenta neste trabalho ¢ que a coisa julgada ndo necessita mais ser vista como uma obriga¢do
dentro do processo, podendo ser dispensada em certas situagoes, dentro de uma visao privatista
que prepondera em favor dos interesses e garantias dos individuos envolvidos na lide. Essa
preponderancia, porém, para ndo apaga ou nega a funcdo e interesse publico que continuam
intrinsecos, em certa medida, a formacao da coisa julgada e seus beneficios no ordenamento.

Na esfera constitucional, o processo coloca-se a servigo dos jurisdicionados, € ndo ao
do Estado, confirmando a efetiva protecdo e consagragdo dos direitos como o maior escopo do
processo jurisdicional. A coisa julgada deve ser compreendida, entdo, preponderantemente pela
optica dos jurisdicionados, como utilidade a lhes ser assegurada de acordo com as suas
necessidades e interesses**’.

Nos dizeres de Humberto Avila, a coisa julgada ndo tem “mao dupla”. A seguranga
juridica ndo prevalece apenas como um interesse do Estado (na dimensao de direito publico do
processo), mas seus beneficidrios principais devem ser invariavelmente os individuos, cidadaos,
jurisdicionados, contribuintes 3%

Por 1sso Remo Caponi afirma que a coisa julgada nao ¢ um “penduricalho” que deva
necessariamente acompanhar a tutela dos direitos, até mesmo quando os jurisdicionados dela

ndo precisem ou ndo o queiram*>’.

436 TOSCAN, Anissara. Coisa julgada revisitada. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 234.

457 CAPONI, Remo. O principio da proporcionalidade na justiga civil: primeiras notas sistematicas. Revista de
Processo, Sdo Paulo, v. 36, n. 192, p. 397-415, 2011.

458 Conforme explica Humberto Avila, a seguranca juridica nio tem mio dupla, e seu beneficiario sdo
invariavelmente os individuos, cidaddos, jurisdicionados, contribuintes (AVILA, Humberto. Seguranca
juridica: entre permanéncia, mudanga e realizag@o no direito tributério. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Malheiros, 2012).

49 CAPONI, op. cit.
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Assim, a coisa julgada ndo precisa mais ser o Unico e principal objetivo do processo
jurisdicional. Ela nem sempre ¢ necessaria, devendo-se prestigiar formas alternativas de
resolugdio dos conflitos e técnicas diversificadas para a tutela e consagragdo dos direitos.**°

Acredita-se que em certas situacdes a auséncia da coisa julgada pode inclusive facilitar
que o processo civil atinja seu escopo fundamental — a tutela efetiva dos direitos —, como nos
casos de estabilizagdo da tutela provisodria, por exemplo.

De fato, a maior utilidade pragmatica da coisa julgada estd na confianga que ela, via

de regra, pode proporcionar aos jurisdicionados.

Por esse caminho, ganha corpo a nogdo de que a persisténcia da decisdo, quando
protegida pela coisa julgada, fundamenta-se na necessidade de tutela de expectativas
normativas, transcendendo com isso os argumentos ultrapublicistas que
tradicionalmente ressaltaram a concepgdo do instituto como expressdo de potestade
estatal [...] Em suma, por tras da coisa julgada ha sempre que se identificar a tutela da
confianca legitima depositada na decisdo judicial por ela resguardada.*®!

Mas tal seguranca ndo sera prejudicada ao adotar uma visdo mais privatista do
processo. A seguranca juridica comumente concedida pela formagao da coisa julgada (por conta
da sua imutabilidade) também pode se manifestar como expressdo da chamada tutela da
confianga (ndo necessariamente imutdvel, mas estavel), ao ser respeitada igualmente pelas
partes em suas reciprocas relagdes, judiciais e extrajudiciais.*®?

Antonio do Passo Cabral afirma que ndo ¢ correto pensar que a seguranca decorreria
apenas da imutabilidade concedida pela coisa julgada. Isso porque a efetividade da decisao, no

plano material, nio depende da sua imutabilidade. 43

460 « A coisa julgada ndo ¢é de razdo natural. Antes, a razdo natural pareceria aconselhar o contrario: que o escrapulo
de verdade fosse mais forte que o escripulo de certeza; e que sempre, em face de uma nova prova, ou de um
fato novo fundamental e antes desconhecido, se pudesse percorrer de novo o caminho ja andado, a fim de
restabelecer o império da justica” (COUTURE, Eduardo. Fundamentos do direito processual civil.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008. p. 230).

41 TOSCAN, Anissara. Coisa julgada revisitada. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 241.

462 “N3o se pode pensar a coisa julgada apenas como vinculo para o juizo e em processos futuros. A regra concreta
estabilizada deve ser respeitada também pelas partes, nas reciprocas relagdes individuais e em todas as posigdes
subjetivas que foram o trafego juridico. Com efeito, a norma ndo se endereca primariamente ao Estado, mas
aos individuos, até porque pode haver cumprimento espontaneo de seu preceito” (CABRAL, Anténio do Passo.
Coisa julgada e preclusdes dindmicas: entre continuidade, mudanca e transi¢do de posi¢des processuais
estaveis. 3. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2019. p. 179).

463 Antdnio do Passo Cabral continua: “[...] é errado pensar que a garantia de implementagdo so existiria no formato
da imutabilidade, tanto que a doutrina classica ja diferenciava a coisa julgada dos efeitos ou da execugdo da
sentenca. Todo o esfor¢o de Barbosa Moreira, ao criticar Liebman e afirmar que a coisa julgada ndo cobre os
efeitos da decisdo evidenciava que a imutabilidade e indiscutibilidade ndo estabilizavam os efeitos, e portanto
estavam desvinculadas do exercicio dos direitos estaveis. Assim, a efetividade do cumprimento da norma
concretizada independe da imutabilidade” (/d. Coisa julgada e preclusdes dinimicas: entre continuidade,
mudanga e transi¢ao de posi¢des processuais estaveis. Salvador: Juspodivm, 2014. p. 298.
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E justamente isso que a estabilizacdo da tutela provisoria faz. Como nela podera ser
dispensada a formacao da coisa julgada material, percebe-se que se deve transferir a confianga
dos jurisdicionados nos efeitos e resultado pratico da decisdo judicial.*¢*

A partir dessas consideracdes, concluiu-se que nao apenas a imutabilidade da coisa
julgada pode ser entendida como confianga. Também a estabilidade processual ¢ a sua
continuidade traduzem confianga legitima na relacdo entre as partes e o Poder Judiciario.

Segundo Anissara Toscan*®, a estabilidade processual se pauta atualmente nos vetores
da cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade. Para além disso, pela perspectiva
subjetiva e concreta — que ¢ aquela que mais interessa ao estudo da pertinéncia da coisa julgada
—, a estabilidade processual ndo visa mais a imutabilidade, mas a dignificagdo da confianga no
ambito do processo jurisdicional.

Pode-se fazer aqui uma equiparagao entre os efeitos da decisao estabilizada e aqueles

466 - Antonio do

advindos da coisa julgada, embora sejam fendmenos evidentemente distintos
Passo Cabral afirma a continuidade juridica como paradigma atual de seguranca juridica
processual e como tal conceito moderno de seguranca muitas vezes ¢ avesso a ideia de
“imutabilidade” descrita no paradigma classico da coisa julgada. Inclusive, diante do
dinamismo da sociedade moderna, petrificar a imobilizar as relagdes juridicas pode ndo ser a
melhor solugdo. Permitir que a tutela produza efeitos até decisao em contrario, de acordo com
a vontade das partes, mostra-se mais adequada para garantir a dialeticidade nas relagdes

juridicas continuadas.*¢

464 “Desse modo, a seguranga juridica assume, na atualidade, vestes mais sofisticadas e dindmicas do que aquelas
proprias ao (exaurido) paradigma moderno de legalidade [...] Compreendida, agora, necessariamente, também
por uma perspectiva dindmica, a seguranga juridica, quando projetada para o passado, abdica do signo da
‘imutabilidade’ — que particularmente informava a coisa julgada classica —, para assumir o da ‘confiabilidade’”
(AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizago no direito tributério. 2. ed.
rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 257).

465 TOSCAN, Anissara. Coisa julgada revisitada. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022.

466 DOTTI, Rogéria. A estabiliza¢do da tutela antecipada no CPC de 2015: a autonomia da tutela sumaria e a coisa
julgada dispensavel. Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR, Curitiba, v. 3, n. 3,
2018.

467 «[...] a protegdo da seguranca juridica entre passado e futuro s6 pode ser atingida sem que o Estado procure
evitar a mudanga. Se a altera¢do frequente ¢ uma caracteristica da sociedade moderna, o papel do Estado
contemporaneo, antes de buscar petrificar posi¢des juridicas pretéritas, tornando as mudangas ilegais ou
inadmissiveis, ¢ fazer com que as altera¢des transcorram através do direito, € ndo a margem dele” (CABRAL,
Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusées dindmicas: entre continuidade, mudanga e transi¢do de
posicdes processuais estaveis. 3. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Juspodivmm, 2019. p. 278).
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Assim, a coisa julgada material nem sempre resolve as necessidades de seguranca
juridica contemporaneas da jurisdi¢do, pelo menos no plano fatico, confirmando a necessidade
de buscar novos referenciais e instrumentos processuais para a tutela efetiva dos direitos.*®3

Nesse sentido, a categoria das “estabilidades processuais” foi encampada pelo CPC,
ao utilizar em diversos momentos expressdes como estabilidade, estabilizacdo e estavel**®, o
que parece sedimentar o aspecto mais abrangente da seguranga processual contemporanea.

Vide seus art. 303 e art. 304, pelos quais a decisdo antecipatoria torna-se habil a
produzir e manter seus efeitos, sem necessidade de prosseguimento do processo de cogni¢ao
exauriente e sem declaracdo do direito tutelado. Isso porque “o que se antecipa ndo ¢ a propria
tutela que poderia ser prestada no futuro em um juizo de cogni¢do exauriente sobre a existéncia
do direito, mas apenas efeitos praticos dessa tutela”*’’.

Importante consignar, apenas, que “o instituto da estabiliza¢do ndo visa a mitigar ou
infirmar a cognico exauriente dentro do sistema processual brasileiro”*’!. O grande objetivo é
permitir que as partes possam dispor da cogni¢do exauriente, se assim desejarem. Logo, a
estabilizacdo da tutela apenas “garante (e ndo infirma) o Estado Democratico de Direito na
materializagio das garantias constitucionais no processo na obtencio de seguranca juridica™*’?.

O que a estabilizacdo desafia, na verdade, ¢ o pressuposto de que apenas a cogni¢ao
exauriente seria capaz de propiciar uma tutela jurisdicional dos direitos (nogao que decorre da
concepcao liberal-racionalista do processo e que permitia a Jurisdi¢do apenas se manifestar sob

juizo de certeza, sem se preocupar com a tempestividade dessa manifestagdo e na sua

efetividade).*’

468 «A tutela jurisdicional dos direitos se realiza, acima de tudo, por meio da eficicia imperativa do provimento
jurisdicional e ndo culmina necessariamente na coisa julgada. O carater essencial da jurisdi¢do ndo esta na
coisa julgada (contra Enrico Allorio), mas no fato de que a aplicacdo jurisdicional do direito substitui, com
autoridade, a aplicagdo realizada pelos sujeitos do ordenamento” (CAPONI, Remo. O principio da
proporcionalidade na justiga civil: primeiras notas sistematicas. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 36, n. 192,
p. 397-415,2011. p. 397).

469 CABRAL, op. cit.

470 LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Estabilizagdo da tutela antecipada e coisa julgada. /n: DIDIER JUNIOR,
Fredie; CABRAL, Antonio do Passo (coord.). Coisa julgada e outras estabilidades processuais. Salvador:
Juspodivm, 2018. p. 688.

471 SOUSA, Alexandre Rodrigues de; REZENDE, Ester Camila Gomes Norato. A estabilizacio da tutela
antecipada na obra de Humberto Theodoro Junior. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 48, n. 343, p. 199-223,
2023.

472 Ibid.

473 “Antes de se resguardar nos ideais de verdade e certeza juridica (falhos na sua propria esséncia, como s6i
reconhecer), a tutela jurisdicional visa a efetividade dos direitos, isto ¢, uma prestagdo jurisdicional que seja
capaz de alterar o plano da realidade, permitindo uma realizagdo tempestiva e palpavel do direito postulado a
Jurisdicao” Ibid.
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A noc¢do de obrigatoriedade da tutela declaratoria e exauriente estd alinhada a visdo
ultrapublicista do processo, enquanto a estabilizacdo da tutela provisoria esta mais aproximada
do modelo constitucional do processo: “a estabilizacdo da tutela antecipada, como se nota,
harmoniza-se com o atual paradigma de seguranca processual, refratario a obrigatoriedade,
imutabilidade e exclusivismo, confirmando a coisa julgada como um aspecto nao necessario do
processo jurisdiciona”’*.

Tal estabilidade processual pode ser compreendida e fundamentada no mundo real,
firme numa confianga legitima, ao perdurar por tanto tempo que acabe consolidando certas
situacdes dignas de protegao.

Em um mundo ideal, no qual o juizo de cogni¢do exauriente pudesse ser rapidamente
obtido e dentro de razoavel expectativa das partes, seria preferivel em comparagcdo com uma
decisdo provisodria sujeita aos riscos da cogni¢do sumdria. Mas a maturidade da decisdo com
cognicdo exauriente pode nao ser desejavel. Nesse contexto, se as partes nao puderem ou nao
quiserem esperar por essa solucdo definitiva, a adequagdo estd exatamente na permissdo da
estabilidade de uma decisdo sumaria.

Se ¢ certo, por um lado, que a jurisdicdo tem uma de suas fun¢des a declaracdo do
direito no caso concreto, também ¢ verdadeiro que muitas vezes tal fungdo (declaratéria) nao
necessariamente coaduna com a realidade atual do Poder Judiciario, sendo que resultados
provisorios, ndo imutaveis, podem ser suficientes para a solugdo do litigio.*”>

O preco que se deve pagar por essa aceleracdo da prestagdo jurisdicional e por sua
estabilizacdo desprovida de cognicdo exauriente €, naturalmente, a dispensa da coisa julgada
material. Nio se pode ter, como disse Barbosa Moreira, o melhor dos dois mundos.*’®

E se isso for plenamente aceitdvel para as partes, por que nao o seria para o sistema
processual? Nessa visdo, a coisa julgada deixa de ser um atributo sempre necessario a todas as

decisdes estaveis para se tornar uma alternativa dentro de um cenario de livre opgao das partes.

474 TOSCAN, Anissara. Coisa julgada revisitada. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 306.

475 «Q objetivo de pacifica¢do social e a incessante busca de alternativas diante de um Poder Judicidrio assoberbado
de trabalho podem conduzir a resultados provisérios e, a0 mesmo tempo, absolutamente suficientes para a
solucdo de um especifico conflito de interesses” (DOTTI, Rogéria. A estabilizagdo da tutela antecipada no
CPC de 2015: a autonomia da tutela sumaria e a coisa julgada dispensavel. Revista Juridica da Escola
Superior de Advocacia da OAB-PR, Curitiba, v. 3, n. 3, 2018).

476 Segundo o autor: “Ora, um processo de empenho garantistico é por for¢a um processo menos célere. Dois
proveitos ndo cabem num saco, reza a sabedoria popular. E pretensio desmedida querer desfrutar a0 mesmo
tempo o melhor de dois mundos” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. O futuro da justica: alguns mitos. Revista
de Processo, Sao Paulo, v. 25, n. 99, p. 141-150, jul./set. 2000).
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5.2.7 O Superior Tribunal de Justi¢a ja entendeu que a interpretacao literal ndo merece

prosperar no tocante ao art. 304

Acerca da literalidade do art. 304, do CPC, vale mencionar ainda que a jurisprudéncia
do STJ ja vem flexibilizando a interpretagao do texto legal, em relagdo a outros aspectos sobre
a estabilizacdo da tutela sumaria.

Como exemplo dessa interpretagao teleoldgica, tome-se o meio de impugnacao que
seria adequado para obstar a impugnacdo: se apenas o “respectivo recurso”, previsto no art.
304, ou se qualquer forma de resisténcia do réu. Aparentemente, a literalidade do dispositivo
legal denota sua aplicagdo de forma rigida e sem margens de extensdo*’’.

Porém, a Terceira Turma do Tribunal Superior interpreta a questdo de forma diversa,
ampliando a interpretacdo do texto legal. Analisando o REsp 1.760.966, de relatoria do Ministro
Marco Aurelio Belizze, verifica-se que o STJ afastou a interpretagdo estritamente literal do art.

304:

RECURSO ESPECIAL. PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA REQUERIDA EM
CARATER ANTECEDENTE. ARTS. 303 E 304 DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 2015. JUIZO DE PRIMEIRO GRAU QUE REVOGOU A DECISAO
CONCESSIVA DA TUTELA, APOS A APRESENTACAO DA CONTESTACAO
PELO REU, A DESPEITO DA AUSENCIA DE INTERPOSICAO DE AGRAVO
DE INSTRUMENTO. PRETENDIDA ESTABILIZACAO DA TUTELA
ANTECIPADA. IMPOSSIBILIDADE. EFETIVA IMPUGNACAO DO REU.
NECESSIDADE DE PROSSEGUIMENTO DO FEITO. RECURSO ESPECIAL
DESPROVIDO. 1. A controvérsia discutida neste recurso especial consiste em saber
se poderia o Juizo de primeiro grau, apds analisar as razdes apresentadas na
contestacdo, reconsiderar a decisdo que havia deferido o pedido de tutela antecipada
requerida em carater antecedente, nos termos dos arts. 303 e 304 do CPC/2015, a
despeito da auséncia de interposi¢do de recurso pela parte ré no momento oportuno.
2. O Cdédigo de Processo Civil de 2015 inovou na ordem juridica ao trazer, além das
hipoteses até entdo previstas no CPC/1973, a possibilidade de concessdo de tutela
antecipada requerida em carater antecedente, a teor do que dispde o seu art. 303, o
qual estabelece que, nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da
acdo, a peticao inicial podera se limitar ao requerimento da tutela antecipada e a
indicac@o do pedido de tutela final, com a exposi¢do da lide, do direito que se busca
realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado util do processo. 2.1. Por essa
nova sistematica, entendendo o juiz que ndo estdo presentes os requisitos para a
concessao da tutela antecipada, o autor serd intimado para aditar a inicial, no prazo de
até 5 (cinco) dias, sob pena de ser extinto o processo sem resolu¢do de mérito. Caso
concedida a tutela, o autor serd intimado para aditar a peti¢do inicial, a fim de
complementar sua argumentacao, juntar novos documentos e confirmar o pedido de
tutela final. O réu, por sua vez, sera citado e intimado para a audiéncia de conciliagdo
ou mediagdo, na forma prevista no art. 334 do CPC/2015. E, ndo havendo
autocomposi¢do, o prazo para contestagdo sera contado na forma do art. 335 do
referido diploma processual. 3. Uma das grandes novidades trazidas pelo novo Codigo
de Processo Civil ¢ a possibilidade de estabilizagdo da tutela antecipada requerida em
carater antecedente, instituto inspirado no référé do Direito francés, que serve para

477 GOMES, Frederico Augusto. A estabilizacdo da tutela antecipada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018.
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abarcar aquelas situacdes em que ambas as partes se contentam com a simples tutela
antecipada, ndo havendo necessidade, portanto, de se prosseguir com o processo até
uma decisdo final (sentenga), nos termos do que estabelece o art. 304, §§ 1° a 6°, do
CPC/2015. 3.1. Segundo os dispositivos legais correspondentes, ndo havendo recurso
do deferimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente, a referida
decisdo sera estabilizada e o processo sera extinto, sem resolucdo de mérito. No prazo
de 2 (dois) anos, porém, contado da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, as
partes poderdo pleitear, perante o mesmo Juizo que proferiu a decisdo, a revisdo,
reforma ou invalidacdo da tutela antecipada estabilizada, devendo se valer de agado
autonoma para esse fim. [...]

[...] 3.2. E de se observar, porém, que, embora o caput do art. 304 do CPC/2015
determine que “a tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se
estavel se da decisdo que a conceder nio for interposto o respectivo recurso”, a
leitura que deve ser feita do dispositivo legal, tomando como base uma
interpretacgio sistematica e teleolégica do instituto, é que a estabilizacio somente
ocorrera se nao houver qualquer tipo de impugnacio pela parte contraria, sob
pena de se estimular a interposicdo de agravos de instrumento, sobrecarregando
desnecessariamente os Tribunais, além do ajuizamento da ag¢@o auténoma, prevista no
art. 304, § 2°, do CPC/2015, a fim de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada
estabilizada. 4. Na hipdtese dos autos, conquanto ndo tenha havido a interposicao de
agravo de instrumento contra a decisdo que deferiu o pedido de antecipacdo dos
efeitos da tutela requerida em carater antecedente, na forma do art. 303 do CPC/2015,
a ré se antecipou e apresentou contestagao, na qual pleiteou, inclusive, a revogacao da
tutela provisoria concedida, sob o argumento de ser impossivel o seu cumprimento,
razdo pela qual ndo ha que se falar em estabilizagdo da tutela antecipada, devendo,
por isso, o feito prosseguir normalmente até a prolagdo da sentenga. 5. Recurso
especial desprovido. 47 (grifou-se).

Quer dizer, segundo o julgado acima, embora o art. 304, do CPC, utilize apenas a
expressao ‘“‘respectivo recurso”, o referido dispositivo deve ter por base uma interpretagao
sistematica e teleologica®”.

Assim, quando se trata da aplicagdo do art. 304, parte da jurisprudéncia do STJ afirma
que a literal ndo merece prosperar.

Parece ndo haver motivo para limitar essa formula interpretativa apenas ao meio de
impugnacao, mas estendé-lo ao restante do dispositivo, compreendendo a flexibilizagdo do

proprio meio processual apto a se estabilizar (antecedente e incidental).

5.3 Requisitos para a estabilizacio da tutela incidental: respeito as garantias

fundamentais

478 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (3. Turma). REsp 1.760.966/SP. Relator: Min. Marco Aurelio Bellizze.
Brasilia, DF, 7 dez. 2018. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 19 mar. 2024.

479 Heitor Sica reforga o mesmo entendimento, utilizando-se de uma interpretagdo sistematica do art. 304 do
Codigo de Processo Civil (SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e onze solugdes quanto a chamada
“estabilizacdo da tutela antecipada”. Revista do Ministério Piublico do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 55,
p. 85-102, 2015).



128

Expostos os fundamentos que militam para a possibilidade de estabilizacdo da tutela
provisoria concedida em carater incidental, a proxima questdo que surge €: quais seriam 0s
requisitos necessarios para permitir essa forma de estabilizacao incidental?

Afinal, ndo parece recomendavel simplesmente copiar todos os requisitos previstos
para o procedimento antecedente e aplicar esses mesmos requisitos no procedimento incidental.
Afinal, trata-se de situacdes e momentos processuais distintos, que devem ser tratados de forma
igualmente distinta, naquilo que for pertinente.

Deve haver critérios minimos para a estabilizacdo da tutela que for concedida
incidentalmente (mediante flexibilizagio do procedimento*®’), para fins de previsibilidade e
seguranga. Tais critérios de flexibilizagdo consistem, principalmente, na manutencdo da
finalidade do ato processual e na participacdo das partes (contraditorio)*®!.

Parte da doutrina ja se debrugou sobre o assunto, prevendo algumas adequagdes nos
requisitos para estabilizacdo da tutela concedida incidentalmente.

Tomando-se a observacgio de Leonardo Ferres da Silva Ribeiro**?, ao admitir-se a
estabilizacdo incidental, algumas ressalvas devem ser seguidas: a) a tutela deve ser satisfativa;
b) deve haver pedido expresso do autor, deixando claro para o juiz que pretende equivaler-se
de uma possivel estabiliza¢do; c¢) deve haver citagdo/intimagdo do réu com adverténcia
expressa, para que tenha a ciéncia de que sua inércia resultara na estabilizacdo da tutela; e d)
nao deve haver resisténcia do réu, por nenhum meio, sob pena de prejudicar o pressuposto

essencial para a estabilizagao.

5.3.1 Que a tutela seja satisfativa e assim seja declarada pela decisao que a conceder

rimeiro requisito necessario se encontra na técnica processual®® utilizada na tutela
o) t t t 183 utilizada na tutel

sumaria: se pela técnica cautelar ou satisfativa.

480 BRITO, Pedro Madeira de. O novo principio da adequagdo formal. In: SOUZA, Miguel Teixeira (coord.).
Aspectos do novo Processo Civil. Lisboa: Lex, 1997.

481 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo procedimental: um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

482 RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela provisoéria: tutela de urgéncia e tutela de evidéncia: do CPC 1973
ao CPC/2015. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018.

483 Parte-se da premissa de que, como a tutela de urgéncia é uma s0, apenas ela merece ser chamada de tutela; s6
ela constitui realmente um fim. Antecipacdo e cautela sdo na realidade medidas, técnicas, meios para a
prestacdo do mesmo fim: a tutela de urgéncia (prestada nos casos em que a realidade demandar, judicial ou
extrajudicialmente, o atingimento de resultados antes da satisfacdo fatica das decisdes de mérito) (LAMY,
Eduardo de Avelar. Aproveitamento de meios no processo civil. Salvador: Juspodivm, 2021).
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O CPC reformulou a estrutura do sistema de tutelas provisodrias, catalogando as tutelas,
de forma geral, nas categorias de satisfativa ou cautelar, antecedente ou incidental, de urgéncia
ou de evidéncia.***

Definidas essas premissas como base, surge um ponto principal a ser observado: tendo
em vista que a estabiliza¢do da tutela visa entregar a parte autora efeitos praticos, ou seja,

485 mais natural

resultado no campo fatico da vida em relacdo ao direito material pleiteado
parece concluir que a tutela estabilizada visa angariar a satisfatividade do direito tutelado.

Por exclusdo, entdo, a0 menos em nosso sistema, tutelas provisorias meramente
assecuratdrias/cautelares ndo possuem o conddo de estabilizar-se, a exemplo do arresto,
sequestro, arrolamento de bens, ou qualquer outra medida com o escopo de tdo somente
assegurar a utilidade 1til do processo.*¢

Dessa forma, o primeiro requisito se circunscreve ao requerimento de uma medida
provisodria de cunho satisfativo.

Porém, vale uma observacao: contornos mais complexos podem surgir na medida em
que as linhas entre o que caracterizaria técnica satisfativa e o que caracterizaria técnica cautelar
se entrelagam. Afinal, no sistema brasileiro, apenas a técnica satisfativa ¢ passivel de
estabilizacdo.

Na verdade, trata-se de discussdo historica na doutrina, tribunais e praxe forense

brasileiros*®’, entre uma separagiio ontoldgica entre o que ¢ satisfativo e o que ¢ cautelar.

484 «“0O novo CPC cria a categoria geral da ‘tutela provisoria’, e a classifica de acordo com trés critérios: (a)
primeiramente, em razdo da necessidade ou ndo de demonstragdo de ‘perigo de demora da prestagdo da tutela
jurisdicional’, a tutela provisoria pode ser ‘de urgéncia’ ou ‘de evidéncia’ (art. 294, par.un.); (b) em segundo
lugar, em fungdo do momento em que € postulada, a tutela provisoria pode ser ‘antecedente’ ou ‘incidental’
(art.294, caput); e, por fim, (c) levando-se em conta a aptiddo da tutela proviséria em permitir ao beneficiario
fruir o bem da vida objeto do litigio ou néo, ela pode ser ‘antecipada’ (rectius, satisfativa) ou ‘cautelar’ (art.
294, caput)” (SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e onze solugdes quanto a chamada “estabilizacdo
da tutela antecipada”. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 55, p. 85-102,
2015. p. 88).

485 «A estabilidade, dos pontos de vista constitucional e processual, garante a efetividade da prestagdo jurisdicional
e esta ligada com a continuidade dos efeitos da decisio” (ARAUJO, José Henrique Mouta. A estabilizagdo da
tutela antecipada. In: ALVIM, Teresa Arruda; LAMY, Eduardo de Avelar; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva. Tutela Proviséria: direto ao ponto. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2021., p. 82).

486 “Como ¢é natural, o0 novo Cdédigo nio contempla essa possibilidade no caso da tutela cautelar, a qual se destina
a mera conservagdo dos direitos. Sua referibilidade em relagdo ao processo principal ¢ muito forte, o que
justifica a opcao legislativa” (DOTTI, Rogéria. A estabilizagdo da tutela antecipada no CPC de 2015: a
autonomia da tutela sumaria e a coisa julgada dispensavel. Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia
da OAB-PR, Curitiba, v. 3, n. 3, 2018).

47 Segundo Heitor Sica: “Ndo muito tempo depois de a Lei n. 8.952/94 ter reformado o CPC de 1973,
multiplicaram-se as dividas em torno da classificagdo de determinados provimentos de urgéncia no campo da
‘tutela antecipada’ (art. 273) ou da ‘tutela cautelar’ (Livro III). Em que pese a doutrina haver proposto critérios
para essa diferenciacdo (que de fato existe), diversas hipoteses ainda ensejavam dividas e discussdes as quais,
levadas ao Poder Judicirio, poderiam redundar em indevida negativa de tutela jurisdicional (decorrente do
indeferimento do pedido de tutela urgente, face ao entendimento de que a via processual eleita foi inadequada).
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Hoje, com a evolucdo da doutrina, passando por reformas processuais e até chegar no
novo CPC, tal distingdo entre satisfativo e cautelar j4 ndo tem tanto impacto na pratica
juridica.*s®

Contudo, aquela antiga discussdo para retomar quando se fala em estabilizacao da
tutela provisoria, justamente porque esta apenas seria possivel quando concedida pela técnica
satisfativa. Heitor Sica aponta esse problema, afirmando que a estabilizacao da tutela poderia
criar novo problema pratico, revivendo aquela dicotomia, na medida em que operadores do
direito podem discordar sobre o que seria satisfativo e o que seria cautelar.**’

Esse brevissimo paréntesis (acerca da possivel confusdo entre satisfatividade e

cautelaridade) serve apenas para informar o leitor de que tal discussdo pode surgir na doutrina

e nos tribunais, mas sem a pretensao de exaurir o tema.

Ocorrem-me em particular os exemplos da separa¢do de corpos e da sustagdo de protesto. Havia quem
afirmasse que a separagdo de corpos apenas acautelava uma situagao juridica, afastando um dos conjuges do
lar conjugal para preservar a integridade fisica de ambos, sem qualquer animo de antecipar (nem mesmo
parcialmente) o resultado final da acdo de separag@o judicial. Outros defendiam com ‘unhas e dentes’ que a
providéncia era satisfativa, pois um dos efeitos da separag@o judicial era justamente a extingdo do dever de
coabitag@o. No caso da sustacdo de protesto, muitos acreditavam que a medida apenas garantia o resultado util
da pretensdo principal, notadamente a declaratdria de inexisténcia de relagdo juridica cambidria (que, a rigor,
por sua natureza s6 produziria efeitos de certeza mediante formacao de coisa julgada material e, portanto, ndo
admitiria antecipagdo). No entanto, havia quem sustentasse que a providéncia antecipava um dos efeitos da
procedéncia do pedido declaratorio negativo, que seria a supressao do registro publico acerca da pendéncia da
divida. Muitos litigantes tiveram trabalho dobrado para adaptar seus atos postulatorios ao entendimento
acolhido por um particular magistrado. Muitos bacharéis em Direito foram reprovados no Exame da Ordem
dos Advogados do Brasil porque a banca examinadora entendia que uma alternativa era certa ¢ outra errada”
(SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e onze solugdes quanto a chamada “estabilizagdo da tutela
antecipada”. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 55, p. 85-102, 2015. p. 99).

488 «“A inser¢do do § 7° junto ao artigo 273 do CPC de 1973 j4 tinha exatamente a inten¢do de flexibilizar o sistema
das medidas de urgéncia, e auxiliar a solu¢do dos problemas naturalmente decorrentes da reestruturagdo do
codigo perante a mentalidade dos juristas, possibilitando a fungibilidade da técnica antecipatdria pela técnica
cautelar e vice-versa e admitindo a conveniéncia do principio da fungibilidade entre meios processuais
(medidas cautelares e antecipatorias) que prestam exatamente o mesmo fim: a tutela de urgéncia, que ¢ uma
$0. [...] Conferimos, ainda, terminologia diversa as normalmente denominadas ‘tutela cautelar’ e ‘tutela
antecipatoria’. Como a tutela de urgéncia ¢ uma so, apenas ela merece ser chamada de tutela; s6 ela constitui
realmente um fim. Antecipagdo e cautela sdo na realidade medidas, técnicas, meios para a prestagdo do mesmo
fim: a tutela de urgéncia (prestada nos casos em que a realidade demandar, judicial ou extrajudicialmente, o
atingimento de resultados antes da satisfacdo fatica das decisdes de mérito)” (LAMY, Eduardo de Avelar.
Aproveitamento de meios no processo civil. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 44).

489 “Pois ndo € que a técnica da estabilizagdo cria novo problema pratico em torno dessa dicotomia e reaviva as
discussdes em torno dela? Ao limitarem o cabimento dessa técnica a tutela provisoria satisfativa45 (vide item
2.1, supra), os arts. 303 e 304 trardo a tona discusses tedricas que ha mais de dez anos se tornaram
despiciendas. Afinal, havera autores que pedirdo tutelas provisorias de urgéncia em carater antecedente e
auténomo, invocando os arts. 303 e 304 sob o entendimento de que a providéncia ¢ satisfativa e havera juizes
que entenderdo o contrario e se negardo a estabilizar a decisdo concessiva sob o fundamento de que a
providéncia é meramente cautelar” (SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e onze solu¢des quanto a
chamada “estabilizacdo da tutela antecipada”. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, n. 55, p. 85-102, 2015. p. 100).
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Para além de outras discussdes, dentro dos limites da presente dissertacdo, a defini¢do
relevante nesse sentido ¢ a de que apenas a tutela provisoria satisfativa, quando assim entendida,
pode se valer da estabilizagdo prevista no art. 304 do CPC.

Em complemento, entende-se que a estabilizacdo da tutela deve ser declarada pelo
juizo, tendo em vista que se trata de uma situagdo excepcional dentro do sistema brasileiro, sob
pena de gerar inseguranca juridica. 4%°

Vale pontuar que parte da doutrina entende que a estabilizagdo seria automatica,
independentemente de decisdo judicial que a declare, afirmando que se trata de “decorréncia
natural do procedimento proveniente da técnica em tela” *°'.

Porém, este trabalho compartilha do entendimento de que a declaragao jurisdicional é
imprescindivel para que se alcance a seguranca juridica desejada, extinguindo a lide sem
resolucdo de mérito, mas fazendo constar que a tutela se encontra “estabilizada”.

Tal seguranca mostra-se necessaria para que as partes e eventuais terceiros
interessados possam se certificar de que os efeitos faticos da tutela estabilizada continuam
vigentes, mesmo com a extin¢do do processo. Especialmente porque hé situacdes em que os
efeitos da estabiliza¢do podem se ampliar, repercutindo na esfera juridica de terceiros.*?

Ainda mais em se tratando da possibilidade de estabilizagdo da tutela concedida de
forma incidental, hipdtese que ndo possui procedimento especifico previsto no Codigo de

Processo Civil, mostra-se ainda mais pertinente a seguranca juridica gerada pela declaragao

490 ALVIM, Teresa Arruda; LAMY, Eduardo de Avelar; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela Provisoria:
direto ao ponto. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2021, p. 332

491 “Se 0 autor ndo pleiteou o prosseguimento do processo para a tutela definitiva, por meio do aditamento da sua
peticdo inicial e houve inércia do demandado, estabiliza-se a tutela, como decorréncia natural do procedimento
proveniente da técnica em tela (art. 304, § 1°, CPC). Caso o réu ndo aja, ndo promova atitudes de
inconformismo26, consuma-se a estabilizagdo da tutela de modo ope legis, sendo prescindivel a declaragdo do
juizo. Frederico Gomes assevera que: “a estabilizag@o ocorre de pleno direito quando da ndo interposi¢ao do
recurso, independendo de qualquer ato posterior, inclusive do aditamento da petigdo inicial, que ndo ¢ um de
seus requisitos”. Perceba-se que ndo ha mengdo, como o autor corretamente aponta, a uma decisdo judicial que
reconheca a estabilizacdo com efeitos ex tunc. Logo, uma vez estabilizada a tutela, a ordem natural do § 1° do
art. 304 do CPC ¢ o encaminhamento para a extingdo do processo” (PEREIRA, Bernardo Augusto da Costa;
GOES, Gisele Santos Fernandes. Estabilizagio da tutela e divergéncias interpretativas: ponderagdes
necessarias. /n: ALVIM, Teresa Arruda; LAMY, Eduardo de Avelar; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva (org.).
Tutela provisoria: direto ao ponto. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. v. 1).

Essa ¢ a ligao de Teresa Arruda Alvim, Eduardo de Avelar Lamy e Leonardo Ferres da Silva Ribeiro: “Pense-
se, por exemplo, num processo em que um determinado empregado pleiteia junto ao INSS algum beneficio
previdenciario (v.g., auxilio-doenga), que foi deferido por meio de uma tutela antecipada antecedente que restou
estabilizada em decorréncia da inagdo do réu. A tutela antecipada produzira efeitos ndo s6 ao autor-empregado
e ao INSS-réu (partes no processo), como também em relagdo ao empregador do autor, terceiro que ndo
participou da relagdo processual. Imagine-se ainda outro exemplo: a¢do de reintegracdo de posse com tutela
antecipada antecedente deferida, sem recurso ou oposi¢@o do réu e, portanto, estabilizada. Havendo interesse
de o réu transferir de forma onerosa essa posse, a decisdo judicial que decidiu pela estabilizagdo da tutela é
essencial para eventual comprador” (ALVIM, Teresa Arruda; LAMY, Eduardo de Avelar; RIBEIRO, Leonardo
Ferres da Silva. Tutela Provisoéria: direto ao ponto. 1. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2021).

49

S}
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judicial da estabilizagdo incidental, para garantir ampla publicidade as partes e a terceiros

interessados, ndo deixando margens para duvidas.

5.3.2 Que seja feito pedido expresso na inicial ou em outra peti¢ao incidental que provoque a

decisdo concessiva

Outro requisito para estabilizacdo na forma incidental diz respeito ao molde como ¢
feito o pedido. Aqui, entende-se que o autor deve pedir expressamente, no corpo da peticdo, a
aplicagdo da técnica da estabilizacdo quando pleiteada de forma incidental. Mesmo falando de
tutela pleiteada de forma antecedente, parte da doutrina ja defendia que seria necessario a
formulacao de pedido expresso quanto a estabilizagao.*?

Ainda sobre tutela em carater antecedente, Luiz Guilherme Marinoni afirma nao ser
necessario que o autor solicite expressamente a estabilizacdo da tutela. Para o autor, a
estabilizagio da tutela é um efeito automatico da falta de reacdo do réu***. Similar é a concepgio
de Eduardo de Avelar Lamy, no sentido de que o art. 304 ndo exige qualquer comportamento
do autor*”>.

Porém, acerca da necessidade ou ndo de pedido expresso para a estabilizacdo, dentro
do escopo do presente trabalho, entende-se que a situacdao aqui deve ser analisada de forma

distinta. Como o presente trabalho versa sobre a hipotese especifica de pedido de tutela

provisoria formulado de forma incidental, essa logica parece ndo ser aplicavel, na medida em

4993 "A opgdo pela tutela antecedente deve ser declarada expressamente pelo autor (art. 303, § 5°, CPC). Um dos
desdobramentos disso ¢ a possibilidade de estabilizagdo da tutela antecipada, caso o réu seja inerte contra
decisdo que a conceda (art. 304, CPC). Os arts. 303 ¢ 304 formam um amalgama. Desse modo, ao manifestar
a sua opgao pela tutela antecipada antecedente (art. 303, § 5°, CPC), o autor manifesta, por consequéncia, a
sua intengdo de vé-la estabilizada, se preenchido o suporte fatico do art. 304. b) E preciso que o autor nio tenha
manifestado, na peticdo inicial, a sua intencdo de dar prosseguimento ao processo apds a obtengdo da
pretendida tutela antecipada. Trata-se de pressuposto negativo. A estabilizagdo normalmente ¢ algo positivo
para o autor. A estabilizag@o da decisdo que antecipa os efeitos de tutela condenatoria, por exemplo, permite a
conservacdo de efeitos executivos, mostrando-se 1til e satisfatoria se perenizada” (DIDIER JUNIOR, Fredie;
BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da prova,
direito probatorio, agdes probatdrias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 10.
ed. Salvador: Juspodivmm, 2015. v. 2. p. 606).

494 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela de evidéncia. 3. ed. S3o Paulo: Revista dos

Tribunais, 2018.

“Cumpre destacar que o art. 304 ndo exige qualquer comportamento do autor, uma vez que sdo duas as

circunstancias exigidas: 1 — o deferimento da medida satisfativa de carater antecedente; 2 — a ndo interposigdo

do respectivo recurso pelo réu. Verificado o deferimento da antecipacdo dos efeitos da tutela e ndo interposto

o recurso, ndo ha, na dicgdo literal do dispositivo de regéncia, qualquer possibilidade ao autor em continuar a

marcha processual, ainda que almeje ver a situagdo juridica definitivamente resolvida. Nao lhe restaria

alternativa sendo manejar a agdo propria a que se refere o § 2° do art. 304 do NCPC.” (LAMY, Eduardo de

Avelar. Tutela provisoria. Sao Paulo: Atlas, 2018).

495
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que se distancia daquela situacdo em que a tutela provisoéria € requerida de forma antecedente,
com fundamento no art. 303.

Em casos de estabilizagdo aplicada ao tipo de tutela provisoria incidental, o autor deve
pleitear expressamente a aplicacdo da técnica, a fim de evitar inseguranga juridica. Existem
alguns fundamentos principais para tanto, como se vera a seguir: um procedimental; outro
garantista, em atencao aos direitos fundamentais do autor e réu.

Primeiramente, vé-se que o Codigo de Processo Civil ndo regula os detalhes para a
hipotese de estabilizagdo em carater antecedente (sendo que esta ¢ aplicada a partir de uma
interpretagdo sist€émica e expansiva do art. 304). Dai porque deve-se deixar claro para autor e
réu sobre a possibilidade de estabilizagdo da tutela, quando deferida em carater incidental, em
virtude de ser uma tutela jurisdicional diferenciada, mediante contraditorio diferido.**

A relevancia do pedido expresso visa proteger garantias do autor e do réu, relativas a
ampla defesa, contraditério e direito ao julgamento do mérito. Ao analisar a formulagdo do
pedido, o réu deve ter amplo conhecimento acerca da possibilidade de estabilizagdo, em caso
de inércia sobre a tutela concedida. Importante deixar claro, nesse sentido, para o juiz que o
autor pretende equivaler-se de possivel estabilizagdo. Trata-se de observancia da propria
cooperagdo processual, no sentido de que a estabilizagdo apenas sera possivel quando o autor
deixar claro a sua escolha e o réu tenha ciéncia desta, em sede de procedimento (incidental)
flexibilizado pelo magistrado.*’”

E recomendavel que a estabilizacio esteja associada a um pedido do autor, até mesmo

enquanto desdobramento do exercicio do seu direito de agdo, resguardado pela inafastabilidade

da jurisdigao**®

49 “Por isso, ¢ bem-vinda a sugestdo de que a parte deixe expresso em sua petigdo inicial que a tutela estd sendo
requerida [...] esclarecendo, automaticamente, que podera ser valer dos efeitos da estabilizagdo da tutela, a fim
de permitir ndo s6 que a parte ré tenha ci€ncia dos exatos efeitos que a nio interposicao de recurso acarretara,
bem como para provocar que o proprio juizo possa manifestar-se sobre a possibilidade ou ndo de aquele
provimento estabilizar-se, a depender da natureza do direito tutelado” (ESOTICO, Paola de Castro. A
estabilizacdo da tutela: limites e questdes polémicas. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 46, n. 315, p. 161-
184,2021).

497 Sobre a necessidade de pedido expresso, empresta-se o seguinte trecho, que, mesmo versando sobre 0s casos
de tutela concedida em carater antecedente, entende-se que tal 16gica também ¢ pertinente nos casos de tutela
incidental: “Em razao da boa-fé processual (CPC, art. 5°) e dos deveres de cooperagao (CPC, art. 6°), sobretudo
o de esclarecimento, o autor deve explicitar a sua escolha pelo procedimento do art. 303 do CPC. S6 havera
estabilizagdo se tal escolha for expressamente feita e anunciada na peti¢do inicial. Com essa opc¢ao expressa
feita pelo autor, o réu tera ciéncia, podendo, entdo, saber que sua inércia provocara a estabilizacdo da tutela
provisoria satisfativa de urgéncia” (CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 17. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 444).

498 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; PORTO, José Roberto Sotero de Mello. Tutela antecipada antecedente
e sua estabilizagdo: um panorama das principais questdes controvertidas. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.
43, n. 278, p. 215-233,2018.
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Trata-se, assim, também de garantia ao proprio autor. Afinal, quando o pedido de tutela
¢ formulado de forma incidental, ndo se pode presumir que o autor abre mao do julgamento
exauriente. Heitor Sica entende a técnica da estabilizagdo foi inserida dentro do sistema
processual para "beneficiar" o autor, jamais sendo aplicada contra a sua vontade, pois o
jurisdicionado tem o direito de se sujeitar aos riscos € custos inerentes ao prosseguimento da
acio em busca da cognigio exauriente e da coisa julgada material.**®

Por essas consideragdes, para viabilizar a estabilizacao incidental sem gerar prejuizos
para autor e réu, entende-se como requisito indispensavel: o autor deixar claro em sua peti¢cao

que pretende utilizar-se da estabilizagdo, para amplo conhecimento do réu nesse sentido.

5.3.3 Que o réu seja expressamente informado, pela decisdo, da possibilidade de estabilizagdo

incidental

Seguindo linha similar, também visando proteger garantias fundamentais, fundamental
citar/intimar o réu expressamente sobre a possibilidade de estabilizagdo em caso de inércia em
relagdo a decisao que concede a tutela provisoria. Afinal, a propria estabilizacdo depende da

inércia consciente do réu:

[...] justamente para que o réu, ao ser citado, tome conhecimento da possibilidade de
estabilizacdo. Isso podera influenciar sua decisdo de interpor ou ndo o recurso. Em
determinadas situacdes, por razdes praticas ou de economia financeira e processual, o

réu podera simplesmente deixar de recorrer, preferindo assim a imediata extingao do

pI‘OCCSSO.SOO

O fundamento da estabilizagdo baseia-se em eliminar a necessidade de discussao de
uma questdo que, diante da conduta (inércia) do réu, ndo gera mais controvérsia. Se a
estabilidade da tutela antecipada ¢ o preco da inércia do demandado, esse somente ¢ pago
porque se deixa claro que a tutela ndo impugnada produz efeitos para além do processo em que
é concedida’!.

Por fim, a titulo de complementacdo, vale destacar que a estabilizacdo ndo sera

possivel em caso de citagado ficta do réu. Nesse sentido, uma coisa parece clara, como pontuam

499 SICA, Heitor Vitor Mendonga. O direito de defesa no processo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011.

S0 DOTTI, Rogéria. A estabilizagdo da tutela antecipada no CPC de 2015: a autonomia da tutela suméria € a coisa
julgada dispensavel. Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR, Curitiba, v. 3, n. 3,
2018.

501 STEFFLER, Luan Eduardo; SCHMITT, Francine Sgnaolin. Estabiliza¢do da tutela antecipada antecedente: a
natureza juridica de seus efeitos e a (in)existéncia de coisa julgada. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 46, n.
318, p. 187-205, 2021.
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Eduardo Lamy e Fernando Vieria Luiz: ndo havendo seguranga acerca do conhecimento do réu,
ndo o encontrado pessoalmente, ndo se pode presumir que ele tenha optado, ou ndo, por nao

impugnar a decisdo e aceitar a estabiliza¢io da tutela provisoria concedida em face dele.>*?

Assim, a estabilizagdo ndo ocorrera caso o réu inerte tenha sido citado e intimado por
edital ou hora certa, se estiver preso ou for incapaz sem representante ou em conflito com ele.
Nesses casos serd necessaria a designagao de curador especial que tera o dever funcional de
promover sua defesa, mesmo que genérica, impugnando a decisdo concessiva da tutela
antecipada satisfativa concedida®®>.

Tais colocagdes sdo pertinentes e este trabalho segue a linha. Nao se pode, em hipotese
alguma, atribuir ao réu o peso da estabilizagdo caso sua citacdo ndo seja real. Extinguir o

processo através da estabilizagao da tutela em situagdes em que o réu muito provavelmente nao

teve conhecimento real e efetivo da citagdo seria ir contra todo o devido processo legal.

5.3.4 Que o réu nao impugne a tutela concedia, por nenhum meio;

Talvez o mais relevante requisito para a estabilizagdo dos efeitos da tutela seja a inércia

do réu, conforme redacao do art. 304 do CPC: ““a tutela antecipada concedida nos termos do art.

303, torna-se estavel se da decisdo que a conceder ndo for interposto o respectivo recurso’>%,

A discussdo que surge na doutrina e na jurisprudéncia, com divergéncias, diz respeito
a qual meio de impugnacdo seria adequado para obstar a impugnagdo: se tdo apenas 0 recurso

5

de agravo de instrumento seria capaz de evitar a estabilizacio’® ou se qualquer forma de

resisténcia do réu seria suficiente.

302 ... Jcumpre ressaltar a impossibilidade da estabilizagdo nos casos de citagdo ficta. O procedimento da

estabilizacdo esta calcado na sujei¢do, ou seja, na aceitacdo — ou ndo impugnagao — das partes, sobretudo da
passiva, a decisdo que concedeu a tutela antecipada. Nao encontrado o réu pessoalmente, ndo se pode inferir
esta condicdo, qual seja, a de preferir se submeter ao comando judicial que deferiu a medida de urgéncia a
discutir exaustivamente o direito material debatido” (LAMY, Eduardo de Avelar; LUIZ, Fernando Vieira.
Estabilizagdo da tutela antecipada no novo Cddigo de Processo Civil. Revista do Processo, Sao Paulo, v. 41,
n. 260, p. 105-129, 2016. p. 8.

303 GOUVEIA, Lucio Grassi de; PEREIRA, Mateus Costa. Breves consideragdes acerca da estabilizacdo da tutela
antecipada requerida em carater antecedente. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 43, n. 280, p. 185-209, 2018.

504 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm.
Acesso em: 18 mar. 2024.

305 “Por meio dessa alteragdo vocabular — e a partir de interpretagdo literalista — claramente se observa a intengao
de o legislador limitar os meios de impugnagdo propicios ao impedimento da estabilizagdo da tutela de
urgéncia. Ignorar tal mudanga seria andar na contramdo do procedimento tragado pelo Codigo de Processo
Civil (LGL\2015\1656), que, com inspiragdo na técnica monitoria, ja prevé os meios idoneos para impedir a
estabilizacao, ndo assistindo, por isso, razdes para o alargamento destes mecanismos.” (SILVESTRE, Gilberto
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Trata-se de discussdo relevante, aplicdvel ndo apenas para a tutela requerida em carater
antecedente, mas também para sua forma incidental, entrando no objeto deste trabalho.

O anteprojeto do atual co6digo®

estabelecia que qualquer meio de impugnacao
utilizado pelo réu seria capaz de obstar a estabilizagao da tutela antecipada. Porém, essa versao
do texto nao foi aprovada.

No decorrer da tramitagdo legislativa, houve nova e final redagdo ao art. 304 do CPC
307 onde constava apenas a expressdo “respectivo recurso”. Assim, pelo texto legal, o recurso
cabivel em primeiro grau para tal finalidade seria o agravo de instrumento, conforme as
premissas do art. 1.015, I, do CPC %,

Como era de se esperar, ¢ a literalidade do dispositivo que fundamenta a posicao
daqueles que defendem a sua aplicagdo de forma rigida e sem margens de extensdo. O texto de
lei, dizem esses autores, foi claro em definir que apenas um recurso obsta a estabiliza¢ao. Pensar
o contrério seria ignorar o resultado legislativo e o conceito de “recurso’%.

E o caso de Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini, ao afirmarem que “se o réu
ndo interpuser recurso contra a decisdo que, em primeiro grau, concede a tutela antecipada

antecedente, essa estabilizar-se-a">1°.

Fachetti; LIMA, Lucas Magalhaes Prates de. Analise dos mecanismos aptos a impedir a estabilizagdo da tutela
satisfativa antecedente. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 43, n. 276, p. 185-205, 2018).

396 O anteprojeto do Codigo de processo Civil de 2015, previa: “Art. 287. O requerido seré citado para, no prazo
de cinco dias, contestar o pedido e indicar as provas que pretende produzir. § 1° Do mandado de citagéo
constara a adverténcia de que, ndo impugnada decisdo ou medida liminar eventualmente concedida, esta
continuara a produzir efeitos independentemente da formulagao de um pedido principal pelo autor. Art. 288.
Nao sendo contestado o pedido, os fatos alegados pelo requerente presumir-se-do aceitos pelo requerido como
verdadeiro, caso em que o juiz decidira dentro de cinco dias” (BRASIL. Senado Federal. Anteprojeto do Novo
Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Senado Federal, Subsecretaria de Edigdes Técnicas, 2010. Disponivel
em: http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496296. Acesso em: 18 mar. 2024).

07 «Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303 , torna-se estavel se da decisdo que a conceder
nao for interposto o respectivo recurso” (BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de
Processo  Civil.  Brasilia, DF:  Presidéncia = da  Republica, 2015. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 18 mar. 2024).

08 «“Art, 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutorias que versarem sobre: I -tutelas
provisorias” (BRASIL, op. cit.).

5% GOMES, Frederico Augusto. Estabiliza¢fio da tutela antecipada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018.

510 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: cognigdo
jurisdicional: processo comum de conhecimento e tutela provisoria. 16. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2016. v. 2, p. 67.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art303
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11

Na mesma linha, Carreira Alvim®!'! adverte que a determinacio legal do meio é

impositiva, devendo qualquer outra providéncia judicial (contestacdo, reclamacdo, pedido de

reconsideracdo, etc.) ser liminarmente rejeitados quando utilizados para atingir tal finalidade.>'?

Fernando da Fonseca Gajardoni, Luiz Dellore, Andre Vasconcelos Roque e Zulmar
Duarte de Oliveira Jr. acreditam que a delimitacdo da expressao “respectivo recurso”, escolhida
pelo legislador, se deu justamente para limitar os meios de impugnacao, tentando maximizar o
alcance do instituto ao maior niimero possivel de demandas®!?.

No campo da jurisprudéncia, pode-se verificar decisdes da Primeira Turma do STJ
aderindo a tal posicionamento. Observe-se decisdo proferida nos autos do REsp
1.797.365/RS>!, fundamentando no sentido de que: “os meios de defesa possuem finalidade
especificas, sendo que a contestacdo demonstra resisténcia em relagdo a tutela exauriente,
enquanto o agravo de instrumento possibilita a revisdo da decisdo proferida em cognigdo
sumaria”™ 1>,

Portanto, para a Primeira Turma do STJ, somente o agravo de instrumento tem o

conddo de afastar a estabilizagdo dos efeitos da tutela antecipada, ndo tendo a contestagao o

mesmo efeito processual quando se fala de tutela provisoria.

SIALVIM, José Eduardo Carreira. Desvendando uma incognita: a tutela antecipada antecedente e sua

estabilizagdo no novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 41, n. 259, p. 177-207,
2016.

512 « Leonardo Carneiro da Cunha também reflete que: “O texto normativo refere-se a recurso, que €, alias, o tinico
meio que impede a preclusdo. A estabilizagdo decorre, portanto, da auséncia de agravo de instrumento, que é
o recurso cabivel contra a decisdo que versa sobre tutela provisoria (art. 1.105, I, do CPC15). Qualquer outro
meio de impugnacdo ndo impede a estabilizagdo” (CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em
juizo. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 445. No mesmo sentido ¢ o posicionamento de Arruda Alvim
em ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil: teoria geral do processo, processo de conhecimento,
recursos, precedentes. 18. ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019).

313 GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de 2015: parte geral.
2. ed. Sao Paulo: Método, 2018.

514 “pROCESSUAL CIVIL. ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA CONCEDIDA EM CARATER
ANTECEDENTE. ARTS. 303 E 304 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. NAO INTERPOSICAO
DE AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRECLUSAO. APRESENTACAO DE CONTESTACAO.
IRRELEVANCIA. I — Nos termos do disposto no art. 304 do Codigo de Processo Civil de 2015, a tutela
antecipada, deferida em carater antecedente (art. 303), estabilizar-se-a, quando ndo interposto o respectivo
recurso. II — Os meios de defesa possuem finalidades especificas: a contestacdo demonstra resisténcia em
relacdo a tutela exauriente, enquanto o agravo de instrumento possibilita a revisdo da decisdo proferida em
cogni¢do sumaria. Institutos inconfundiveis. IIl — A auséncia de impugnagdo da decisdo mediante a qual
deferida a antecipagdo da tutela em carater antecedente, tornara, indubitavelmente, preclusa a possibilidade de
sua revisdo. IV — A apresentacao de contestagdo ndo tem o conddo de afastar a preclusdo decorrente da ndo
utilizacdo do instrumento processual adequado — o agravo de instrumento. V — Recurso especial provido”
(BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (1. Turma). REsp 1797365/RS. Relatores: Min. Sérgio Kukina; Min.
Regina Helena Costa. Brasilia, DF, 22 out. 2019. Disponivel em: https://processo.st].jus.br/SCON/. Acesso em:
21 mar. 2024).

515 Ibid.
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A decisdo foi construida através do voto vencedor da Ministra Regina Helena Costa,

da qual ainda observou que:

Nao merecia guarida o argumento de que a estabilidade apenas seria atingida quando
a parte ré ndo apresentasse nenhuma resisténcia, porque, além de caracterizar o
alargamento da hipotese prevista para tal fim, poderia acarretar o esvaziamento desse
instituto e a inobservancia de outro ja completamente arraigado na cultura juridica,
qual seja, a preclusio.’!®

Conclui-se, entdo, que parcela da doutrina e a Primeira Turma do STJ enveredam no
entendimento que apenas o recurso de agravo de instrumento pode obstar os efeitos da
estabilizacdo da tutela provisoria.

Mas importante destacar que ndo se trata de posi¢cao unanime.

Outra parcela consideravel da doutrina, bem como a Terceira Turma do proprio STJ,
interpretam a questao de forma diversa.

Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero entendem que a
tutela também nao se estabilizard quando o réu de plano oferecer contestacdo ou, ainda,
manifestar-se dentro desse respectivo prazo ampliando a cogni¢cdo, mesmo sem interpor recurso
de agravo de instrumento. Em tal hipdtese, deve prevalecer o entendimento que a manifestacao
do réu no primeiro grau de jurisdi¢do, serve tanto quanto a interposi¢ao do recurso, evitando a

estabilizacdo dos efeitos da tutela®!”.

Heitor Sica reforca o mesmo entendimento’'®

, utilizando-se de uma interpretacdo
sistematica do art. 304 do CPC, estendo a finalidade a outros meios de impugnac¢ao das decisdes
judiciais, ndo se limitando apenas ao manejo de recurso propriamente dito (modalidades
arroladas pelo art. 994).

Sica ainda vai além, afirmando que admitir apenas a utilizagdo do recurso de agravo
de instrumento seria um contrassenso em termos sist€émicos, tendo em vista que o CPC, desde
seu anteprojeto, sempre demonstrou consideravel preocupacao em tentar reduzir o nimero de

recursos no sistema.>’

516 Ibid.

31T MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil:
tutela dos direitos mediante ao procedimento comum. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. v. 2.

518 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e onze solugdes quanto 4 chamada “estabilizagdo da tutela
antecipada”. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 55, p. 85-102, 2015.

519 “Chama a atengdo o fato de 0 novo CPC — que tanto esforgo empregou para reduzir a recorribilidade direta das
decisdes interlocutorias (art. 1.015) — passe a compelir o réu a recorrer para evitar a estabilizacdo. Sob o
império do Codigo de 1973 o réu pode optar em ndo recorrer da decisdo liminar antecipatoria de tutela e
limitar-se a apresentar defesa acompanhada de novos fatos e provas, confiando que o juiz, a luz do
aprofundamento da cogni¢ao, haja por bem revogar a medida” /bid., p. 90.



139

Ravi Peixoto>2°

, em pesquisa sobre meios juridicos processuais aptos a impedir a
estabilizacdo da tutela antecipada, compreende que a interposicdo do termo “respectivo
recurso”, contida no art. 304, ndo deve ser restrita apenas ao agravo de instrumento. Sendo que
o referido dispositivo ndo faz alusdo ao agravo de instrumento e, por auséncia de definigdo
especifica, outras medidas poderdo ser igualmente aceitas para reformar ou invalidar a decisao.

Na verdade, trata-se de interpretar corretamente a palavra “recurso”, que deve ser
analisada de acordo com o contexto historico e cultural que levou a introducao da estabilizagao

da tutela em nosso sistema>?!

, hdo podendo, pois, ser interpretada em seu sentido literal. Deve,
antes, ser entendida no sentido mais amplo, como qualquer meio de impugnagio.’*
Na jurisprudéncia, agora analisando o REsp 1.760.966°%%, de relatoria do Ministro

Marco Aurelio Belizze, verifica-se que a Terceira Turma do STJ acatou tal entendimento:

520 PEIXOTO, Ravi. Por uma andlise dos remédios juridicos processuais aptos a impedir a estabilizagdo. In:
DIDIER JUNIOR, Fredie ef al. (coord.). Grandes temas do Novo CPC: tutela proviséria. 2. ed. Salvador:
Jupodivm, 2018. v. 6.

521 “No Brasil, a estabiliza¢do da tutela proviséria antecipatdria antecedente foi influenciada pelo procedimento do
référé francés, criando-se uma cultura de definitividade para as decisdes provisorias, o que tem influéncia na
técnica monitoria, que da ao devedor a opgdo pela continuidade da demanda” (COSTA, Rosalina Moitta Pinto
da. Interpretando o termo “recurso” previsto no caput do artigo 304 do CPC: uma analise a luz das influéncias
na formagédo do instituto da estabilizacdo da tutela. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 47, n. 333, p. 115-139,
2022).

522 ¢«[...] defendemos que o termo ‘recurso’ previsto no artigo 304 do CPC (LGL\2015\1656) seja entendido como
um marco temporal de ‘expressao’, ‘sinalizacdo’, ‘declaracdo’, ‘demonstracdo’, ‘exterioriza¢ao’, podendo-se
conjecturar que o prazo de manifestagcdo para impedir a estabilizagdo deve ser o prazo recursal de 15 dias.
Nada além disso” (COSTA, Rosalina Moitta Pinto da. Interpretando o termo “recurso” previsto no caput do
artigo 304 do CPC: uma analise a luz das influéncias na formacdo do instituto da estabilizacdo da tutela.
Revista de Processo, Sao Paulo, v. 47, n. 333, p. 115-139, 2022).

523 “RECURSO ESPECIAL. PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA REQUERIDA EM CARATER
ANTECEDENTE. ARTS. 303 E 304 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. JUIZO DE PRIMEIRO
GRAU QUE REVOGOU A DECISAO CONCESSIVA DA TUTELA, APOS A APRESENTACAO DA
CONTESTACAO PELO REU, A DESPEITO DA AUSENCIA DE INTERPOSICAO DE AGRAVO DE
INSTRUMENTO. PRETENDIDA ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA.
IMPOSSIBILIDADE. EFETIVA IMPUGNACAO DO REU. NECESSIDADE DE PROSSEGUIMENTO
DO FEITO. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. 1. A controvérsia discutida neste recurso especial
consiste em saber se poderia o Juizo de primeiro grau, apds analisar as razdes apresentadas na contestagao,
reconsiderar a decisdo que havia deferido o pedido de tutela antecipada requerida em carater antecedente, nos
termos dos arts. 303 e 304 do CPC/2015, a despeito da auséncia de interposi¢do de recurso pela parte ré no
momento oportuno. 2. O Coédigo de Processo Civil de 2015 inovou na ordem juridica ao trazer, além das
hipoteses até entdo previstas no CPC/1973, a possibilidade de concessdo de tutela antecipada requerida em
carater antecedente, a teor do que dispde o seu art. 303, o qual estabelece que, nos casos em que a urgéncia
for contemporanea a propositura da ac¢do, a peticdo inicial podera se limitar ao requerimento da tutela
antecipada e a indicacdo do pedido de tutela final, com a exposi¢do da lide, do direito que se busca realizar e
do perigo de dano ou do risco ao resultado util do processo. 2.1. Por essa nova sistematica, entendendo o juiz
que ndo estao presentes os requisitos para a concessao da tutela antecipada, o autor serd intimado para aditar
a inicial, no prazo de até 5 (cinco) dias, sob pena de ser extinto o processo sem resolugdo de mérito. Caso
concedida a tutela, o autor serd intimado para aditar a petigdo inicial, a fim de complementar sua
argumentacdo, juntar novos documentos e confirmar o pedido de tutela final. O réu, por sua vez, sera citado
e intimado para a audiéncia de conciliagdo ou mediagdo, na forma prevista no art. 334 do CPC/2015. E, ndo
havendo autocomposic¢do, o prazo para contestagdo sera contado na forma do art. 335 do referido diploma
processual. . Uma das grandes novidades trazidas pelo novo Codigo de Processo Civil é a possibilidade de
estabilizacao da tutela antecipada requerida em carater antecedente, instituto inspirado no référé do Direito
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embora o art. 304 do CPC se refira a recurso, o dispositivo deve ter por base uma interpretagao
sistematica e teleologica, na qual a estabilizagdo somente ocorrera se nao houver qualquer tipo
de impugnacao pela parte contraria, sob pena de se estimular a interposi¢ao de agravos de
instrumento, sobrecarregando os tribunais.

Assim, de acordo com o Superior Tribunal, qualquer meio de impugnagdo tem aptidao
para impedir a estabilizacio da tutela antecipada>?*,

Expostas as duas correntes, o presente trabalho adota interpretacdo expansiva, no
sentido de ampliar os meios de impugnagdo capazes obstar a estabilizacdo, a partir de uma
interpretagdo constitucional do processo.

Vale-se da grande responsavel pela positivagdo do mecanismo da estabilizagdo,

Professora Ada Pellegrini Ginover, que enfatizou:

O que se pretende, por razdes eminentemente pragmaticas - mas ndo destituidas de
embasamento tedrico - ¢ deixar que as proprias partes decidam sobre a conveniéncia,
ou ndo, da instaura¢do ou do prosseguimento da demanda e sua defini¢do em termos
tradicionais, com atividades instrutorias das partes e cognigdo plena e exauriente do
juiz, com a corresponde sentenga de mérito.>?

Com base nessas premissas, este trabalho entende que, para que o mecanismo da

estabilizacao realmente atinja sua finalidade, a melhor interpretacao do art. 304 do CPC, no que

francés, que serve para abarcar aquelas situagdes em que ambas as partes se contentam com a simples tutela
antecipada, ndo havendo necessidade, portanto, de se prosseguir com o processo até uma decisdo final
(sentenga), nos termos do que estabelece o art. 304, §§ 1° a 6°, do CPC/2015. 3.1. Segundo os dispositivos
legais correspondentes, ndo havendo recurso do deferimento da tutela antecipada requerida em carater
antecedente, a referida decisdo sera estabilizada e o processo serd extinto, sem resolu¢do de mérito. No prazo
de 2 (dois) anos, porém, contado da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, as partes poderdo pleitear,
perante o mesmo Juizo que proferiu a decisdo, a revisdo, reforma ou invalidagdo da tutela antecipada
estabilizada, devendo se valer de agfio autdnoma para esse fim. 3.2. E de se observar, porém, que, embora o
caput do art. 304 do CPC/2015 determine que “a tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-
se estavel se da decis@o que a conceder ndo for interposto o respectivo recurso”, a leitura que deve ser feita
do dispositivo legal, tomando como base uma interpretagdo sistematica e teleologica do instituto, ¢ que a
estabilizacdo somente ocorrera se ndo houver qualquer tipo de impugnacao pela parte contraria, sob pena de
se estimular a interposi¢do de agravos de instrumento, sobrecarregando desnecessariamente os Tribunais,
além do ajuizamento da ag@o auténoma, prevista no art. 304, § 2°, do CPC/2015, a fim de rever, reformar ou
invalidar a tutela antecipada estabilizada. 4. Na hipotese dos autos, conquanto ndo tenha havido a interposigdo
de agravo de instrumento contra a decisdo que deferiu o pedido de antecipacao dos efeitos da tutela requerida
em carater antecedente, na forma do art. 303 do CPC/2015, a ré se antecipou e apresentou contestacio, na
qual pleiteou, inclusive, a revogacao da tutela provisoria concedida, sob o argumento de ser impossivel o seu
cumprimento, razao pela qual ndo ha que se falar em estabilizag¢@o da tutela antecipada, devendo, por isso, 0
feito prosseguir normalmente até a prolagdo da sentenca. Recurso especial desprovido” (BRASIL. Superior
Tribunal de Justi¢a (3. Turma). REsp 1.760.966/SP. Relator: Min. Marco Aurelio Bellizze. Brasilia, DF, 7
dez. 2018. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 19 mar. 2024).

524 PEIXOTO, Ravi. Estabiliza¢do da tutela antecipada antecedente de urgéncia: instrumentos processuais aptos a
impedi-la e interpretagdo da peti¢do inicial: uma analise do Recurso Especial 1.760.966. Revista de Processo,
Séo Paulo, v. 44, n. 292, p. 357-374, 2019.

525 GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional diferenciada: a antecipagdo e sua estabilizagdo. Revista de
Processo, Sao Paulo, v. 30, n. 121, p. 11-37, 2005. p. 18.
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tange o meio para evitar a estabiliza¢do, vai no sentido de expandir as hipoteses de meios de
impugnacao.

O legislador, ao estabelecer que ¢ necessario interpor o respectivo recurso para sua nao
ocorréncia, parece incorrer em clara incongruéncia, na medida em que exige das partes requisito
que ndo traz celeridade, economia e eficiéncia processual, maculando suas garantias
constitucionais®ZS,

O réu que vem a utilizar qualquer meio processual, que demonstre enfaticamente sua
irresignacdao, tem o direito de continuar a marcha processual, com todas as atividades
instrutdrias até o proferimento de uma sentenga de mérito.

Nesse sentido, a estabilizagdo, como qualquer outro mecanismo processual, deve se
amoldar ao Modelo de Processo Constitucional®?’.

Cassio Scarpinella Bueno sustenta que a interpretagdo Constitucional mais adequada
— a luz das garantias do contraditdrio e da ampla defesa — é a de qualquer ato impugnativo lato
sensu do réu, apresentado dentro do prazo de recurso, possui 0 mesmo condao de impedir a
estabilizacdo da tutela antecedente e a respectiva extingdo do processo. O autor, ainda, propde
algumas condutas do réu capazes de obstaculizar a estabilizacdo dos efeitos da tutela
antecipada, como o manejo de sucedaneo recursal, a propositura de demanda impugnativa
autobnoma e a apresentacao de contestacdo ou reconvengao.>>

Eduardo de Avelar Lamy e Fernando Vieira Luiz*?’, similarmente, defendem que uma
leitura literal do art. 304 para utilizagdo exclusiva do agravo de instrumento seria capaz, até
mesmo, de fazer questionar a (in)constitucionalidade do dispositivo. Depender da interposi¢ao
de um tnico recurso para o exercicio de um direito Constitucional parece indevido, ja que
recurso deve ser entendido como 6nus e ndo como obrigagdo processual com vistas ao exercicio
do direito de defesa, ndo havendo analise do devido processo legal que suporte a interpretagao

restritiva do art. 304 do CPC.

526 AUFIERO, Mario Vitor M. Meios para impedir a estabilizagdo da tutela antecipada. Revista de Processo, Sdo
Paulo, v. 47, n. 331, p. 161-175, 2022.

527 “Art. 1°. O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des
deste Codigo” (BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 18 mar. 2024).

528 “a melhor resposta, penso, é a de aceitar a interpretagio ampliativa do texto do caput do art. 304. Qualquer
manifestagdo expressa do réu em sentido contrario a tutela provisoria antecipada em seu desfavor deve ser
compreendida no sentido de inviabilizar a incidéncia do art. 304” (BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de
direito processual civil: volume unico. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 300).

522 LAMY, Eduardo de Avelar; LUIZ, Fernando Vieira. Estabilizagdo da tutela antecipada no novo Codigo de
Processo Civil. Revista do Processo, Sao Paulo, v. 41, n. 260, p. 105-129, 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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Vale lembrar ainda que a limitagdo do uso de agravo de instrumento como unico meio
para obstar a estabiliza¢do pode levar a uma proliferagio de recursos desnecessarios>*, onde as
partes ndo possuem interesse de reformar a decisdao provisoria, mas ainda assim pretender ver
o mérito do processo julgado. Nessas hipoOteses, a interposi¢ao de um recurso inutil sera
necessaria, tdo apenas para impedir a extin¢ao do feito.

Para evitar esse cendrio, entende-se>! pela amplitude dos meios de irresignacdo do
réu, sendo valida qualquer forma de manifestagcao de inconformismo. Dessa maneira, o réu, por
exemplo, pode peticionar perante o proprio juizo que deferiu a tutela, afirmando que embora
ndo se oponha a tutela proviséria concedida, também nao concorda com a estabilizacao,
demonstrando seu desejo de futura prolagdo da decisdo de mérito fundada em cognigdo
exauriente, formando-se coisa julgada material.

Assim, diante de uma interpretacao sistémica, constitucional e pragmatica do processo
contemporaneo, este trabalho entende que uma interpretacdo ampliativa do art. 304, caput, é a
melhor solugdo. Seja a apresentagdo do recurso cabivel, de contestagdo imediata, do
comparecimento em audiéncia de conciliagdo ou mediagdo, de pedido de reconsideragdo ou até
mesmo de mera peticdo de oposicdo pelo réu, todos sdo meios capazes de impedir a
estabilizacdo, desde que deixassem clara a insatisfagdo do réu e seu interesse no julgamento de
mérito do feito.

Afinal, a ideia central da estabilizac¢do esta na inércia do réu. Ele se manifestando, por
qualquer meio, constata-se sua irresignacdo, afasta-se a estabilizagdo e mantem-se a cogni¢ao

exauriente com julgamento do mérito.

5.4 Possibilidade de estabilizacdo da tutela de evidéncia

330 Rodrigo Fux acrescenta ainda que, se interpretado o art. 304 do CPC15, sem margens para extensdo, colide-se
com a propria esséncia do instituto e do ideario do legislador do CPC15 que foi de impedir a recorribilidade
desenfreada no ordenamento juridico nacional, violando as garantias constitucionais do contraditério
participativo e da ampla defesa substancial. Sob o mesmo angulo, o autor arremata seu entendimento alertando,
que uma compreensdo contraria abarcaria o demérito de estimular a propositura de agdes autonomas de
impugnagdo e a interposi¢do de agravos de instrumento, reduzindo a eficiéncia processual e sobrecarregando
desnecessariamente o Poder Judiciario (FUX, Rodrigo. A estabilizacdo da tutela antecipada. /n: ALVIM,
Teresa Arruda; LAMY, Eduardo de Avelar; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva (org.). Tutela provisoria:
direto ao ponto. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. v. 1).

531 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil: volume tnico. 10. ed. Salvador:
Juspodivm, 2018.
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Vale também considerar a possibilidade de estabiliza¢ao da tutela da evidéncia, ja que
esta também se encaixa na categoria de tutela concedida incidentalmente no processo, conforme

previsao do art. 311 do CPC:

Art. 311. A tutela da evidéncia serd concedida, independentemente da demonstracao
de perigo de dano ou de risco ao resultado 1itil do processo, quando:

I - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatorio da parte;

II - as alegagdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver
tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante;

III - se tratar de pedido reipersecutorio fundado em prova documental adequada do
contrato de depdsito, caso em que serd decretada a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominacdo de multa; [...]

[...] IV - a petigdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar duvida
razoavel.

Paragrafo tUnico. Nas hipoteses dos incisos II e III, o juiz poderd decidir
liminarmente.>3?

Como se v€, nao ha previsdo de concessdo da tutela de evidéncia em carater
antecedente®*®. Em qualquer hipotese, ela deve ser pleiteada e deferida em carater incidental:
seja liminarmente na peticdo inicial (incisos I e III), conjuntamente com os pedidos finais; seja
no curso do processo, apos o contraditorio (incisos I e IV).

Tal entendimento é respaldado por Alexandre Freitas CaAmara®*, ao afirmar a tutela de
evidéncia como sempre incidental ao processo em que se tenha formulado o pedido de tutela
final, nos incisos I e IV do art. 311, s6 podendo ser deferida depois do oferecimento da
contestagdo. Ja nas hipdteses dos incisos II e III do art. 311, a lei admite a concessdo da tutela
de evidéncia inaudita altera parte.

A tutela da evidéncia, género da tutela provisoria, satisfaz o direito material com a
antecipacdo dos efeitos da tutela jurisdicional, sem que haja o perigo de dano, mas apenas
altissima probabilidade de acolhimento do direito prevista em lei®*.

Indaga-se: por que ndo estabilizar a tutela da evidéncia? Afinal, faz ainda mais sentido

permitir a estabilizacdo nessa hipdtese, tendo em vista que a probabilidade de direito do autor

532 BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm.
Acesso em: 18 mar. 2024.

533 Nesse sentido: “o art. 294, paragrafo unico, do Novo CPC, exclui a tutela de evidéncia do rol de tutelas
provisdrias passiveis de concessdo antecedente. Dessa forma, ha um tratamento heterogéneo entre as diferentes
espécies de tutela provisoria: enquanto a tutela de urgéncia pode ser pedida de forma antecedente e incidental,
a tutela da evidéncia so pode ser pedida de forma incidental” (NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual
de direito processual civil: volume tnico. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 563).

53 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2017.

335 LAMY, Eduardo de Avelar. Tutela proviséria. Sio Paulo: Atlas, 2018.
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¢ elevadissima. Nesse caso, a tutela concedida, ainda que provisoria, se aproxima muita mais
de uma cogni¢do exauriente, diante da alta probabilidade do direito. Logo, parece muito mais
seguro que a tutela de evidéncia se estabilize®®.

Por isso ndo parece haver incompatibilidade 16gica entre a técnica da estabilizacdo e a

537

tutela de evidéncia”’. Muito pelo contrario. Eduardo Talamini afirma que:

[...] mostra-se mais favoravel a estabilizacdo da tutela de evidéncia do que da tutela
de urgéncia [...] E apenas o caso, pois, de sublinhar como este instrumento de tutela,
além de ser idoneo a contrastar o abuso do direito de defesa do réu, seja também um
formidavel instrumento de economia processual, enquanto o réu, condenado a base da
condenagdo com reserva imediatamente executiva, s6 instauraria ou continuaria a dar
impulso ao processo de cogni¢@o plena unicamente quando considere as suas defesas
efetivamente fundadas.>*®

E 0 mesmo que ocorre na Franga, onde a espécie mais utilizada na pratica juridica
consiste no référé provision®*. A partir de estatisticas dos anos de 1989 e de 1993, Alessando
Jommil** afirma que cerca de 70% a 75% dos casos decididos pelo juge des référé sio de

référé provision, ou seja, onde no ha o requisito da urgéncia>*!

, mostrando-se que, na pratica,
ndo ha necessidade de vincular a estabilizagdo apenas aos casos de urgéncia, possibilitando-a
também para casos de evidéncia.

Nesse sentido, Cécile Chainais afirma que o référé-provision pode ser uma grande

ferramenta juridica, gerando maior eficiéncia pratica e redugdo no prosseguimento dos litigios:

336 RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela proviséria: tutela de urgéncia e tutela de evidéncia do CPC/1973
ao CPC/2015. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. (Colegdo Liebman).

337 No mesmo sentido, Aluisio Mendes afirma que: “[...] a estabilizagdo da tutela antecipada é perfeitamente
compativel com o sistema de tutela antecipada, seja em carater incidental na instancia originaria, quanto no
novel procedimento antecedente. E, mais, ndo apenas na tutela de urgéncia, mas também na tutela de evidéncia.
Nao haveria razdo para se impedir o requerimento de estabilizacdo, quando se desejasse optar, por economia
processual, pelo oferecimento de uma peti¢do inicial completa” (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro;
SILVA, Larissa Clare Pochmann da. A tutela proviséria no ordenamento juridico brasileiro. /n: DIDIER
JUNIOR, Fredie et al. Grandes temas do Novo CPC: tutela provisoria. 2. ed. Salvador: Jupodivm, 2018. v.
6, p. 45).

538 TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia no projeto de novo Cddigo de Processo Civil: a estabilizagdo da
medida urgente e a “monitorizagdo” do processo civil brasileiro. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 37, n.
209, p. 13-34, 2012. p. 23.

339 Relembre-se que h4 trés formas de provimentos de 7éféré: a) aquele tradicional, baseado na urgéncia e previsto
no art. 808; b) o référé disciplinado pela primeira parte do art. 809, no qual a urgéncia é presumida; e ¢) o
référé baseado simplesmente na defesa inconsistente (obrigagdo ndo seriamente contestada, na expressao do
Code de Procédure Civile), conforme prevé a segunda parte do art. 809. Este ultimo se subdivide em référé
provision (obrigagdo de entrega de coisa/pagamento) e référé injonction (obrigagdo de fazer) (DOTTI,
Rogéria. A estabilizagdo da tutela antecipada no CPC de 2015: a autonomia da tutela sumaria e a coisa julgada
dispensavel. Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR, Curitiba, v. 3, n. 3, 2018).

340 JOMMI, Alessandro. Il référé provision: ordinamento francese ed evoluzione della tutela sommaria
anticipatoria in Italia. Torino: G. Giappichelli Editore, 2005.

341 BONATO, Giovanni; QUEIROZ, Pedro Gomes de. Os référés no ordenamento francés. Revista de Processo,
Sao Paulo, v. 41, n. 255, p. 527-566, 2016.
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“S’il est difforme au regard de la conception classique du provisoire, dont il différe a la fois en
s’emancipant de la condition de I’urgence et en permettant une solution anticipée et définitive
du litige, il est aussi un prodige para son succes pratique”>*2.

Também na Italia mostra-se menos relevante o critério da urgéncia para se permitir,

ou nao, a estabilizacdo da medida:

Com inspiracdo no sistema francés, especialmente no référé provision, a doutrina
italiana foi além. Ela passou a desenvolver estudos visando uma autonomia da tutela
de cognicao sumaria. Buscou-se, com isso, permitir que o conflito de direito material,
em situacdes de urgéncia, pudesse ser resolvido a partir da propria tutela sumaria, sem
a necessidade do exaurimento da cognicao [...]

Em seguida, avangou-se para que essa forma de solugdo — mais rapida e efetiva —
pudesse abranger inclusive as situagdes divorciadas da urgéncia. Surgiu entdo a
terminologia de tutela sumaria cautelar e tutela suméria ndo cautelar.>*3

Como ja sustentado para a hipdtese geral de estabilizagdo da tutela incidental, nao
parece correto limitar as hipdteses de estabilizagdo, tendo em vista que todas as medidas visam
o mesmo fim jurisdicional.

E a tutela de evidéncia pretende o mesmo: a entrega fatica do direito pretendido,
mudando-se apenas o meio processual para garantir o fim pretendido. Consequentemente, nao
se pode barrar a estabilizacdo da tutela de evidéncia apenas por questdo formal, diante das

liberdades de formas que as partes possuem>**,

5.5 Uma questao cultural: diferencas e aproximacoes entre os sistemas brasileiro e

francés, visando melhor aplicacdo do mecanismo da estabilizacio

Vale também analisar o debate ainda por um outro angulo: o cultural.

Como ja visto, o sistema de estabilizacdo da tutela proviséria teve grande inspiracao
no ordenamento francés, cuja marca ¢ o contentamento do jurisdicionada em relagao aos efeitos
praticos da tutela concedida, mesmo que provisoria, isto ¢, sem declarar o direito ou formar

coisa julgada material.>*

342 CHAINALIS, Cécile. La protection juridictionnelle provisoire dans le procés civil en droit frangais et italien.
Paris: Dalloz, 2007. p. 768.

33 DOTTI, Rogéria. A estabilizagdo da tutela antecipada no CPC de 2015: a autonomia da tutela sumaria e a coisa
julgada dispensavel. Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR, Curitiba, v. 3, n. 3, 2018.

3% LAMY, Eduardo de Avelar. Aproveitamento de meios no processo civil. Salvador: Juspodivm, 2021.

545 “0O instituto da estabilizagdo da tutela no Brasil foi inspirado no référé francés, que é o sistema de tutelas
provisorias da Franga, o qual, paulatinamente foi adquirindo um carater de definitividade no campo fatico, ndo
por imposicdo legislativa, mas simplesmente porque seus jurisdicionados, em razdo do longo processo
historico, passaram a aceitar como definitiva a decisdo proferida pelo juge des référés” (COSTA, Rosalina
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Assim, quando o legislador brasileiro, influenciado pelo instituto do référé, estatui a
estabilizacdo da tutela, traz conjuntamente uma dubiedade ao nosso procedimento provocada
pela diversidade cultural.

O que o sistema processual civil francés construiu durante décadas, o legislador
brasileiro tenta fazé-lo numa imposicdo legislativa. E as consequéncias decorrentes dessa
diversidade cultural sd3o notéveis.

Entdo, naturalmente se indaga se essa positivagdo pode funcionar na praxe forense,
mesmo sem o pano de fundo da evolucao cultural na sociedade e do Poder Judiciario.

Na Franga, a longa tradi¢do do procedimento de tutela provisoria, associada a
autonomia do juge des référés>*, criou um cendrio propicio ao comportamento in juizo do povo
francés: aceitagdo de forma definitiva, no campo pratico, de um juizo provisoério fundado em
cognicao sumaria.

O grau de autonomia e de independéncia da tutela provisoria no procedimento francés
do référé acabou repercutindo no comportamento dos sujeitos processuais, que gradativamente
passaram a contentar-se com a ordonnance de référé, isto €, abrindo mao da cogni¢do
exauriente>*’.

Os jurisdicionados se contentam, na maioria das vezes, com o provimento sumario
exarado, transformando o que era provisoério, no plano juridico, em definitivo no plano fatico™*®.

Estudos estatisticos revelaram pequena quantidade de processos de mérito exaurientes

apos a decisdo do juge des référés>®. Isso demonstra que os jurisdicionados franceses, por mais

das vezes, adotam como definitiva a solugao sumaria:

In Francia, pare che oltre il 90% delle controversie venga sostanzialmente risolta
mediante il référé. Quando il provvedimento ¢ stato concesso, chi 1’ha ottenuto
rinuncia all’acertamento, mentre la parte avversa si rassegna ad adempiere; e tutto
finisce qui, come accadrebbe nel caso di adempimento spontaneo. Se il
provvedimento ¢ negato, sovente la parte istante rinuncia a riproporre la sua pretesa
nel processo ordinario di cognizione (ricavando dall’insuccesso la probabile
infondatezza della propria tesi); ed ancora una volta lalite scompare.>’

Moitta Pinto da. Référé e estabilizacdo da tutela: consequéncias da importagdo de um sistema culturalmente
diferente do nosso. Revista da Faculdade de Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 78, p. 391-412, 2021. p. 392).

346 Vide Capitulo Terceiro, desta dissertacio.

47 PAIM, Gustavo Bohrer. O référé francés. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 37, n. 203, p. 99-118, 2012.

548 CHAINALIS, Cécile. La protection juridictionnelle provisoire dans le procés civil en droit frangais et italien.
Paris: Dalloz, 2007.

549 VALIM, Pedro Losa Loureiro. A estabilizagdo da tutela antecipada. Revista Eletronica de Direito Processual,
Rio de Janeiro, v. 16, n. 16, p. 478- 505, 2015.

330 RICCI, Edoardo Flavio. Verso un nuovo processo civile?. Rivista di Diritto Processuale, Padova, v. 2, n. 58,
2003. p. 216.
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O que se observa, para fins da presente comparacao cultural, ¢ que paulatinamente
passou-se a admitir que o juiz do référé pudesse colocar fim a uma situacao concreta, sem que
houvesse a necessidade de julgar o mérito do litigio. Aos poucos, cada vez mais foi reconhecido
ao juiz do référé o poder de decidir sobre o direito das partes e resolver de forma satisfatoria
sua situacdo concreta™!.

Relembre-se ainda que no sistema francés como hd uma reparticdo de competéncia:
cabe ao juge des référés a competéncia exclusiva para a concessao da tutela antecipatoria
pleiteada, ficando para outro juizo o encargo do julgamento do processo principal. Logo, a parte
que ndo se contente com a decisdo provisoria pode impugna-la ou instaurar o processo de mérito
para obter uma cognigio exauriente®>2,

Contudo, mostra-se raro que as partes ingressem com um novo processo buscando uma
cognicdo exauriente para reformar a decisdo provisoria, isso porque hd um alto indice de
satisfacdo dos jurisdicionados franceses com a decisao judicial proferida no référé. Tudo isso
confere culturalmente a ordonnance de référé uma qualificacdo de definitividade fatica®™.

Ainda que, tal como na previsdo brasileira, a lei francesa nao diz que a decisao
provisoria proferida em référé fara coisa julgada ou que assumird carater definitivo (vide o ja
exposto neste trabalho), percebe-se que essa definitividade, 14, ocorre no mundo factual em
razao da longa tradicao de aplicagdo das tutelas provisorias naquele pais, mediante aceitagdo
construida culturalmente do julgamento provisorio de cogni¢ao sumaria.

Ainda que existam diferengas, foi o sistema francés>>* que influenciou nosso legislador

a instituir, no artigo 304 do CPC de 2015, a estabilizacdo da tutela proviséria, como ja visto

neste trabalho.

33 CAPRASSE, Olivier; AYDOGDU, Roman. Les conflits entre actionnaires: prévention et résolution. Brussels:

Larcier, 2010.

552 COSTA, Rosalina Moitta Pinto da. Référé e estabilizagdo da tutela: consequéncias da importagdo de um sistema
culturalmente diferente do nosso. Revista da Faculdade de Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 78, p. 391-
412,2021.

333 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela de urgéncia e efetividade do direito. /n: MOREIRA, José Carlos

Barbosa. Temas de direito processual: oitava série. S2o Paulo: Saraiva, 2004.

Lembrando que “o référé tem por finalidade a prolacdo de uma decisdo provisdria tomada a pedido de uma

parte, na presenca da outra ou sendo esta chamada, no caso em que a lei confere a um juiz, que ndo € o

responsavel pelo processo principal, o poder de ordenar imediatamente as tutelas necessarias. O procedimento

sera concluido com uma decisdo provisoria, ndo tem autoridade de coisa julgada e deve ser motivada. Ha a

possibilidade de se instaurar um processo de cognicdo plena, mas ndo ha a necessidade ou a obrigatoriedade”

(ARAUJO, Rodrigo Vasconcelos Coélho de; TEIXEIRA, Sergio Torres. Estabilizagdo da tutela antecipada

antecedente em face da Fazenda Publica: a inspirag@o do référé francés e a (im)possibilidade da adogdo de um

microssistema de tutela monitéria no CPC/2015 como parametro interpretativo. Revista de Processo, Sdo

Paulo, v. 44, n. 294, p. 197-223,2019).

554



148

Mas, no Brasil, apenas a permissdo legal da conservacdo da eficicia da medida
provisoria, independentemente da discussao da tutela definitiva, talvez ndo seja suficiente para
impor, na pratica, um carater de seguranca>> suficiente as decisdes proferidas em caréater

provisorio:

A estabilidade processual, fulcra-se atualmente nos vetores da cognoscibilidade,
confiabilidade e calculabilidade [...] a estabilidade processual tem como mote ndo
mais a imutabilidade, mas a dignificacdo da confianca na normatividade pulverizada
no 4mbito do processo jurisdicional .33

Assim, o legislador brasileiro tentou instituir esse mesmo grau de estabilidade e
confiabilidade por via normativa®>’.

A divida que surge, no ponderar desta dissertacdo, ¢ se diante dessa recente
positivagdo da estabilizacao pelo ordenamento brasileiro, a nossa praxe forense sera capaz de
assimilar a aplicar de forma eficiente 0 mecanismo da estabiliza¢do da tutela provisoria. Se
assim ndo o for, nem mesmo o procedimento antecedente previsto legalmente serd proveitoso
em termos de estabilizacdo e reducdo do nimero de litigios em curso. Quem dird uma
posterirormente evolucdo no sentido da estabilizagdo em carater incidental.

Seja antes ou no curso do processo, € certo que a utilizacdo mais proveitosa da
estabilizacao da tutela depende de uma aceitacao cultural no sistema judicial brasileiro. Trata-
se de requisito extralegal, por assim dizer, que foge do controle da lei, da jurisprudéncia ou da
doutrina.>>*

Mas isso ndo significa dizer que essa doutrina e jurisprudéncia ndo possam, desde ja,

estudar e fazer evoluir meios mais eficazes de estabilizacdo, como nas hipoteses de tutela

provisoria concedida em carater incidental, visando melhor aproveitamento da atividade

355 TOSCAN, Anissara. Coisa julgada revisitada. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022.

5% Ibid., p. 253.

35T COSTA, Rosalina Moitta Pinto da. Référé e estabilizagdo da tutela: consequéncias da importagdo de um sistema
culturalmente diferente do nosso. Revista da Faculdade de Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 78, p. 391-
412,2021.

338 <[ ...] para isso serd necessaria uma mudanga de atitude. Enxergar a novidade introduzida pelo art. 304 do Codigo
de Processo Civil de 2015 com os olhos habituados ao sistema processual de 1973 levard, inevitavelmente, a
distorgdes e perplexidades. Tal imagem nunca seré nitida. E preciso, portanto, deixar de lado a antiga nogao de
que a tutela provisoria depende sempre da tutela definitiva. S6 assim sera possivel aceitar e estimular o lado
pratico e efetivo da tutela sumaria estabilizada” (DOTTI, Rogéria. A estabilizagdo da tutela antecipada no CPC
de 2015: a autonomia da tutela sumaria e a coisa julgada dispensavel. Revista Juridica da Escola Superior
de Advocacia da OAB-PR, Curitiba, v. 3, n. 3, 2018).
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jurisdicional para a consagracao dos direitos. Trata-se, inclusive, de tendéncia observada a nivel

global.’¥

O instituto da tutela provisoria — e aqui, acredita-se, em todas as suas técnicas atuais —
pode ser ferramenta habil para possibilitar que o processo alcance seu fim, de acordo com o
modelo constitucional de processo, o “acesso a justica (Const., art. 5°, XXX V)3

Nao sem motivo, Roger Perrot, em conferéncia proferida em 1997, se referiu ao
instituto da estabilizagdo como “uma das inovag¢des mais marcantes deste fim de século, com

99561

um grande futuro pela frente”*", afirmando que tem potencial de grande beneficio a todos:

[...] em muitos casos, o processo se detém no patamar do provisorio, pois o réu,
consciente de que sua causa ¢ indefensavel, nem sequer tenta dar continuagéo ao feito
no tribunal. Em tal hipdtese, lucram todos: o autor, que tera obtido rapidamente o que
lhe era devido, e a Justica, que terd economizado um longo processo, ao desencorajar
uma resisténcia sem esperanga.’®?

Acredita-se que o objetivo maior da estabilizagdo ¢ a finaliza¢ao da lide uma vez que
as partes estejam satisfeitas com o resultado, mesmo que isso signifique extin¢do do processo
antecipada e sem decisdo declaratéria exauriente de mérito. Tal ldgica pode se aplicar tanto no
procedimento antecedente quanto incidentalmente. O objetivo, em ambos os casos, continua

sendo enfrentar o inimigo dos direitos: o tempo®®.

539 “yerifica-se que as duas principais razdes que fizeram esse modelo se espalhar pelo mundo foram: 1): retirar

do autor o 6nus de propor acdo somente para ver confirmada a tutela concedida, para que a sua eficacia seja
mantida; 2) a diminui¢do potencial do nimero de processos, pois as partes costumam conformar-se com o
provimento, sendo que mais de 90% dos casos de utilizagdo do référé na Franga acabam resolvidos sem
necessidade do processo principal” (ARAUJO, Rodrigo Vasconcelos Coélho de; TEIXEIRA, Sergio Torres.
Estabilizagdo da tutela antecipada antecedente em face da Fazenda Publica: a inspiragdo do référé francés e a
(im)possibilidade da ado¢do de um microssistema de tutela monitoria no CPC/2015 como pardmetro
interpretativo. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 44, n. 294, p. 197-223, 2019).

30 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. Sio Paulo: Malheiros, 2003.

561 Ibid., p. 73-74.

362 PERROT, Roger. O processo civil francés na véspera do século XXI, conferéncia proferida em Florenga, em
27.9.97, por ocasido da comemoragao do 50° aniversario da Associazione italiana fra gli studiosi del processo
civile. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 23, n. 91, p. 203-212, 1998.

363 Citando novamente Candido Dinamarco, “no estagio atual do pensamento processualistico, que se endereca a
resultados sem se deter em desnecessarios pormenores conceituais e puramente académicos, o que importa é
pensar nas medidas cautelares e nas antecipatorias de tutela jurisdicional como modos de combate a esse
inimigo dos direitos, que ¢ o tempo. Dai legitimar-se o destaque a categoria medidas de urgéncia, pondo em
plano inferior as distingdes entre suas subespécies (CPC, arts. 300 ss.)” (DINAMARCO, Candido Rangel.
Instituicdes de direito processual civil. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. v. 1, p. 256).
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Se o réu ndo se insurge contra a decisdo antecipada, o ideal seria a evolucao da doutrina
e da jurisprudéncia para permitir a extingdo do processo € a estabilizacdo da medida, pouco
importando a fase do procedimento’®*,

Caso haja sucesso do instituto, a jurisprudéncia podera a admitir a estabilizagcdo da
tutela incidental (de evidéncia ou de urgéncia), tal como aconteceu na Franga®®.

Sabe-se que ndo ¢ possivel simplesmente copiar e encaixar a experiéncia francesa na

realidade brasileira®®®

. Mas, sem duvida, parece pertinente e proveitoso compreender os
aspectos essenciais daquele processo estrangeiro, pois podem ser uteis para entender, interpretar
e aplicar melhor a técnica brasileira da estabilizagdo da tutela antecipada.

A partir dai, a pratica forense e, principalmente, a jurisprudéncia devera guiar a
interpretacdo e aplicacdo do instituto. E o papel dos juristas da atualidade: discutir e debater;
quanto mais qualificadas forem as contendas, mais agregara a melhor aplicagdo do instituto da

estabilizagio da tutela antecipada®®’.

5.6 Estabilizacdo da tutela antecipada incidental na pratica forense brasileira.

O presente topico, agora, pretende pesquisar nos acervos jurisprudenciais nacionais,
observando-se julgados que sao exemplos de casos concretos onde a tutela satisfativa requerida
em carater incidental poderia ter se estabilizado, caos aplicada corretamente.

Nesses casos apenas nao foi aplicada a estabilizagao, infere-se dos julgados, por conta
de uma interpretagdo demasiado literal do CPC, combinada com uma falta de cuidado com as

garantias fundamentais que permeiam o processo civil.

364 DOTTI, Rogéria. A estabilizagdo da tutela antecipada no CPC de 2015: a autonomia da tutela sumaria € a coisa
julgada dispensavel. Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR, Curitiba, v. 3, n. 3,
2018.

565 ARAUJO, Rodrigo Vasconcelos Coélho de; TEIXEIRA, Sergio Torres. Estabilizagio da tutela antecipada
antecedente em face da Fazenda Publica: a inspirag@o do référé francés e a (im)possibilidade da adogido de um
microssistema de tutela monitéria no CPC/2015 como parametro interpretativo. Revista de Processo, Sao
Paulo, v. 44, n. 294, p. 197-223, 2019.

366 Sobre as diferentes finalidades da comparagdo juridica: DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos
doprocesso civil moderno. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. v. I. p. 159 ss.; TARUFFO, Michele. Il
processocivile «civil law» e di «common law»: aspetti fondamentali. Foro Italiano, Bologna, v. 126, 2001. p.
345ss.; DAVID, René; JAUFFRET-SPINOSI, Camille. I grandi sistemi giuridici contemporanei. 4. ed.
Padova: Cedam, 2004. p. 3 ss.; VARANO, Vincenzo; BARSOTTI, Vittoria. La tradizione giuridica
occidentale. 4. ed. Torino: Giappichelli, 2010. v. I. p. 19 ss.; GAMBARO, Antonio; SACCO, Rodolfo;
VOGEL, Louis. Ledroit de I’occident et d’ailleurs. Paris: LGDJ, 2014. p. 1 ss.

367 SCHIO, Sheila Melina Galski; CUNHA, Guilherme Cardoso Antunes da. A estabiliza¢do da tutela de urgéncia
no novo CPC: aspectos procedimentais e analise critica. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 42, n. 263, p. 259-
286,2017.
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Mesmo assim, acredita-se que os casos a seguir sdo exemplos de situagdo onde a
estabilizacdo da tutela concedida incidentalmente poderia ter sido aplicada. E, mais do que isso,
sao exemplos de que, caso bem conduzida e aplicada a técnica da estabilizagdo, esta poderia
verter resultados positivos ao sistema processual e a pratica forense.

Veja-se, iniciando os exemplos, julgamento do Tribunal de Justica de Minas Gerais.
Tratava-se da acdo movida pelo Ministério Publico visando o fornecimento de suplemento
alimentar, com pedido de tutela de urgéncia satisfativa nesse sentido. No caso, foi deferida a
tutela provisoria, sendo intimado o Estado para seu cumprimento. Como nao houve interposi¢ao
de recurso contra a decisdo que concedeu a tutela, o juiz de piso entendeu que houve sua
estabilizacdo, mesmo que concedida incidentalmente, extinguindo o feito e conservando a
eficacia da medida.

O Estado entdo interpos recurso de apelagao civel (n. 1.0372.17.003270-3/001), em
sede da qual o Tribunal de Justiga cassou a decisdo de origem, sob o principal fundamento da
diferenciagdo legal existente entre os procedimentos antecedentes e os procedimentos

incidentais. Segundo o acordao:

Caso ndo tenha sido formulado somente o pedido de tutela antecipada, mas também o
pedido final, com seu respectivo fundamento, a peca processual sera compreendida
como de tutela incidental, eis que ndo mais se trata de pedido de tutela antecedente,
pelo descabida a estabilizagdo prevista no art. 304 do CPC [...]

De uma detida andlise dos autos, verifica-se que se impde o reconhecimento da
nulidade do procedimento, uma vez que houve uma clara confusio entre o instituto da
tutela antecipada antecedente e o instituto da tutela incidental [...]

apesar de ter sido a peca denominada de ‘tutela antecipada antecedente’, como houve
a apresentacdo de pedido principal, deve ser compreendida como pedido de tutela
antecipada incidental [...]

Com efeito, em sendo inadequado o uso procedimento previsto nos artigos 303 e 304
do CPC, inviavel se torna a estabilizagdo da tutela antecipada [...].”%8

Verifica-se que o principal dbice para a estabilizagao foi a interpretacdo do CPC acerca
das hipodteses de incidéncia, calcado na diferenga meramente formal entre o meio processual

antecedente e o incidental.

568 “EMENTA: APELACAO CIVEL - ESTABILIZACAO DE TUTELA ANTECIPADA - PEDIDO DE
TUTELA DE URGENCIA FORMULADO DE FORMA INCIDENTAL - IMPOSSIBILIDADE DE
ADOCAO DO PROCEDIMENTO PREVISTO NOS ARTS. 303 E 304 DO CPC - RECURSO PROVIDO. -
Caso ndo tenha sido formulado somente o pedido de tutela antecipada, mas também o pedido final, com seu
respectivo fundamento, a pega processual sera compreendida como de tutela incidental, eis que ndo mais se
trata de pedido de tutela antecedente, pelo descabida a estabilizagdo prevista no art. 304 do CPC” (MINAS
GERAIS. Tribunal de Justi¢a do Estado. AC: 10372170032703001 MG. Relator: Luis Carlos Gambogi. Belo
Horizonte, 19 fev. 2019. Disponivel em: https://www.tjmg.jus.br/portal-tjmg/jurisprudencia/. Acesso em: 21
mar. 2024).
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Vale ressaltar, porém, que o autor naquela demanda ndo tratou expressamente, nem a
decisdo alertou o réu, sobre a possibilidade de estabilizacdo da tutela concedida. Ainda que tais
vicios possam gerar verdadeiro prejuizo e inviabilizar a estabilizagdo, por si s6, pretende-se
apontar aqui que os fundamentos do acérddao que vedou a estabilizagdo nao versam sobre
cerceamento de defesa, mas, antes, estdo mais relacionados com a forma (meio) pela qual o
pedido ¢ realizado.

Quer dizer, tivessem sido observados parametros minimos de seguranga, aptos a
assegurar os direitos fundamentais das partes e evitar prejuizos, ndo haveria impedimento para
estabilizar os efeitos da tutela concedida incidentalmente.

Outro exemplo foi julgado pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Tratava-se de
pedido de reintegragdo de posse, movida por associacdo agropecudria, em face de réus de
identidade ignorada, tendo a Defensoria Pliblica do Estado do Rio de Janeiro se habilitado como
legitimada extraordinaria. Naqueles autos, a tutela de urgéncia foi requerida em conjunto com
os pedidos finais, de forma incidental, portanto. A tutela foi concedida, determinando-se a
retomada da 4rea conhecida como Fazenda Santa Edwiges, na cidade de Casimiro de Abreu.

A liminar de reintegragdo foi cumprida sem resisténcia e, em paralelo, ndo houve
interposicao de recurso. Por conta disso, o juiz de piso consignou que “com o advento do novo
CPC, quando concedida tutela satisfativa que nao tenha sido objeto de recurso, opera se o
instituto da estabilizacdo da decisdo e, por forca do artigo 304, § 1°, o processo deve ser
extinto”®,

Contra tal decisdo a Defensoria Publica interpds recurso de apelagdo (n. 0002814-

70.2016.8.19.0017), ao qual foi dado provimento em acordio”’® que assim consignou:

A controvérsia recursal consiste em saber se a estabilidade da tutela, prevista no
capitulo do CPC/2015 que trata tutela antecipada concedida em carater antecedente,
se aplicaria ao caso dos autos, em que a tutela foi deferida em carater incidental. Com
efeito, a estabilizag¢do da tutela so se aplica em caso de tutela requerida em carater
antecedente, conforme previsto na lei processual [...]

369 RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justi¢a do Estado (3. CAmara Civel). APL 00028147020168190017.
Relator: Desa. Helda Lima Meireles. Rio de Janeiro, 7 mar. 2022. Disponivel em:
https://www3.tjrj.jus.br/ejuris/ConsultarJurisprudencia.aspx. Acesso em: 21 mar. 2024

570 “APELACAO CIVEL. ACAO REINTEGRATORIA. TUTELA ANTECIPADA CONCEDIDA EM
CARATER INCIDENTAL. ESTABILIZACAO. INAPLICABILIDADE. 1. Sentenga que reconheceu a
estabilizagdo da medida liminar que determinou a retomada de imovel. 2. Por se tratar de figura excepcional
e distinta da coisa julgada, a estabilizagdo da tutela s6 se aplica em caso de tutela requerida em carater
antecedente (art. 303 do CPC/2015). 3. Sentenca que deve ser anulada, com retorno do feito aos autos de
origem para regular tramitac@o. 4. Recurso a que se da provimento” (RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal
de Justica do Estado (3. Camara Civel). APL 00028147020168190017. Relator: Desa. Helda Lima Meireles.
Rio de Janeiro, 7 mar. 2022. Disponivel em: https://www3.tjrj.jus.br/ejuris/ConsultarJurisprudencia.aspx.
Acesso em: 21 mar. 2024).
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Deve-se ter em mente que a estabilizacdo, enquanto figura excepcionalissima, distinta
da coisa julgada pela auséncia de seus efeitos positivos e de cognicdo exauriente, esta
reservada, por forca de lei, a concessdo da tutela antecipada antecedente, ndo se
falando em tal fenomeno quanto a decisdes cautelares, tutela de evidéncia ou
antecipada incidental [...].>"!

Mais uma vez, a ratio decidendi esta numa interpretacao literal do art. 304 do CPC/15.
Ignorou-se a possibilidade de estabilizag@o da tutela que, além de se mostrar factivel diante de
uma interpretagdo sistémica e teleologica do sistema de tutelas provisorias — considerando o
fim do processual, e ndo apenas sues meios — também poderia trazer maior economia
processual ao caso, evitando o prolongamento da demanda.

Vale ressalvar, também neste caso, que parte do problema esta relacionado com a falta
de clareza do autor sobre a pretensao de estabilizagdo. Como dito, trata-se de requisito essencial
justamente porque a parte adversa nao pode ser surpreendida pela estabilizacdo. Ela deve estar
ciente dessa possibilidade e decidir, de forma consciente, se vai exercer oposi¢cdo, ou se vai
preferir o fim prematuro do processo.

Voltando a Minas Gerais, em outro processo discutia-se a obrigacdo de o Municipio
de Agucena de elaborar plano de manejo e regularizagdo fundidria, referente a Unidade de
Conservacdo Parque Municipal Cérrego Alto, em agdo movida pelo Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais.

Concedida a tutela satisfativa incidentalmente, houve o efetivo aviso e intimagao
expressa sobre a possibilidade de estabiliza¢do: “intime-se a parte requerida acerca da decisao
concessiva da tutela antecipada, advertindo-se de que se ndo for interposto recurso ela se
estabilizard e o processo sera extinto sem resolugiio do mérito, nos termos do art. 304, § 17972,

O Municipio, contudo, ndo apresentou contestagdo, nem recurso, mantendo-se inerte
pelo fato de estarem sendo tomadas as providéncias determinadas na decisdo que antecipou os
efeitos da tutela, o que levou a extingdo da demanda.

E na apelacdo interposta pelo Municipio (n. 1.0005.16.000617-6/001) se discutiu

sobretudo a possibilidade de estabilizacdo, ou ndo, da tutela:

571 RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica do Estado (3. CAmara Civel). APL 00028147020168190017.
Relator: Desa. Helda Lima Meireles. Rio de Janeiro, 7 mar. 2022. Disponivel em:
https://www3.tjrj.jus.br/ejuris/ConsultarJurisprudencia.aspx. Acesso em: 21 mar. 2024

572 Ibid.
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A priori, quanto a estabilizacdo da tutela, cumpre-me consignar, nos termos do art.
304, caput, do CPC, que ¢ um instituto aplicavel somente a tutela antecipada requerida
em carater antecedente. Significa dizer que a tutela deve ser pretendida antes da
postulagdo do pedido principal, cujo procedimento é regulado pelos artigos 303 e
seguintes do Codigo de Processo Civil. [...]

Examinando o feito, apuro que a tutela antecipada de urgéncia foi requerida em carater
incidental, concomitantemente a interposi¢do da acdo principal e, por consequéncia,
ao pedido inicial. [...]

Nesse diapasdo, a Magistrada ndo poderia ter extinguido o feito em razdo de uma
suposta estabilizagdo da tutela, por ndo se tratar de tutela antecipada requerida em
carater antecedente. Tal medida ocasiona a supressdo de fases imprescindiveis ao
deslinde da acdo, como a contestacdo e a producdo de provas pelo Apelado, o que
viola os principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério [...].573

A tendéncia da jurisprudéncia atual, pelo que se verifica da pesquisa, ¢ altamente
influenciada pela dic¢do do CPC/15 que, apesar de ser argumento valido que deve ser
enfrentando, ndo parece suficiente para afastar a possibilidade de estabilizagdo da tutela
concedida de forma incidental.

Em outros casos esporadicos, como na apelagao civel n. 1.0000.20.590794-2/001,
julgada pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais®’*, a jurisprudéncia até flerta com a
possibilidade de estabilizacdo, ndo chegando a admitir expressamente, mas tratando de caso
onde a tutela requerida com a inicial poderia ser “convertida” em procedimento antecedente.

Colhe-se do relatorio e do voto:

573 “EMENTA: APELACAO CIVEL - DIREITO PROCESSUAL CIVEL - ACAO CIVIL PUBLICA -
ESTABILIZACAO DA TUTELA - EXTINCAO DO PROCESSO COM RESOLUCAO DE MERITO -
TUTELA PROVISORIA DE CARATER INCIDENTAL - IMPOSSIBILIDADE DE ESTABILIZACAO -
AUSENCIA DE INTIMACAO DO REU - PREJUIZOS - CONFIGURACAO - PRELIMINAR DE OFICIO
- NULIDADE PROCESSUAL - SENTENCA CASSADA. - A declaragdo de nulidade de atos processuais
requer a demonstracdo do efetivo prejuizo causado ao litigante, verificado a luz da circunstancia fatica que
envolve o litigio - A estabilizag@o da tutela somente ¢ cabivel nas tutelas provisorias de carater antecedente,
afastada sua aplicacdo nas de carater incidental” (MINAS GERAIS. Tribunal de Justiga do Estado. AC:
10005160006176001 MG. Relatora: Alice Birchal. Belo Horizonte, 11 nov. 2019. Disponivel em:
https://www.tjmg.jus.br/portal-tjmg/jurisprudencia/. Acesso em: 21 mar. 2024).

574 “EMENTA: APELACAO CIVEL - TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE - ARTIGOS 303 E 304 DO
CPC/15 - INICIAL COM FUNDAMENTACAO MAIS EXTENSA - ESTABILIZACAO -
APRESENTACAO DE CONTESTACAO - RESISTENCIA MANIFESTADA - RESPEITO A COISA
JULGADA - COGNICAO EXAURIENTE - SENTENCA CASSADA - PROSSEGUIMENTO DO FEITO.
Os requisitos previstos no art. 303, caput do CPC/15 constituem o minimo necessario para que a tutela de
urgéncia em carater antecedente seja processada, ndo havendo vedacgdo legal ao acréscimo de elementos na
peticdo inicial, de forma a torna-la mais completa. Apresentada contestacdo pela parte requerida ndo ha
motivos para se manter a decisio que considerou estabilizada a decisdo liminar e extinguiu o feito. E
necessario realizar uma interpretagao teleologica do dispositivo legal, até para que sobre ele ndo repouse a
pecha de inconstitucionalidade, pois ¢ evidente que qualquer tipo de manifestagdo da parte contraria ¢ apta a
evitar que a decis@o liminar ‘sobreviva’ independente de confirmagdo por meio de processo de conhecimento,
da mencionada estabilizagao” (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado (4. Camara Civel). AC:
10000205907942001 MG. Relator: Darcio Lopardi Mendes. Belo Horizonte, 12 fev. 2021. Disponivel em:
https://www.tjmg.jus.br/portal-tjmg/jurisprudencia/. Acesso em: 21 mar. 2024).
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[...] alega o apelante que muito embora a parte apelada tenha realizado pedido de tutela
provisoria de urgéncia incidental, o d. magistrado a "converteu" em tutela antecipada
antecedente, declarou a estabilizagdo da tutela e extinguiu o processo sem analise do
mérito, deixando de analisar a preliminar e alegacdes de mérito que apresentou;
argumenta que a sentenga deve ser cassada em razdo da nulidade do procedimento,
uma vez que no presente caso foi formulado pedido de obrigagdo de fazer c/c tutela
provisoria de urgéncia incidental (art. 295 do CPC/15), pelo procedimento comum,
sendo inaplicavel o instituto da estabilizacdo dos efeitos da tutela [...]

Todavia, conforme aduz a apelante, foi proposta acdo de obrigacdo de fazer - acdo
principal-, de forma que se trata de tutela incidental e ndo antecedente, ndo havendo
que se falar em estabilizacdo da demanda, conforme constou da sentenca de 1° grau.

[...]

Destarte, a apresentagdo de inicial com fundamentagdo mais completa nido ¢é
incompativel com o rito da tutela provisoria antecedente. [...]

Por outro lado, ja apresentada contestagdo pela parte requerida, com regular
andamento do feito, ndo hd motivos para se manter a decisdo que considerou
estabilizada a decisdo liminar e extinguiu o feito [...].>"

No caso acima, o 6rgdo julgador dedicou parte consideravel da fundamentagdo ao fato
de ter sido apresentada, pela parte ré, impugnagdo a tutela de urgéncia através do protocolo de
contestagdo — o que afasta a estabilizagdo da tutela concedida em qualquer hipdtese —, ndo se
apegando tanto na incompatibilidade aparente entre a forma incidental e antecedente do pedido.
Vale dizer, garantido o devido processo legal, a estabilizacdo da tutela incidental comeca a
ganhar contornos mais vividos na pratica forense.

Em todos os casos expostos, verifica-se oportunidade de aplicagdo da estabilizagdo da
tutela de urgéncia requerida de forma incidental. Isso ndo quer dizer, contudo, que devem ser
ignorados os requisitos e garantias basicos para a estabilizagdo, tal como a ciéncia inequivoca
do réu e sua concordancia, ainda que presumida, quanto a estabilizacao dos efeitos da tutela de
urgéncia ¢ concedida.

Diz-se oportunidade de estabilizagdo, pois sdo todos casos onde a lide poderia ter sido
resolvida ja antecipadamente, mesmo ap0s protocolada a peti¢do inicial e o processo em curso,
caso autor e réu estivessem satisfeitos com os resultados praticos da tutela provisoria satisfativa
concedida.

Apenas ndo transcorreu dessa forma, ndo so pela interpretacdo procedimental literal
aplicada pelos tribunais, mas também pela ndo observancia adequada dos requisitos para
estabilizacao quando no momento de formula¢do do pedido, decisdo ou intimacao da concessao

da tutela de urgéncia satisfativa.

575 MINAS GERALIS. Tribunal de Justiga do Estado (4. CAmara Civel). AC: 10000205907942001 MG. Relator:
Darcio Lopardi Mendes. Belo Horizonte, 12 fev. 2021. Disponivel em: https://www.tjmg.jus.br/portal-
timg/jurisprudencia/. Acesso em: 21 mar. 2024.
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6 CONCLUSOES

Historicamente, o sistema processual brasileiro se pautou preponderantemente na
declaragdo do direito. E, por declaragdo, quer-se dizer na tutela exauriente de mérito acerca da
pretensdo autoral, capaz de formar coisa julgada material e se tornar imutavel. Ovidio Baptista
resumiu melhor, no final da década de 1990: “para a doutrina tradicional, fiel a ordinariedade,
Jjulgamento fundado em verossimilhan¢a, julgamento ndo é: julgar provisoriamente é ndo
Julgar™’S.

Por isso, a reforma legislativa de 2015, ao introduzir o mecanismo da estabilizag¢ao da
tutela provisoria, representa verdadeira mudanca paradigmatica na funcdo atribuida as tutelas
de urgéncia, uma vez que essas passam a nao ser mais absolutamente dependentes de uma
decisdo posterior baseada em cogni¢do exauriente. Rompe-se, assim, com a teoria processual
classica, atribuindo-se autonomia funcional as tutelas de urgéncia.

O art. 304 do Codigo de Processo Civil de 2015 traz a possibilidade de estabilizacao e
a consequente atenuagdo da dependéncia entre cognicdo sumaria e exauriente.

Todavia, a lei processual deixa de fora as hipoteses de estabilizacao da tutela provisoria
incidental, tanto de urgéncia quanto de evidéncia. E o que se 1& na redagdo literal do art. 304,
quando este preve que a tutela satisfativa, “concedida nos termos do art. 303" (ou seja, antes
da realizacdo do pedido principal), tornar-se-a estdvel se nao impugnada.

A indagag¢do que merece ser feita é: por que ndo estabilizar a tutela satisfativa
incidental de urgéncia e a propria tutela da evidéncia? Afinal, se o réu ndo se insurgiu contra a
decisdo antecipada, o ideal seria permitir desde logo a extingao do processo e a estabilizagdo da
medida, pouco importando a fase do procedimento.

Sobre o tema, mensuradas as reflexdes com o desenvolvimento da presente pesquisa,
mostra-se pertinente as seguintes conclusoes.

No processo civil contemporaneo o objetivo ¢ alcancar uma tutela jurisdicional
adequada. Para que se evite lesdo ou ameaga a direito (CF, art. 5°, XXXV), o grande objetivo
do processo ¢ a modificagdo na vida dos litigantes. Trata-se do tempestivo resultado através da

jurisdi¢ao, ndo apenas juridico, mas também e principalmente, fatico.

576 SILVA, Ovidio Aratijo Baptista. Jurisdigdo e execucdo na tradicio romano-canénica, 2* ed., Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1997, p. 196.



157

O objetivo central da estabilizagdo ¢ tornar facultativo o exercicio da cognigdo
exauriente para aqueles casos onde ndo hd mais controvérsia, presumindo-se que a inércia do
réu em impugnar uma tutela satisfativa, gera sua concordancia com a demanda.

Ao entregar as partes o direito material controvertido no mundo dos fatos, a
estabilizacdo da tutela antecipada consagra um importante mecanismo processual, visando
garantir o acesso a justica dos jurisdicionados, através de uma tutela jurisdicional efetiva,
adequada e tempestiva.

Firme na finalistica do processo contemporaneo, ndo parece razoavel impedir a
estabilizacdo da tutela incidental e barrar todos os seus possiveis beneficios, apenas por conta
da diferenca de forma existente entre um pedido antecedente e um incidental.

Diante da identidade de conteudo (causa de pedir, pedidos e requisitos) tanto para
pedidos incidentais quanto antecedentes, as diferengas meramente procedimentais entre as
formas do processo nao causam empecilho para a estabilizagdo. Seja antecedente ou incidental
(meio processual), a estabilizagdo visa priorizar e satisfazer o direito material (fim processual),
consagrando principios constitucionais como celeridade processual, economia substancial e
eficiéncia e adequagdo da prestagdo jurisdicional.

Consoante as partes, estas economizam no seu tempo ao nao precisar comparecer a
todos os ritos de um processo jurisdicional ordinario, obtendo uma decisdo provisoria com
efeitos estabilizados capaz de entrega-las o bem da vida pretendido, ou seja, obtendo seu
resultado no mundo dos fatos.

Em relacdo ao Poder Judiciario, os efeitos também parecem positivos, j& que, em tese,
simplifica o trabalho dos servidores, a exemplo do magistrado que analisa o contexto processual
de forma superficial, em cognicdo sumadria. Além de finalizar o processo, tornando
desnecessaria a continuidade de longa e custosa tramitacdo de todo o processo de conhecimento
até a cognicdo exauriente.

E essencial encontrar o equilibrio entre a garantia constituida pela forma e o possivel
entrave a efetividade e & propria producdo da justica que ela pode provocar. E importante que
a formalidade ndo seja respeitada apenas porque assim dispde o ordenamento processual,
seguindo-se a forma pela forma, mas, antes, pela conveniéncia em muitas situagdes na sua
redugdo em prol de resultados.

Para tanto, contudo, a estabilizagdo incidental deve observar parametros minimos,

justamente para proteger a seguranca juridica, a ampla defesa e o contraditorio, bem como as
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demais garantias fundamentais das partes litigantes, seguindo como guia 0s requisitos
processuais ja existentes para a estabilizacdo da tutela em carater antecedente.

A possibilidade de estabilizagdo da tutela incidental também aproxima a
operacionalizacdo do instituto com os paises precursores, dado que na Franca os référés se dao
de forma incidental, concorrentemente e enquanto tramita o processo de mérito perante a Corte;
e na Italia se permite a estabilizacdo dentro do préprio procedimento de cogni¢do plena, caso
ocorra dispensa do prosseguimento do feito pelas partes.

Porém, essas experiéncias estrangeiras sao fortemente calcadas no pragmatismo criado
ao longo de décadas de praxe forense, no sentido de aceitar a resolugdo da lide por meio de uma
decisdo provisodria de cognig¢do sumaria, caracterizando verdadeira confianga do jurisdicionado
na tutela estabilizada.

Contudo, no Brasil, o legislador tentou instituir esse mesmo grau de estabilidade e
confiabilidade por via normativa.

A duvida que surge vai no sentido de indagar se nossa praxe forense sera capaz de
assimilar a aplicar de forma eficiente 0 mecanismo da estabilizacdo da tutela provisoria. Se
assim ndo o for, nem mesmo o procedimento antecedente previsto legalmente sera proveitoso
em termos de redu¢@o do nimero de litigios em curso. Quem dird uma posterirormente evolugao
no sentido da estabilizagdo em carater incidental.

Eis o papel dos juristas da atualidade: discutir e debater, a fim de desenvolver a pratica
forense e guiar a melhor interpretacdo e aplicacdo do mecanismo de estabilizacdo da tutela
provisoria satisfativa, em todas as suas dimensdes e meios processuais, visando consagrar os
objetivos da positivacao do instituto e, principalmente, permitir uma tutela jurisdicional efetiva,

adequada e tempestiva.
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