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RESUMO

O presente trabalho de monografia analisa o instituto da estabilizacdo dos efeitos da
tutela antecipada concedida em carater antecedente previsto nos artigos 303 e 304
do novo Cdédigo de Processo Civil — Lei 13.105/2015, sancionado em 16/03/2015 e
que entrara em vigéncia no dia 17/03/2016, especificamente sobre a sua natureza
juridica. O objeto da pesquisa é verificar se a decisdo estabilizada, por nao
interposto o recurso competente no prazo legal e apds transcorrido o prazo de 02
anos sem a propositura de acao objetivando a sua revisdo, reforma ou invalidacao,
tera a mesma natureza juridica de coisa julgada material, apesar de previsédo
expressa em contrario constante do 8 6° do art. 304 do novo CPC, pois estara
vedada a rediscusséo da matéria, N0 mesmo ou em outro processo.

Palavras-chave: Tutela Jurisdicional. Tutela Diferenciada. Estabilizacdo. Coisa
Julgada.



ABSTRACT

This monograph analyses the legal recourse of the stabilization of the preliminary
injuction effects, which is granted on a preliminary basis, as provided by articles 303
and 304 of the new Code of Civil Procedures (CCP) - Law 13.105/2015, enacted on
16 March 2015 and that will come into force on 17 March 2016, specifically about its
juridical nature.The research subject matter is to verify if the stabilized decision -
when a competent appeal is not presented within the legal timeframe and once a
period of 2 years is over without a proposal of action aiming at its review, reform or
invalidation - will have the same juridical nature of a material res judicata, in spite of
explicitly provided otherwise in paragraph 6th at article 304 of the new CCP, since it
will be forbidden to discuss the matter anew, at the same or in another legal action.

Keywords: judicial protection. Differentiated preliminary injuction. Stabilization. Res
judicata.
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INTRODUCAO

Este trabalho de monografia tem por objetivo analisar o instituto da
estabilizacdo dos efeitos da tutela antecipada concedida em carater antecedente
previsto nos artigos 303 e 304 do novo Cadigo de Processo Civil — Lei 13.105/2015,
sancionado em 16/03/2015 e que entrara em vigéncia no dia 17/03/2016.

A relevancia académica do tema é verificada em razéo da criacdo de um
regime juridico unificado que engloba as tutelas provisorias cautelar e satisfativa em
um so titulo (Livro V, Titulo 1), denominado “Da Tutela Proviséria”, divididas em
tutelas de urgéncia e tutela de evidéncia.

Verifica-se a necessidade de aprofundar o estudo da tutela proviséria,
gue se caracteriza como uma espécie de tutela diferenciada, apta a dividir-se em

cautelar e antecipatoria.

A propésito, o novo Codigo de Processo Civil, na busca de um
mecanismo de aceleramento da prestacéo jurisdicional, trouxe como novidade a
possibilidade de requerer a tutela antecipada em carater antecedente, como forma
de possibilitar um novo dinamismo a prestacéo jurisdicional, dentro do contexto da
terceira onda de acesso a justica a que se referem Mauro Cappelletti e Bryant Garth
em sua obra “Acesso a Justica”, que visa a uma reforma interna no direito
processual civil e que trata da criacdo de mecanismos e técnicas processuais
inovadoras que assegurem uma rapida solucdo da demanda e o resultado util do

processo.

Com efeito, na esteira do processo de conquista dos direitos
fundamentais experimentados pela sociedade ao longo dos ultimos séculos, o poder
constituinte brasileiro buscou, como forma de salvaguardar essas conquistas, apds o
periodo de excecdo iniciado com o golpe militar de 1964, inserir no texto
constitucional de 1988 uma série de garantias como forma de assegurar um amplo
acesso a justica e aos meios de protecdo a elas inerentes — devido processo legal,
contraditorio, ampla defesa, efetividade da prestacao jurisdicional, razoavel duracéo
do processo, dentre outros.
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Na busca de mecanismos de ampliagdo e universalizagdo do acesso a
justica, varios institutos foram criados, tais como a disponibilizagdo de assisténcia
judiciaria aos mais pobres (primeira onda de acesso a justica), aqui no Brasil
materializada pela instituicdo das defensorias publicas, pela assisténcia judiciaria
prestada pela Ordem dos Advogados do Brasil e pela isencdo do pagamento das
custas dos processos, somente para citar alguns; a criagdo de mecanismos de
representacdo dos interesses coletivos e difusos (mandado de seguranca coletivo,
acao popular, acdo civil publica) e a ampliacdo do rol dos legitimados para a
propositura da agéo respectiva (segunda onda de acesso a justica); e a criacdo de
mecanismos e procedimentos que possibilitem uma rapida e efetiva solucdo dos
litigios, asseguradas as garantias constitucionais inerentes (terceira onda de acesso

a justica).

Nesse contexto, os institutos das tutelas diferenciadas, dentre elas as
tutelas cautelares e antecipatorias, vém sendo construidos e aperfeicoados ao longo
do tempo, introduzidos ao nosso ordenamento juridico de forma gradual e por
intermédio de diversas alteracdes na legislacdo processual civil, na maioria das

vezes como positivacdo do entendimento doutrinério e jurisprudencial.

As tutelas jurisdicionais diferenciadas, enquanto tutelas provisorias, de
urgéncia, deferidas mediante um juizo de cognicdo suméario, se constituem em
procedimentos especiais por intermédio dos quais pode o Estado-juiz salvaguardar
ou antecipar um direito em razdo das circunstancias faticas e mediante a presenca
de certos requisitos, tais como a verossimilhanca das alegacdes ou fumus boni iuris

e perigo de dano concreto ou periculum in mora.

O direito ao acesso a justica e, consequentemente, a uma tutela
jurisdicional que solucione e ponha fim aos conflitos de interesses, consagrado no
art. 5°, LV, da Carta Constitucional de 1988, pressupde um processo judicial em que
sdo assegurados aos litigantes todos 0s meios necessarios para levar ao
conhecimento do Poder Judiciario as suas razdes, em igualdade de condi¢des,
propiciando a ampla producdo das provas que entenderem necessarias e a
interposicdo dos recursos cabiveis para impugnar as decisfes que porventura lhes

sejam desfavoraveis.
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Assim, apos assegurados todos 0os meios necessarios por intermédio do
devido processo judicial, as partes fazem jus a um pronunciamento judicial definitivo
que assegure a efetivacdo de um direito que estaria pretensamente violado, com

vistas a pacificacao social.

E a esse pronunciamento judicial em carater definitivo e que ndo é mais
passivel de reforma, modificacdo ou desconstituicdo, a ndo ser por intermédio de
acao rescisoria dentro do prazo decadencial de 02 anos a contar do transito em
julgado dessa deciséo e desde que preenchidos os requisitos do art. 485 do Cdédigo
de Processo Civil de 1973 (art. 966 do novo Cdodigo de Processo Civil), que se da o

nome de coisa julgada.

Ocorre que, como ja dito acima, nem sempre as partes em litigio podem
aguardar o desfecho do processo e o pronunciamento judicial em carater definitivo,
sob pena de, em razédo do lapso de tempo decorrido desde o ajuizamento da acéo,
esse provimento final se tornar inGcuo ou ndo ser mais possivel a concretizacéo

efetiva desse direito perseguido em juizo.

E nesse contexto que se insere a importancia das tutelas provisorias, a
serem deferidas antes ou no curso do processo, de natureza assecuratoria do
provimento final (cautelares) ou antecipatérias, no todo ou em parte, do proprio

direito perseguido em juizo.

Com a edi¢do do Cédigo de Processo Civil de 1973 e, posteriormente,
com as suas sucessivas reformas, foram instituidas importantes inovagoes, tais
como a criagdo da acdo cautelar autbnoma; a possibilidade de formulacdo de
requerimento de cunho cautelar incidentalmente; a adocdo do “poder geral de
cautela”; a positivacdo do instituto da antecipagédo da tutela; e a fungibilidade entre
as tutelas cautelar e antecipada.

A possibilidade de se requerer a tutela antecipada em carater
antecedente, entretanto, € uma inovacdo no mundo juridico que certamente dara
margem a muitos debates sobre a sua natureza juridica. Maxime diante da
disposicéo expressa de que tal deciséo, proferida em carater antecedente, ndo fara

coisa julgada, mas se tornara estavel, quando n&o interposto o recurso competente
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no prazo legal e apos transcorrido o prazo de 02 anos sem a propositura de acao

objetivando a sua reviséo, reforma ou invalidagao.

O problema que se apresenta € saber em que medida a decisédo
proferida em carater antecipado antecedente, da qual ndo foi interposto recurso,
recebe o atributo de coisa julgada material, apés o decurso de 02 anos.

A hipotese apresentada entende que ela possui natureza juridica de
coisa julgada material, tendo presente que um dos pilares da coisa julgada material
€ exatamente a sua imutabilidade (soberania da coisa julgada), caso em que a tutela
antecipada deferida em carater antecedente e que nao foi objeto de recurso no
tempo devido e nem foi buscada a sua revisdo, reforma ou invalidacdo por
intermédio de acdo prépria no prazo de 02 anos também se torna imutavel, ndo

sendo mais passivel de desconstituicao.

O trabalho estad desenvolvido em 04 capitulos, a saber: Capitulo 1 —
Espécies de tutela jurisdicional; Capitulo 2 — Cognicao judicial; Capitulo 3 — Coisa
julgada e funcéo jurisdicional; e Capitulo 4 - Estabilizacdo dos efeitos da tutela

antecipada antecedente.

Para a elaboragcdo da monografia, foi utilizado o tipo de pesquisa
dogmatica ou instrumental, pois as fontes de pesquisa incluem, além da legislacéo
especifica, Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cadigo de Processo Civil em vigor
—, Lei 13.105/2015 — novo Cddigo de Processo Civil — e a Constituicdo Federal de
1988, livros e trabalhos cientificos relacionados aos institutos das tutelas cautelar e
antecipada, com enfoque em autores na linha do processo civil contemporaneo,

além da jurisprudéncia dos Tribunais patrios.
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1. ESPECIES DE TUTELA JURISDICIONAL

Segundo a doutrina classica ou tradicional, as tutelas jurisdicionais sé&o
divididas em trés espécies, a saber: tutela cognitiva, tutela executiva e tutela
cautelar, levando-se em consideracdo a natureza da atividade desenvolvida pelo
orgdo jurisdicional, classificacdo essa que foi adotada pelo nosso Cddigo de
Processo Civil de 1973, ao fazer a separacao entre os processos de conhecimento,
de execucdo e cautelar, respectivamente nos Livros |, 1l e Ill, além de, no Livro 1V,
dispor sobre os procedimentos especiais, que podem conjugar em um mesmo

procedimento todas ou algumas das espécies de tutela acima referidas.

Segundo essa classificacdo, a tutela cognitiva pode ser conceituada
como sendo aquela buscada com o objetivo de obter do Estado-juiz pronunciamento
sobre a existéncia ou ndo do direito pretendido em juizo, com base em um juizo de

certeza sobre o direito material controvertido.

Ja na tutela executiva, o que se busca € a efetivacdo daquele direito
anteriormente ja reconhecido por intermédio de um titulo executivo judicial
(sentenca) ou por um titulo executivo extrajudicial, com a pratica de atos materiais
voltados a efetiva entrega da prestacdo jurisdicional, ou seja, a satisfacdo da

pretensao.

A tutela cautelar, por seu turno, ndo tem por objeto o reconhecimento do
direito, mas sim garantir ou assegurar a eficacia da tutela que se pretende seja
reconhecida no processo ou na fase de conhecimento, ou mesmo no processo ou na

fase de execucao.

Tal classificacdo tradicional é objeto de criticas por parte de diversos
doutrinadores, notadamente levando-se em consideragdo a possibilidade da

concessao de outros tipos de tutelas em dada espécie de processo.

Assim, é perfeitamente possivel a concessdo de medida de natureza
cautelar no ambito do processo de conhecimento, a teor dos arts. 266 e 273, 8§ 7°, do

CPC/1973. No primeiro caso, a nhorma processual autoriza ao juiz a pratica de atos
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urgentes a fim de se evitar a ocorréncia de dano irreparavel, durante a suspensao do
processo; ja no segundo caso, a norma autoriza a concessao, pelo juiz, de medida
de natureza cautelar quando esta for requerida a titulo de antecipacdo de tutela,

desde que presentes 0s respectivos pressupostos.

Também no processo de execucdo se permite a pratica de providéncia
cautelar, conforme os arts. 615, Ill, e 793 do CPC/1973, em casos de urgéncia da

medida ou durante a suspenséo do curso da execucao.

Da mesma forma, é possivel a pratica de atividade de natureza cognitiva
no ambito do processo cautelar, quando o juiz reconhecer a ocorréncia de

decadéncia ou de prescricdo, conforme autorizado pelo art. 810 do CPC/1973.

Verifica-se, ainda, no curso da execucdo, a possibilidade do
conhecimento de matérias de ordem publica ou eminentemente de direito em sede
de excecdo de pré-executividade, ou seja, sem a necessidade da oposicdo de
embargos do devedor, que podem levar ao reconhecimento da ocorréncia de
prescricdo ou decadéncia ou mesmo da inexisténcia do titulo executivo ou do proprio

direito material perseguido em juizo, atividade essa de natureza cognitiva.

Por outro lado, o Cédigo de Processo Civil de 1973 traz, no Livro Il — Do
Processo Cautelar — espécies de procedimentos que nada tém de cautelar, como é o
caso da justificacdo, dos protestos, notificacdes e interpelacdes, na forma dos arts.
861 a 873.

Conforme reconhece Teori Zavascki:

Esta longe de ser absoluta, entretanto, em nosso sistema, mesmo na
versao original do Cédigo de 1973, a segmentacdo da tutela
jurisdicional, consideradas as espécies acima elencadas. Se é certo
gue o processo de conhecimento tem por finalidade a certificacdo do
direito, nem por isso se deve concluir ser ele incompativel com a
outorga de tutela de outra espécie, e 0 mesmo vale para 0 processo
de execucgdo e o cautelar”.

Ressalta, ainda, o autor, em sua critica a classificacéo tradicional, que:

! ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da Tutela. 5. ed. rev. e atualizada. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 9.
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E relativa, como se percebe, a importancia pratica da classificacdo
tripartite da tutela jurisdicional, de seus ‘processos’ e de suas ‘acoes’.
E que ndo havendo, como n&o ha, uma executividade natural, como
bem observou Adroaldo Furtado Fabricio, a separacdo, em acdes
distintas, ou a juncéo, em Unica acao e procedimento, das atividades
cognitivas e executivas, sdo opcBes que acabam confiadas
exclusivamente a conveniéncia de politica legislativa. A evolug¢éo do
sistema do Cddigo de Processo Civil evidencia isso com clareza: o
gue originalmente era exce¢do, (=a reunido, num Unico processo,
das atividades cognitiva e executiva) €, hoje, a regra; e o que era a
regra (= a dispersdo dessas atividades por distintos processos)
tornou-se excecdo. Portanto, se ndo se pode chegar ao extremo de
considerar a dicotomia ‘procedimento de cognicdo e procedimento de
execugdo’ como de valor ‘quase nenhum’, e isso ‘no plano tedrico e
no plano prético’, como € o entender de Pontes de Miranda, também
nao se justifica o extremo oposto, de considerar ‘a Unica classificacdo
legitima e importante’ a que adota a triparticao tradicional das acdes
como de conhecimento, execucdo e cautelar, como sustentou
Liebman?.

Também Flavio Luiz Yarshell ressalta que:

Tornando a tipologia ‘tradicional’, convém também observar, ainda
sob um angulo genérico, que a triplice divisdo em conhecimento,
execucdo e cautelar efetivamente  apresenta  algumas
incongruéncias, quando se pensa exclusivamente em tutela como
resultado. Sob essa 6tica, por exemplo, o ‘conhecimento’ é préprio
da atividade desenvolvida, ndo se podendo falar rigorosamente em
provimento (=resultado) cognitivo, mas em provimento declaratério
(em sentido lato). Portanto, o processo pode ser corretamente
gualificado como cognitivo, mas n&o assim 0 provimento — ndo ao
menos em um sentido mais préprio e rigoroso.

Nessa mesma linha de raciocinio, nem sempre a atividade executiva
se realiza no ambito de um processo — um ‘novo processo — de
execucdo, isto €, com a instauracdo de uma nova relagéo juridica
processual, distinta daguela gerada pela demanda originéria, que
instaurou o processo ‘de conhecimento’. Nesse particular, o sistema
conhece hipbteses em que os atos de execucdo tém lugar no proprio
processo instaurado para a cognicao.

Ainda na tipologia ‘classica’, ha alguma impropriedade — quando se
pensa em tutela como resultado —, por exemplo, em se falar na tutela
condenatéria que, a rigor, nada propicia de efetivo ao demandante.
Dai por que se fala, em doutrina, em uma tutela
‘condenatdria/executiva’, uma vez que a efetiva entrega do bem ao
credor somente se opera por meio dos atos de execucdo e pelo
resultado por eles proporcionado®.

2 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da Tutela. 5. ed. rev. e atualizada. S&o Paulo: Saraiva, 2007.

3

.14,
YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela Jurisdicional. S&o Paulo: Atlas, 1998. p. 141-142.
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Ao lado da classificacao tradicional, podemos ainda classificar a tutela
jurisdicional segundo a espécie de provimento jurisdicional pretendido pelo autor.
Conforme essa classificacdo, as tutelas sdo divididas em meramente declaratoria,
constitutiva, condenatoria, executiva e mandamental (teoria quinaria da tutela

jurisdicional).

Assim, quando o autor pretende provimento jurisdicional que esclareca
ou que afaste a incerteza que recai sobre determinada relacdo juridica, por
intermédio de uma acgéo declaratoria, ele obtera uma tutela jurisdicional meramente

declaratéria.

Por outro lado, se ele pretende modificar ou extinguir determinada
relacdo juridica, a via judicial adequada € a acgdo constitutiva, caso em que o

provimento ou tutela jurisdicional sera constitutivo.

Caso pretenda do Estado-juiz a imposicdo, ao réu, de determinada
obrigacdo, devera o réu manejar acdo condenatdria, caso em que O provimento
jurisdicional pretendido, se concedido, tera natureza de tutela jurisdicional

condenatoria.

Importante ressaltar que as tutelas jurisdicionais de cunho constitutivo ou
condenatorio sempre serdo precedidas de uma declaracdo sobre o direito. Assim,
caso o direito do autor seja reconhecido (declarado), ele obtera, por conseguinte, um
provimento judicial constitutivo ou declaratério; caso contrario, tal provimento tera

cunho meramente declaratério.

Por outro lado, se o direito ja foi reconhecido por intermédio de
provimento judicial (titulo executivo judicial) ou se o autor possui documento dotado
de certeza, liquidez e exigibilidade (titulo executivo extrajudicial), ele podera requerer
o cumprimento da sentenca ou a execucdo do julgado nos proprios autos, no
primeiro caso, ou lancar mao de acao executiva, no segundo, quando se tratar de
execucao contra a Fazenda Publica. Nessas hipoteses, o autor podera requerer do
Poder Judiciario a ado¢do de medidas praticas para a efetiva entrega do bem da

vida pretendido, ou seja, ele requerera provimento ou tutela jurisdicional executiva.
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J& quando se tratar da protecdo de direito liquido e certo ndo amparado
por habeas corpus ou habeas data, e desde que o autor disponha de prova pré-
constituida, ele podera impetrar mandado de seguranca e, uma vez concedida a
seguranca, 0 juiz determinara a autoridade coatora ou impetrada o imediato
cumprimento da decisdo, para a suspenséo do ato impugnado ou para a sua pratica
em se tratando de ato omissivo. Ou seja, pretendera tutela jurisdicional

mandamental.

Por fim, se o autor pretende prevenir a pratica de determinado ato ilicito,
deve propor acdo de conhecimento de carater inibitério e, por conseguinte,

requerera provimento ou tutela jurisdicional inibitéria.

As tutelas jurisdicionais acima referidas sdo denominadas definitivas, na
medida em que foram fruto de uma cognicdo exauriente, em que oportunizado as
partes o pleno exercicio do contraditério e da ampla defesa, além do devido
processo legal e dos mecanismos a ele inerentes, prestigiando a seguranca juridica,
e tém o condao de formar coisa juridica material, pois, apdés esgotados todos os
meios de defesa, ocorre o transito em julgado da deciséo e ela se torna imutavel, e a
partir dai somente é passivel de desconstituicdo por intermédio de acao rescisoria,

nas hipoteses restritas do art. 485 do CPC e no prazo decadencial de 02 anos.

Entretanto, no bojo do processo principal, o autor pode requerer a
adocao de medidas ou tutelas de urgéncia, que tenham como escopo assegurar o
resultado atil do futuro provimento judicial ou mesmo antecipar, no todo ou em parte,

a propria tutela almejada ao final da lide.

A importancia das tutelas de urgéncia reside no fato de que o processo-
padrdo ordinario, com suas especificidades, decorrentes da obrigatoriedade de se
assegurar ao réu o direito ao amplo direito de defesa (contraditério) bem assim a
todas as vias recursais cabiveis, acaba por se tornar essencialmente moroso e
incompativel com as novas demandas que exsurgem de uma sociedade de massas,
exigindo do Poder Judiciario uma maior celeridade na resolugcéo dos conflitos postos

a julgamento.

A esse respeito, leciona Marinoni que:
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O procedimento ordinério, como é intuitivo, faz com que o 6nus do
tempo do processo recaia unicamente sobre 0 autor, como se este
fosse o0 culpado pela demora insita a cognicdo dos direitos. Tal

s

construcdo doutrinaria € completamente alheia ao que decorre na
realidade social e no plano do direito substancial, pois ai ha direitos
evidentes e ndo evidentes e na realidade da vida a lentiddo do
processo pode significar angustia, sofrimento psicologico, prejuizos
econdmicos e até mesmo miséria.
E preciso que ao tempo do processo seja dado o seu devido valor, ja
qgue, no seu escopo basico de tutela de direitos, 0 processo sera
mais efetivo, ou ter4& uma maior capacidade de eliminar com justica
as situacdes de conflito, quanto mais prontamente tutelar o direito do
autor que tem razao.
De nada adianta a doutrina continuar afirmando, retoricamente, que a
justica atrasada € uma injustica, se ela ndo tem a minima
sensibilidade para perceber que o processo sempre beneficia o réu
que ndo tem razdo”.
Tais medidas, denominadas de tutelas jurisdicionais provisoérias, podem
ser classificadas como de urgéncia (cautelar ou antecipada) e inibitéria e sé&o
proferidas mediante um juizo de cogni¢cdo sumario, ou, menos aprofundado que

aquele objeto da tutela definitiva.

Assim, se o autor verificar que o0 réu esta praticando atos tendentes a
dilapidar ou frustrar futura execucéo, podera requerer, em carater de urgéncia, tutela

de natureza cautelar.

Por outro lado, se ele, com fundamento em prova inequivoca,
demonstrar ao juiz a verossimilhanca de suas alegacdes, e desde que existente
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo ou que fique evidenciado
o manifesto abuso de direito de defesa ou o intuito protelatério do réu, podera
requerer a antecipacao, no todo ou em parte, do provimento jurisdicional pretendido,

ou seja, a antecipacao da tutela jurisdicional.

Com efeito, no Cdédigo de Processo Civil de 1973, a tutela cautelar
restou assegurada e positivada em livro proprio e por meio de acado autbnoma, “Do
Processo Cautelar”, Livro lll, arts. 796 a 240, que previu a possibilidade do

ajuizamento de a¢cbes autbnomas, nominadas ou inominadas, as primeiras previstas

* MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Antecipatéria e Julgamento Antecipado: Parte
Incontroversa da Demanda . 5. ed. rev. Atual. e ampliada. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
p. 15.
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em rol especifico (arts. 813 a 889), e as ultimas para os casos em que a legislacao

nao previu procedimento proprio.

Posteriormente, com as sucessivas reformas, foram introduzidos novos
mecanismos, no bojo do procedimento comum ordinario, que possibilitaram a
formulagdo de requerimento de cunho cautelar incidentalmente e por meio de

simples peticdo no préprio processo de conhecimento ou de execucao.

Concomitante a possibilidade de ajuizamento de agdo cautelar, o CPC
também autoriza ao juiz a adocdo das medidas provisérias que julgar adequadas,
qguando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause

ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparacéo.

E o denominado poder geral de cautela, providéncia que pode ser
concedida pelo juiz, inclusive de oficio, e sem a necessidade de ajuizamento de

acao propria’.

Posteriormente, em 13 de dezembro de 1994, importante alteracéo foi
introduzida pela Lei 8.952, ao positivar o instituto da antecipacdo da tutela, com a

incluséo do art. 273 ao Codigo de Processo Civil.

A partir dai, a legislacédo processual autorizou ao juiz antecipar, mediante
requerimento do autor, no todo ou em parte, a tutela jurisdicional perseguida,
quando existente prova inequivoca, e desde que se convenca da verossimilhanca da
alegacdo, quando demonstrado fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo; ou quando ficar caracterizado o abuso de direito de defesa ou o

manifesto propaosito protelatorio do réu.

J& com a edicdo da Lei 10.444, de 07 de maio de 2002, foi positivada na
legislacdo processual civil a possibilidade da fungibilidade entre as tutelas cautelar e
antecipada, com a inclusdo do § 7° ao art. 273 do CPC, com a seguinte redacgao: “Se
o0 autor, a titulo de antecipacéo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar,
poderd o juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida

cautelar em carater incidental do processo ajuizado”.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Cautelar e Tutela Antecipatoria . 1. ed. 2. Tiragem. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1994.
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A grande novidade, agora com a edicdo do novo Cédigo de Processo
Civil, & a possibilidade que tera o autor de requerer a tutela antecipada em caréater
antecedente ao proprio ajuizamento da acdo, conforme previsto em seus arts. 303-
304, instituto esse que € o objeto de estudo deste trabalho e que sera analisado com

mais profundidade nos capitulos seguintes.

O novo CPC tem como caracteristica marcante a reiteracdo de institutos
gue nada tém de novos. Na verdade, representam somente a positivacdo de teses
construidas pelos doutrinadores do Direito e que, ap6s longos anos de debate nos
Tribunais patrios, acabaram se consolidando como entendimento jurisprudencial e
aplicadas repetidas vezes ao caso concreto, muito embora inexistentes normas

legais disciplinando a matéria.

A possibilidade de requerer a tutela antecipada em caréater antecedente,
entretanto, € uma inovacdo no mundo juridico que certamente dara margem a
muitos debates sobre a sua natureza juridica. Maxime diante da disposicdo expressa
de que tal decisao, proferida em carater antecedente, ndo fara coisa julgada, mas se
tornara estavel, quando néo interposto o recurso competente no prazo legal e ap6s
transcorrido o prazo de 02 anos sem a propositura de acdo objetivando a sua
revisdo, reforma ou invalidacdo, razdo pela qual € patente a sua similitude com a

coisa julgada material.

1.1. Tutelas diferenciadas

Além das tutelas previstas no procedimento comum ordinario acima
referidas, também denominadas tutelas-padrdo, o legislador resolveu criar outras
espécies de tutela, com procedimentos diversos. Tais tutelas estdo previstas no
Livro IV do Cddigo de Processo Civil de 1973, além de em algumas legislactes
esparsas, e tém como escopo possibilitar uma prestacao jurisdicional mais célere e
efetiva quando se cuidar de situacfes especificas, que possuem peculiaridades néo

abarcadas pelo rito comum ordinario.
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Com efeito, as modalidades de tutelas inicialmente previstas na
legislacdo processual civil hA muito que ndo se mostravam mais suficientes ou
adequadas para responder aos anseios da sociedade por uma prestacdo
jurisdicional que de fato levasse a solucédo do litigio e a consequente pacificacao
social, em razdo das inumeras transformacfes sociais, politicas, econdmicas,
culturais e outras experimentadas pela sociedade, culminando em relagdes humanas
cada vez mais complexas, originando o que se denominou de “crise do processo”, e
qgque demandaram e ainda demandam uma resposta imediata por intermédio da
adocao de novos mecanismos e de procedimentos de resolucdo dos conflitos com

vistas a uma efetiva prestacao jurisdicional.

Essa denominada “crise do processo”, segundo Cappelletti®, resultou em
um processo indcuo, pois Ndo se mostrava mais adequado a uma efetiva prestacao
jurisdicional, bem como a uma excessiva morosidade do Poder Judiciario, que nao
mais respondia aos anseios da sociedade no momento oportuno, em razdo da
complexidade e da extrema formalizacdo do procedimento comum ordinario, que
privilegiava a forma em detrimento do resultado, chegando a se tornar um fim em si

mesmo, e Ndo como um instrumento para a adequada resolucéo do direito material.

Exsurge, portanto, a importancia do principio da instrumentalidade das
formas previsto no art. 244 do CPC/1973, segundo o qual o juiz devera considerar
valido o ato, mesmo que praticado de forma diversa daquela prevista em lei, caso
alcancada a sua finalidade e nao tenha resultado em prejuizo, como forma de se
enxergar 0 processo como um meio, um instrumento, para a efetivacao do direito

subjetivo da parte.

Dessa forma, referido principio objetiva ndo a um afastamento das
formalidades do processo, mas sim a um desapego a formalizacdo excessiva que
somente resulta em uma maior morosidade, mesmo porque é preferivel uma
sentenca célere, mesmo que contréria a pretensdo do autor ou do réu, do que uma
decisdo que, ainda que favoravel a sua pretensdo, seja proferida de forma

extemporanea e apos ja modificada a realidade dos fatos, pois a finalidade da

® CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica . Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabiris,
1988.
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cognicao judicial ndo é a prolacdo de uma decisédo justa, mas sim que ponha fim ao
conflito de interesses e leve a pacificacéo social, fim tltimo do Poder Judiciério.

Dai resulta a necessidade, ainda segundo a visdo de Cappelletti’, da
criacdo de novas modalidades de procedimentos que permitam ao Estado-juiz dar
uma resposta célere e tempestiva a questdo posta para julgamento, bem assim que
tal resposta seja adequada e de fato solucione o conflito de interesses, modalidades
essas que reduzam prazos, suprimam procedimentos desnecessarios e englobem
aqueles que possam ser praticados em conjunto, bem como que permitam a
concessao de tutelas de urgéncia especificas e que possam acautelar ou antecipar o
direito material perseguido, evitando que o provimento judicial definitivo se torne

in6cuo.

E esse 0 espirito da terceira onda de acesso a justica, ocasido em que
Mauro Cappelletti e Bryant Garth® discorrem a respeito da criacdo de mecanismos e
técnicas processuais inovadores que objetivem uma prestacdo mais célere, efetiva e
adequada da tutela jurisdicional, levando em consideracdo o papel do magistrado no
sentido de menor formalizacdo do processo, como um ator proativo na prética,
inclusive de oficio, de procedimentos que assegurem o resultado util do processo e
uma rapida solucdo da demanda, tais como a concessado de medidas cautelares e
antecipatérias, a producdo das provas que entender necessarias e o afastamento
dos procedimentos indteis que tenham como finalidade apenas o retardamento do

curso do processo, além de coibir a litigancia de ma-fé.
Na visdo de Cappelletti sobre a terceira onda de acesso a justica:

A representacao judicial — tanto de individuos, quanto de interesses
difusos — ndo se mostrou suficiente, por si sO, para tornar essas
mudancas de regras ‘vantagens tangiveis’ ao nivel pratico. Tal como
reconhecido pelo Brent Community Law Center de Londres, ‘o
problema da execucdo das leis que se destinam a proteger e
beneficiar as camadas menos afortunadas da sociedade € geral’
(139). Nao é possivel, nem desejavel resolver tais problemas com
advogados apenas, isto é, com uma representacdo judicial
aperfeicoada. Entre outras coisas, nés aprendemos, agora, que
esses novos direitos frequentemente exigem novos mecanismos
procedimentais que os tornem exequiveis (140). Como afirma Jacob:

" CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica . Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabiris,
1988.
® Ibidem.
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S840 as regras de procedimentos que insuflam vida nos direitos
substantivos, sdo elas que os ativam, para torna-los efetivos’ (141).
Cada vez mais se reconhece que, embora ndo possamos
negligenciar as virtudes da representagéo judicial, o movimento de
acesso a justica exige uma abordagem muito mais compreensiva da
reforma (142). Poder-se-ia dizer que a enorme demanda latente por
métodos que tornem os novos direitos efetivos forcou uma nova
meditgagéo sobre os sistemas de suprimento — o sistema judiciario
(143)".

Ressalta o autor que:

(...) Essa ‘terceira onda’ de reforma inclui a advocacia, judicial ou
extrajudicial, seja por meio de advogados particulares ou publicos,
mas vai além. Ela centra sua atencdo no conjunto geral de
instituicbes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para
processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas.
Nés o denominamos ‘o enfoque do acesso a justica’ por sua
abrangéncia. Seu método ndo consiste em abandonar as técnicas
das duas primeiras ondas de reformas, mas em tratd-las como
apenas algumas de uma série de possibilidades para melhorar o
acesso™.

Mais adiante, afirma que:

(...) esse enfoque encoraja a exploracdo de uma ampla variedade de
reformas, incluindo alteracbes nas formas de procedimento,
mudancas na estrutura dos tribunais ou a criacdo de novos tribunais,
0 uso de pessoas leigas ou paraprofissionais, tanto como juizes
guanto como defensores, modificacbes no direito substantivo
destinadas a evitar litigios ou facilitar sua solucdo e a utilizacdo de
mecanismos privados ou informais de solucdo dos litigios. Esse
enfoque, em suma, ndo receia inovacdes radicais e compreensivas,
que vao muito além da esfera de representacéo judicial®’.

No contexto dessa terceira onda de acesso a justica, os institutos das
tutelas diferenciadas, dentre elas as tutelas cautelares e antecipatorias, vém sendo
construidos e aperfeicoados ao longo do tempo, introduzidos ao nosso ordenamento
juridico de forma gradual e por intermédio de diversas alteracbes na legislacao
processual civil, na maioria das vezes como positivacdo do entendimento doutrinario
e jurisprudencial. As tutelas jurisdicionais diferenciadas, enquanto tutelas provisorias,
de urgéncia, deferidas mediante um juizo de cogni¢cdo sumario, se constituem em

procedimentos especiais por intermédio dos quais pode o Estado-juiz salvaguardar

® CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica . Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris,
1988. p. 68-69.

1% |bidem p. 67-68.

' Ibidem p. 71.
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ou antecipar um direito em raz&do das circunstancias faticas e mediante a presenca
de certos requisitos, tais como a verossimilhanca das alegacdes ou fumus boni iuris

e perigo de dano concreto ou periculum in mora.

Assim, a tutela diferenciada deve ser entendida como uma tutela

adequada a satisfacdo de determinado direito material.

1.2. Principio da efetividade x principio da razoav el durag&o do processo

Segundo o art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, “a lei ndo excluira da

apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Da leitura desse dispositivo constitucional, deve-se ter em mente que o
direito de acesso a justica ndo se resume a possibilidade de buscar do Poder
Judiciario a solucdo de um conflito de interesses, mas também que a prestacédo

jurisdicional seja célere e adequada a solucdo da demanda existente.

Assim, a efetividade da prestacédo jurisdicional esta intimamente ligada
com o direito de acesso a justica, bem assim aos principios constitucionais do devido
processo legal, da celeridade ou da razoavel duragdo do processo e da seguranca

juridica.
Nas palavras de José Roberto dos Santos Bedaque™:

z

Processo efetivo € aquele que, observado o equilibrio entre os
valores seguranca e celeridade, proporciona as partes o resultado
desejado do direito material. Pretende-se aprimorar o instrumento
estatal destinado a fornecer a tutela jurisdicional. Mas constitui
perigosa ilusdo pensar que somente conferir-lhe celeridade é
suficiente para alcancar a tdo almejada efetividade. N&do se nega a
necessidade de reduzir a demora, mas ndo se pode fazé-lo em
detrimento do minimo de seguranca, valor também essencial ao
processo justo.

Em principio, ndo h& efetividade sem contraditério e ampla defesa. A
celeridade € apenas mais uma das garantias que compdem a ideia
de devido processo legal, ndo a Unica. A morosidade excessiva nao
pode servir de desculpa para o sacrificio de valores também
fundamentais, pois ligados a seguranca do processo.
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Essa concepcao de efetividade do processo atende ao principio da
economia processual, tal como definido pela doutrina alema, que
estabelece uma relacdo de adequacdo entre meios e fins.
Representa aplicacdo desse principio o procedimento que possibilite
alcancar os escopos da atividade jurisdicional com o maximo de
eficiéncia e com o menor dispéndio de energia possivel*?.
Conforme ja assinalado no subtitulo anterior, é preferivel uma sentenca
célere, mesmo que contraria a pretensao do autor ou do réu, do que uma deciséo
que, ainda que favoravel a sua pretenséo, seja proferida de forma extemporanea e

apos ja modificada a realidade dos fatos.

Porém, de nada adianta um provimento judicial célere se nao foi
assegurado as partes 0s meios processuais adequados, o direito ao contraditério e a
ampla defesa, ou se o provimento judicial ndo é exequivel ou ndo promova a

almejada pacificacdo social, ou seja, ndo solucione o conflito de interesses.

Contudo, verifica-se, em um primeiro momento, uma aparente
contradicdo, ou conflito de normas, entre os principios da razoavel duracdo do
processo e da seguranca juridica, na medida em que, quanto mais célere a
prestacdo jurisdicional, menor seria a segurancga juridica advinda do provimento

judicial almejado.
Kazuo Watanabe, por sua vez, assim afirma:

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito no
inc. XXXV do art. 5° da CF, ndo assegura apenas o acesso formal
aos 6rgaos judiciarios, mas sim o acesso a Justica que propicie a
efetiva e tempestiva protecdo contra qualquer forma de denegacao
da justica e também o acesso a ordem juridica justa. Cuida-se de um
ideal que, certamente, esta ainda muito distante de ser concretizado,
e, pela falibilidade do ser humano, seguramente jamais o atingiremos
em sua inteireza. Mas a permanente manutencdo deste ideal na
mente e no coragdo dos operadores do direito € uma necessidade
para que o ordenamento juridico esteja em continua evolucao®®.

Luiz Guilherme Marinoni, por sua vez, assim esclarece:

12 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual . 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 49-50.

¥ WANATABE, Kazuo. Tutela antecipatoria e tutela especifica nas obriga  ¢Ges de fazer e ndo
fazer — art.s 273 e 461 do CPC . In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo Teixeira (Coord.). Reforma do
Cédigo de Processo Civil p. 20. Citado por ZARIF, Claudio Cintra. Da necessidade de repensar o
processo para que ele seja realmente efetivo. Artigo publicado no livro Processo e constituicdo —
Estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbo sa Moreira. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 143.
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Floresce hoje uma tendéncia atenta a temética do acesso a justica e,
nesta perspectiva, podemos dizer que uma das questdes mais
preocupantes se revela no bindbmio ‘custo-morosidade’, a demonstrar
a faléncia do processo civil tradicional. Ndo é por outra razao, alias,
gue boa parte das pesquisas atuais se volta as vias alternativas de
pacificacao social, tratando da arbitragem e da conciliagdo. O custo e
a duracao do processo, porém, igualmente obrigam o processualista
a partir em busca de um instrumento mais efetivo do processo. Ai os
pontos sensiveis se resumem a tentativa de incrementacdo da
assisténcia judiciaria gratuita; a andalise das formas de tutela dos
interesses supra-individuais e as preocupacdes com a ‘utilidade da
decisao’.

A problematica da ‘utilidade da decisdo’ esta centrada sobre a
guestdo da ‘rapidez-certeza’. Talvez o problema da morosidade da
prestacdo jurisdicional seja 0 que mais significativamente aponte
para o sentido da verdadeira ‘efetividade do processo’, por ser
aguele que mais aflige o cidaddo comum quando da decisdo de
recorrer ao Poder Judiciario, ou de buscar uma conciliagdo nem
sempre realmente favoravel. A morosidade do processo, como é
intuitivo, estrangula os canais de acesso a tutela jurisdicional dos
economicamente mais débeis, ameacando severamente o principio
da isonomia. As transa¢@es endoprocessuais, tdo comuns na Justica
do Trabalho, bem espelham esta proposicdo™®.

Ocorre que tal conflito € apenas aparente, pois a razoavel duracdo do

processo diz respeito a um processo sem dilacbes indevidas, sem a pratica de

procedimento indteis ou 0 manejo de recursos protelatorios. O que se deve levar em

conta é a complexidade da matéria, pois por certo que aquelas causas mais

complexas, que demandem maior dilagdo probatdria, levardo um tempo maior para

serem decididas, enquanto que aquelas mais simples deverdo ser solucionadas em

um menor espaco de tempo.

saber:

A resposta para esse conflito aparente é dada por Teori Zavascki, a

Em nosso sistema, como em muitos outros, a formula para viabilizar
a convivéncia entre seguranca juridica e efetividade da prestacdo da
jurisdicdo é a da outorga de medidas de carater provisoério, que
sejam aptas a superar as situacdes de risco de perecimento de
qualqguer um desses direitos. Em muitos casos, de ocorréncia
corriqueira e previsivel, o proprio legislador se encarregou de
estabelecer o modo de solucionar o conflito, indicando
expressamente a providéncia que para tanto julgou oportuna. S&o
exemplos disso as situagfes descritas no Codigo de Processo Civil
de cabimento de arresto, de sequestro, de busca e apreensédo e das
demais medidas cautelares tipicas. Assim também procedeu o

“ MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do Processo e Tutela de Urgéncia . S&o Paulo: Fabris,

1994. p. 27.
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legislador quando disciplinou certos casos especificos de
antecipacdo da tutela, como nas acdes possessérias e na de
alimentos provisionais. Em todos esses casos, o Poder Legislativo,
atuando em plano geral e abstrato, descreveu situacdes de fato que
reclamam tutela imediata e diferenciada e, desde logo, formulou a
solucdo que considerou a mais convincente para atender a
urgéncia®™.

Relevante a critica de Bedaque sobre o efeito danoso gerado com a
excessiva complexidade e formalizacdo do processo, ressaltando que o caminho
mais seguro seria a simplificacdo do procedimento e a flexibilizacdo das exigéncias
formais, desde que assegurado um minimo de contraditorio e ampla defesa, ndo se
podendo perder de vista a sua fungéo instrumental, como meio estatal de solucao de
controvérsias. Segundo afirma, a técnica processual ndo pode se transformar em um
verdadeiro labirinto, em que a parte se arrepende de ter entrado e ndo consegue
encontrar a saida, fato esse que acaba por prejudicar os menos favorecidos
economicamente e que dependem da assisténcia judiciaria oferecida pelo Estado,

sob pena de violagdo a garantia constitucional de acesso a justica.

Conforme ja enfatizado no subtitulo 1.1 — “Tutelas diferenciadas” —, a
terceira onda de acesso a justica aventada por Mauro Cappelletti e Bryant Garth em
sua obra “Acesso a Justica”, ao propor a criacdo de mecanismos e técnicas
processuais inovadores, tem por objetivo exatamente a celeridade e a efetividade da

prestacgao jurisdicional.

Tais mecanismos — medidas cautelares e antecipatoérias, controle judicial
da producdo das provas, maior relevancia do papel do magistrado com a
possibilidade de afastamento dos procedimentos que entender inuteis e protelatérios
—, tém por objetivo uma maior simplificacdo ou uma menor formalizacdo do

processo, sempre com vistas ao seu resultado Gtil e a rapida solucdo da demanda.

Portanto, o direito a uma prestacédo jurisdicional efetiva passa pela
observancia do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, e néo
conflita com o principio da razoavel duracédo do processo, devendo ser observado,
caso a caso, 0 rito mais adequado a solucdo da demanda. As espécies séo definidas

pelo legislador a partir da cognicao judicial.

5 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da Tutela. 5. Ed. rev. e atualizada. S&o Paulo: Saraiva,
2007. p. 69.
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2. COGNICAO JUDICIAL

Delimitadas as espécies de tutela jurisdicional, cabe agora uma
abordagem sobre o conceito de cognicdo judicial, como técnica processual por
intermédio da qual o julgador, ap6s examinadas as razbes do autor e do réu e
devidamente valoradas as provas produzidas pelas partes, profere juizo de valor,

negando ou concedendo a tutela pretendida, nas suas diversas especificidades.

Assim, uma vez provocado o Poder Judiciario, o juiz devera proferir
pronunciamento de certeza sobre a existéncia ou a inexisténcia do direito pretendido
pelo autor, devendo-se considerar que, apesar de se tratar de um ato de inteligéncia,
para a formacdo de seu convencimento o julgador também sofre a influéncia de
condicionantes externas, ou componentes de carater nao-intelectual, os quais, na
visdo de Kazuo Watanabe, sdo os valores culturais, econémicos, politicos e outros
que participaram de sua formacdo, assim como a sua sensibilidade humanistica e
social, fatores esses que sao determinantes na formacao de sua conviccdo sobre a

demanda posta a julgamento.
Nas palavras de Kazuo Watanabe:

A cognicédo € prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em
considerar, analisar e valorar as alegacdes e as provas produzidas
pelas partes, vale dizer, as questdes de fato e as de direito
deduzidas no processo e cujo resultado € o alicerce, o fundamento
do judicium, do julgamento do objeto litigioso do processo™®.

Segundo afirma:

E nesse iter, embora predominantemente légico, entram inimeros
outros fatores, como o psicolégico, volitivo, sensitivo, vivencial,
intuitivo, cultural, e outros mais, como ficou bem claro na observacgéo
de Liebman, acima mencionada, e é ressaltado também por Couture.
Assim é que, ndo raro, sdo diferentes, por exemplo, no julgamento de
uma acao de indenizacdo por acidente automobilistico, a concluséo
de um magistrado que sabe dirigir e o pratica diariamente, e a
solucdo de um outro magistrado que jamais dirigiu um veiculo, pois a
avaliacdo dos fatos depende de iniUmeros conhecimentos prévios a

® WATANABE, Kazuo. Da Cognicdo no Processo Civil . 2. ed. atualizada. Campinas: Bookseller,
2000. p. 58-59.
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respeito das circunstancias que ordinariamente cercam um
acidente”.

A esse respeito, ressalta ainda Antonio Claudio da Costa Machado que:

Na verdade, a cogni¢édo funciona como um ponto de contato, ou uma
‘ponte’, que permite a ligagéo entre a realidade do direito material e a
de um processo que proponha a realiza-lo o mais plenamente
possivel. Talvez, melhor do que ‘ponte’ seja a ideia culinaria de
‘ingredientes’ para identificar a cognicdo como elemento integrante
do modus faciendi dos procedimentos judiciais, uma vez que o
fenbmeno cognitivo, ao se expressar ritualmente desta ou daquela
maneira por meio da regulamentac¢édo dos atos do juiz, dard este ou
aguele colorido ao procedimento como um todo, tornando-o mais ou
menos habilitado para a realizacéo satisfatéria da vontade do direito
material numa 6tica socio-juridica™®.

Portanto, de posse das alegacfes da parte autora e das provas por ela
produzidas, bem como do exame das razdes do réu e do conteudo probatorio por
ele também apresentado, devera o julgador, apos realizado o enfrentamento das
questdes de fato e de direito (questdes processuais) postas no processo, formar o
seu convencimento, com base em uma correlagao entre o direito material e o direito

processual.

2.1. Objeto da cognicao

A legislacdo processual brasileira e a maior parte dos processualistas
brasileiros adotaram a teoria do trindmio de questdes na delimitacdo do campo de
atuacdo do juiz em sua atividade cognitiva, caso em que 0 objeto da cognicéo
compreende as questbes processuais, as condicbes da acdo e o meérito da causa,
teoria essa que é aplicavel ndo somente ao processo de conhecimento, mas
também ao processo de execucao e ao processo cautelar, por ébvio que na medida

de suas especificidades.

" WATANABE, Kazuo. Da Cognicdo no Processo Civil . 2. ed. atualizada. Campinas: Bookseller,
2000. p. 60-61.

¥ MACHADO, Antdnio Claudio da Costa. Tutela Antecipada . 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1999. p.
74.
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Em sentido contrario, alguns doutrinadores entendem que o0s

pressupostos processuais ou as condi¢cdes da acdo estdo inseridas no mérito da

causa — teoria do binébmio das questdes.

A respeito, afirma Fredie Didier Jr. que:

Em razdo do desenvolvimento dos estudos processuais, difundiu-se
a distingdo entre acao, processo e mérito, passando os doutrinadores
a classificar as questdes de acordo com o seguinte trinémio:
‘pressupostos processuais’ (expressdo que envolve tanto os
pressupostos de existéncia como os requisitos de validade do
processo), condi¢cdes da acdo e questdes de mérito. Como é facil
perceber, trata-se de classificagdo que toma por base o objeto das
guestodes.

N&o esta livre de criticas a triparticao.

De fato, o mais correto seria dividir as questdes em questbes de
mérito e questdes de admissibilidade. Dois sdo 0s juizos que o
magistrado pode fazer em um procedimento: o0 juizo de
admissibilidade (validade do procedimento; aptiddo para a prolacdo
do ato final) e o juizo de mérito (juizo sobre o objeto litigioso). Se
apenas ha dois tipos de juizo, ndo ha sentido em distinguir trés tipos
de questdo: ou a questdo é de mérito ou € de admissibilidade, tertium
non datur (principio l6gico do terceiro excluido).

O legislador brasileiro, impressionado, sobretudo, com a teoria de
Enrico Tulio Liebman, preferiu, no entanto, subdividir as questbes de
admissibilidade em duas categorias: as questfes relacionadas ao
processo e as questdes relacionadas ao direito de acdo. O curioso é
gue, na teoria geral dos recursos (que cuida do procedimento
recursal), somente se cogita dos requisitos de admissibilidade e do
mérito — e autores que adotam o trinbmio ndo o fazem quando
partem para examinar os recursos. A doutrina alema, de igual modo,
somente se refere ao mérito e aos pressupostos processuais. A
opcao decorre de um postulado l6gico, como visto™.

A despeito das fundadas opinibes em contrario, portanto, deve ser

prestigiada a corrente majoritaria adotada por nossos legisladores — teoria do

trindmio —, que compde uma categoria maior de questdes?.

¥ DIDIER JR,,

Fredie. Pressupostos Processuais e Condigbes da Acdo: O Jui zo de

Admissibilidade do Processo . Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 71-73.

2 |bidem.
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2.1.1. Pressupostos processuais

Os pressupostos processuais, ou pressupostos para o desenvolvimento
valido e regular do processo, compreendem, segundo a concepcao restritiva citada
por Kazuo Watanabe®, o pedido, a capacidade de quem o formula e a qualidade do

juiz.

Os pressupostos processuais, segundo Fredie Didier Jr., podem ainda

ser assim classificados?:
- pressupostos de existéncia: peticao inicial, jurisdicéo e citacéo;

- pressupostos de validade: peticéo inicial apta; 6rgao jurisdicional competente; juiz

imparcial; capacidade de agir; capacidade de ser parte; capacidade postulatoria;

- pressupostos processuais negativos: litispendéncia; coisa julgada; perempcao e
convencao de arbitragem, os quais, caso verificados, impedem o julgamento do

mérito e levam a extingdo do processo.

Além dessa classificacdo, também traz o autor a seguinte divisdo?*:

bY

- pressupostos subjetivos: relativos a capacidade das partes e dos advogados

(capacidade civil e capacidade postulatéria) e a competéncia do juiz para a causa;

- pressupostos objetivos extrinsecos (art. 301 do CPC): auséncia de fatos
impeditivos, tais como litispendéncia, coisa julgada ou perempgao;

- pressupostos processuais intrinsecos: peticdo inicial apta, citacdo valida,
regularidade procedimental.

*L WATANABE, Kazuo. Da Cognicdo no Processo Civil . 2. ed. atualizada. Campinas: Bookseller,
2000.

2 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos Processuais e Condigbes da Acdo: O Jui zo de
Admissibilidade do Processo . S&o Paulo: Saraiva, 2005.

% Ibidem.
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2.1.2. Condic¢Oes da agao

J& as condicdes da acgédo se referem a cada um dos elementos da agéo —
partes, causa de pedir e pedido, segundo a teoria eclética adotada pelo Cddigo de
Processo Civil de 1973 — e séo classificadas em interesse de agir, legitimidade das

partes e possibilidade juridica do pedido.

Reportando-se sobre as condigbes da agéo, assim leciona Fredie Didier Jr.:

z

'Condicdo da acdo’ é uma categoria criada pela Teoria Geral do
Processo, com o proposito de identificar uma determinada espécie
de questdo submetida & cognicdo judicial. Uma condi¢do da acédo
seria uma questéo relacionada a um dos elementos da acéo (partes,
pedido e causa de pedir), que estaria em uma zona intermediaria
entre as questdes de meérito e as questbes de admissibilidade. As
condicbes da acdo ndo seriam questbes de mérito nem seriam
propriamente questfes de admissibilidade; seriam, simplesmente,
guestbes relacionadas a acdo. Constituir-se-iam, na licdo de
Adroaldo Furtado Fabricio, em um circulo concéntrico intermediario
entre o externo, correspondente as questées puramente formais, e o
interior, representativo do meérito da causa.

Essa categoria, desenvolvida a partir das licdes de autores italianos,
principalmente Enrico Tullio Liebman, foi amplamente aceita pela
doutrina brasileira. Pode-se dizer mais: trata-se de nocao
amplamente difundida no discurso juridico brasileiro em geral.

Muito embora consagrada, nem por isso deixou de ser alvo de
severas criticas. A principal objecdo a essa categoria tem fundo
I6gico: se apenas ha dois tipos de juizo que podem ser feitos pelo
orgéo jurisdicional (juizo de admissibilidade e juizo de mérito), s6 ha
duas espécies de questdo que o mesmo o6rgdo jurisdicional pode
examinar. Ndo ha sentido l6gico na criacdo de uma terceira espécie
de questdo: ou a questdo € de mérito ou € de admissibilidade. A
doutrina alema, por exemplo, divide as questdes em admissibilidade
e mérito, simplesmente. Candido Dinamarco, por exemplo, um dos
principais autores brasileiros a adotar a categoria ‘condicdo da acao’,
ja defende a transformacdo deste trindbmio em um binbmio de
guestbes: admissibilidade e mérito.

Cabe, ainda, um esclarecimento.

Ao adotar o bindmio, as condi¢cdes da acdo ndo desapareceriam. E o
conceito ‘condicdo da acdo’ que seria eliminado. Aquilo que por meio
dele se buscava identificar permaneceria existente, obviamente. O
orgéo jurisdicional ainda teria de examinar a legitimidade, o interesse
e a possibilidade juridica do pedido. Tais questdes seriam
examinadas ou como questfes de mérito (possibilidade juridica do
pedido e legitimacdo ad causam ordinaria) ou como pressupostos
processuais (interesse de agir e legitimag&o extraordinaria).
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As criticas doutrinarias, porém, ndo tiveram éxito na tarefa de
proscrever esse conceito juridico processual do repertério teérico do
pensamento juridico brasileiro®.

A legitimidade diz respeito a titularidade do direito material pretendido,
caso em que somente o titular desse direito pode se apresentar como titular do
direito de acdo, uma vez que, segundo o art. 6° do CPC/1973, “Ninguém podera

pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”.

Porém, ndo basta que o autor seja titular do direito, ja& que também se
faz necessario que ele possua legitimidade para figurar no polo passivo da

demanda, pois a sua auséncia, nos dois casos, leva a extingdo do processo.

Além da legitimidade ordinaria acima descrita, em alguns casos a
legislacdo autoriza a legitimacgéo extraordinaria ou substituicdo processual, conforme
a previsdo do art. 6° do CPC, em que o autor estd autorizado a pleitear, em nome
proprio, direito alheio, como € o caso da legitimidade do Ministério Publico, da
Defensoria Publica, dos sindicatos e das associacdes para a propositura de acao

civil pablica, na defesa dos interesses coletivos e difusos.

Ja o interesse de agir, ou interesse processual, diz respeito a utilidade
de se buscar a tutela jurisdicional para a satisfacdo do direito, nos casos em que o
devedor da obrigagdo n&o a cumpre voluntariamente, uma vez que nOSSO
ordenamento juridico veda o exercicio da autotutela, ou naqueles em que, por
imposicao legal, se faz necesséaria uma declaracdo judicial, nas situacdes juridicas
regidas pelo direito privado, a exemplo da anulacdo de casamento, perda do poder
familiar e outros, encontrando-se assentada tal condicdo de acdo no bindmio

necessidade e adequacao, assim conceituados:

Repousa a necessidade da tutela jurisdicional na impossibilidade de
obter a satisfacdo do alegado direito sem a intercessdo do Estado —
Ou porque a parte contraria se nega a satisfazé-lo, sendo vedado ao
autor o uso da autotutela, ou porque a propria lei exige quer
determinados direitos s6 posam ser exercidos mediante prévia
declaracdo judicial (sdo as chamadas acdes constitutivas
necessarias, no processo civil e acdo penal condenatéria, no
processo penal — v. supra n. 7).

24 DIDIER JR., Fredie. Condigbes da acdo e o novo CPC . Disponivel em
http://www.frediedidier.com.br/artigos/condicoes-da-acao-e-o-projeto-de-novo-cpc. Acesso em:
Dezembro 2015.
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Adequacédo € a relacdo existente entre a situacdo lamentada pelo
autor ao vir a juizo e o provimento jurisdicional concretamente
solicitado. O provimento, evidentemente, deve ser apto a corrigir o
mal de que o autor se queixa, sob pena de nao ter razdo de ser.
Quem alegar, por exemplo, o adultério do cénjuge nao podera pedir a
anulacdo do casamento, mas o divorcio, porque aquela exige a
existéncia de vicios que inquinem o vinculo matrimonial logo na sua
formacdo, sendo irrelevantes fatos posteriores. O mandado de

z

seguranca, ainda como exemplo, ndo é medida habil para a
cobranca de créditos pecuniarios®.

Assim, ndo basta que haja resisténcia por parte do devedor para que
reste configurado o interesse de agir, se afigurando necessario que o procedimento
utilizado seja adequado a pretensdo; da mesma forma, de nada adianta que o autor
tenha manejado o procedimento correto, se ndo demonstrada a resisténcia do

credor ao adimplemento voluntério da obrigagéo.

Por fim, a possibilidade juridica diz respeito especificamente ao pedido,
ou seja, ao bem da vida almejado (direito material). Nesse sentido, uma vez
deduzida em juizo pretensdo a direito material vedado em nosso ordenamento
juridico, tal como no caso de divida de jogo, a solugéo seria a extincdo do processo,
sem resolucdo do mérito, por impossibilidade juridica do pedido (art. 267, VI, do
CPC/1973), em razédo da vedacao dos arts. 814 a 817 do Cadigo Civil.

Cumpre ressaltar, entretanto, que o posicionamento dominante entre os
doutrinadores é que a possibilidade juridica do pedido se trata de questdo de mérito,
e nao de requisito de admissibilidade, mesmo porque, eventual reconhecimento da
impossibilidade juridica do pedido, ao contrario da legitimidade e do interesse de
agir, impede a propositura de nova acdo com o mesmo objeto, pois a deciséo

transitada em julgado faz coisa julgada material.

Todavia, tal discusséo restou resolvida com a edicdo do novo Caédigo de
Processo Civil, que retirou a possibilidade juridica do pedido do rol das condicdes da

acao, conforme a redagéo de seu art. 485, inciso VI, a saber:

Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando:

% CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 259.
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VI — verificar auséncia de legitimidade ou de interesse processual®.

Também a hipétese do art. 296, paragrafo Unico, inciso Ill, do CPC/1973
— “Considera-se inepta a peticdo inicial quando: - o pedido for juridicamente
impossivel” —, desaparece com a entrada em vigéncia do novo regramento

processual civil, no caso o seu art. 330, § 1°.

2.1.3. Mérito da causa

Consoante se depreende da Exposicdo de Motivos do Cddigo de
Processo Civil de 1973, “O projeto s6 usa a palavra ‘lide’ para designar o mérito da
causa. Lide €&, consoante a licio de CARNELLUTTI, o conflito de interesses
qualificado pela pretensdo de um dos litigantes e pela resisténcia do outro. O
julgamento desse conflito de pretensbes, mediante o qual o juiz, acolhendo ou
rejeitando o pedido, da razdo a uma das partes e nega-a a outra, constitui uma
sentenca definitiva de meérito. A lide €, portanto, o objeto principal do processo e nela

se exprimem as aspiracfes em conflito de ambos os litigantes”.

Vé-se, assim, que o CPC/1973 adotou a adotou a expressao “lide” como

sendo sinbnimo de “mérito da causa”.

Contudo, referida norma define esse conceito (lide), em alguns de seus
dispositivos, também como sinbnimo de processo, como se pode observar dos arts.
22,46, 1, 47,110, 126, 128. 325 e 468.

O novo Cadigo de Processo Civil, pelo menos em uma primeira leitura,
parece tentar corrigir tal contradicdo, quando, em seu art. 141, substitui a expressao
“lide”, antes constante do texto do art. 128 do CPC/1973, pelo termo “mérito”, senéo

vejamos: “O juiz decidird o “mérito” nos limites propostos pelas partes...”.

6 BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cdédigo de Processo Civil. Brasilia, Senado
Federal, 2015.
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Também o art. 503 do novo CPC troca a expresséao “lide” constante do
art. 468 do CPC/1973, por “mérito”, conforme assim redigido: “A decisédo que julgar
total ou parcialmente o mérito tem forca de lei nos limites da questdo principal

expressamente decidida”.

Apesar de toda a controvérsia sobre o conceito de mérito, deve ser
prestigiada a corrente que o entende como sinbnimo da pretensdo deduzida pelo
autor em juizo, ou seja, ao decidir a demanda e apos resolvidas todas as questdes
processuais, o juiz acolhera ou rejeitara o pedido, concedendo ou ndo ao requerente
0 bem da vida almejado.

Tal raciocinio, por Obvio, afasta o entendimento de que a pretenséo

engloba tanto a causa de pedir como o pedido.

Com efeito, a causa de pedir compreende os fatos e fundamentos
juridicos que devem ser decididos e que servirdo de base para a prolacdo de uma

sentenca de mérito.

Entretanto, conforme sera abordado com mais profundidade no Capitulo
3 - Coisa julgada e funcéo jurisdicional, somente a parte dispositiva da decisdo, em
gue a pretensado é acolhida ou rejeitada (pedido imediato), e em que o bem da vida
objeto da lide € ou ndo entregue ao autor (pedido mediato), € que faz coisa julgada e

é apta para alterar a relacao juridica de direito material®’.

A causa de pedir, fase obrigatéria e indispensavel da cognicéo judicial,
traz os fundamentos de fato e de direito que levaram o magistrado a decidir neste ou
naquele sentido, acolhendo ou rejeitando a pretenséo, porém, nao faz coisa julgada

material, tanto que pode ser deduzida novamente em outro processo.

Cabe ressaltar, entretanto, que o novo CPC ampliou os limites objetivos
da coisa julgada, eliminando a acdo declaratéria incidental e incluindo a questédo
prejudicial no bojo da coisa julgada, questdo essa que serd melhor analisada no
subtitulo 3.1.1., que trata dos limites objetivos da coisa julgada.

?" CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 18. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002.
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2.2. Técnicas de cognigdo — planos horizontal e ver tical

Conforme j& salientado no subtitulo 1.1 — Tutelas diferenciadas — as
modalidades de tutelas inicialmente previstas na legislacdo processual civil ha muito
gue ndo se mostravam mais suficientes ou adequadas para responder aos anseios
da sociedade por uma prestacao jurisdicional que de fato levasse a solucao do litigio
e a consequente pacificagdo social, em razdo das iniUmeras transformacgfes sociais,
politicas, econdmicas, culturais e outras experimentadas pela sociedade, originando
a chamada “crise do processo”, e que demandaram e ainda demandam uma
resposta imediata por intermédio da adocdo de novos mecanismos e de
procedimentos de resolucdo dos conflitos com vistas a uma efetiva prestacao

jurisdicional.

O lado desses novos mecanismos e procedimentos, relevam importancia
também as técnicas necessarias a obtencdo das tutelas diferenciadas, levando-se

em consideracao a diversidade de conflitos, de interesses e de pretensdes.

Kazuo Watanabe sistematiza a cognicdo em dois planos: horizontal, que
leva em consideracdo a extensao do conflito, e vertical, que diz respeito ao grau de

profundidade, assim afirmando:

No plano horizontal, a cogni¢éo tem por limite os elementos objetivos
do processo estudados no capitulo precedente (trinbmio: questbes
processuais, condicbes da acdo e mérito, inclusive questbes de
mérito; para alguns: binbmio, com exclusdo das condi¢cbes da acao;
Celso Neves: quadrinbmio, distinguindo pressuposto dos supostos
processuais). Nesse plano, a cognicéo pode ser plena ou limitada (ou
parcial) segundo a extens&o permitida.

No plano vertical, a cognicdo pode ser classificada, segundo o grau
de sua profundidade, em exauriente (completa) e suméria
(incompleta)®.
Citando Watanabe, Teori Zavascki assevera que, “(...)se a cognicao se
estabelece sobre todas as questbes, ela € horizontalmente ilimitada, mas se a

cognicdo dessas questdes é superficial, ela é suméaria quanto a profundidade. Seria,

8 WATANABE, Kazuo. Da Cognicdo no Processo Civil . 2. ed. atualizada. Campinas: Bookseller,
2000. p. 111-112.
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entdo, cognicdo ampla em extensdo, mas sumaria em profundidade. Porém, se a
cognicdo é eliminada ‘de uma area toda de questdes’, seria limitada quanto a
extensdo, mas se quanto ao objeto cognoscivel a perquiricdo do juiz ndo sofre
limitacdo, ela é exauriente quanto a profundidade. Ter-se-ia, na hipétese, cognicao

limitada em extensao e exauriente em profundidade(...)* .

2.3. Cognicao exauriente

Em regra, a tutela-padrdo é aquela em que, apdés assegurados o
contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes, consoante
prescrito no art. 5°, LV, da Carta Constitucional, o juiz, com fundamento nos
elementos de prova constantes dos autos e no arcabougo juridico aplicavel a
espécie, profere sentenca definitiva de mérito, que define a controvérsia e pde fim ao
conflito de interesses, decisdo essa que tem o conddo de fazer coisa julgada

material.

O direito ao acesso a justica e, consequentemente, a uma tutela
jurisdicional que solucione e ponha fim aos conflitos de interesses, pressupde um
processo judicial em que sdo assegurados aos litigantes todos 0s meios necessarios
para levar ao conhecimento do Poder Judiciario as suas razdes, em igualdade de
condicdes, propiciando a ampla producdo das provas que entenderem necessarias e
a interposicao dos recursos cabiveis para impugnar as decisdes que porventura lhes

sejam desfavoraveis.

Assim, apds assegurados todos 0os meios necessarios por intermédio do
devido processo judicial, as partes fazem jus a um pronunciamento judicial definitivo
que assegure a efetivacdo de um direito que estaria pretensamente violado, com

vistas a pacificagéo social.

9 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da Tutela. 5. ed. rev. e atualizada S&o Paulo: Saraiva,
2007. p. 19-20.
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A cognicao exauriente, no plano vertical conforme a classificacao de
Kazuo Watanabe, pressupde um juizo de certeza sobre o direito a ser tutelado,

como requisito para a seguranca da decisao judicial.
Afirma o citado autor que:

O procedimento de cognicdo plena e exauriente é o procedimento
comum do processo de conhecimento, seja ordindario ou sumarissimo
(este Ultimo ¢é caracterizado apenas pela abreviacdo do iter
procedimental, em nada interferindo com a cognicéo) (...)30.

Ressalta, sobre o processo nos juizados especiais federais, que,
“...apesar da extrema simplicidade, informalidade e celeridade, é de cognicao plena
e exauriente, apto portanto a formulacdo da coisa julgada material, e ndo processo

de cognicao superficial®"”.

Cuida-se, portanto, de um processo democratico, que privilegia a
seguranca juridica e em que a regra processual propicia a pratica de atos
(procedimentos) ordenados, por meio de ampla dilagdo probatéria e possibilitando o
debate sobre todas as questbes postas a julgamento, com a fiel observancia ao
contraditorio e a ampla defesa, como também propicia ao julgador participar

ativamente na conducéo do processo, com vistas a formacéo de seu convencimento.

E a esse pronunciamento judicial em carater definitivo e apds esgotados
todos os meios de defesa que se da o nome de coisa julgada, que ndo é mais
passivel de reforma, modificacdo ou desconstituicdo, a ndo ser por intermédio de
acao rescisoria dentro do prazo decadencial de 02 anos a contar do transito em
julgado dessa deciséo e desde que preenchidos os requisitos do art. 485 do Cdédigo

de Processo Civil de 1973 (art. 966 do novo Codigo de Processo Civil).

% WATANABE, Kazuo. Da Cognicdo no Processo Civil . 2. ed. atualizada. Campinas: Bookseller,
2000. p. 115.
*! Ibidem



40

2.4. Cognigao sumaria

No subtitulo 1 — Espécies de tutela — foi afirmado que também é possivel
ao autor pleitear, nos proprios autos do processo principal, a adocdo de medidas ou
tutelas de urgéncia, que objetivem assegurar o resultado atil do futuro provimento
judicial ou mesmo antecipar, no todo ou em parte, a prépria tutela almejada ao final
da lide.

Com efeito, nem sempre as partes em litigio podem aguardar o desfecho
do processo e o pronunciamento judicial em carater definitivo, sob pena de, em
razao do lapso de tempo decorrido desde o ajuizamento da acao, esse provimento
final se tornar inGcuo ou ndo ser mais possivel a concretizacédo efetiva desse direito

perseguido em juizo.

E nesse contexto que se insere a importancia das tutelas provisorias, a
serem deferidas antes ou no curso do processo, de natureza assecuratoria do
provimento final (cautelares) ou antecipatorias, no todo ou em parte, do proprio

direito perseguido em juizo.
A esse respeito, leciona Teori Zavascki:

Todavia, como é facil perceber, a prestacdo da tutela definitiva ndo é
instantanea. Entre o pedido e a entrega efetiva — periodo durante o
gual se exercerdo o contraditério e a ampla defesa — decorrera
necessariamente um razoavel espagco de tempo, por mais sumario
gue seja o rito procedimental e por mais eficientes que sejam o0s
servicos judiciarios.

Ora, essa circunstancia, ineliminavel da liturgia da tutela ordinéria,
tem relevantes conseqiéncias praticas. Em primeiro lugar, imp6e ao
autor, que se afirma titular do direito, o inconveniente de ndo poder
dispor desse direito desde logo, ja que deve aguardar o lapso
temporal em que se desenvolve o processo para sua certificaco.
Essa espera nem sempre € compativel com a natureza do direito
afirmado, mormente quando ele deve ser usufruido imediatamente,
sob pena de perecimento ou de dano grave. E o caso, por exemplo,
do direito a prestacao alimenticia a quem dela necessita. Por outro
lado, é possivel que, nesse mesmo lapso temporal, ocorram fatos
gue ponham em risco a execucdo da futura sentenca confirmatéria
do direito, como ocorre, por exemplo, se, no desenrolar do processo



41

de conhecimento, o réu aliena furtivamente seus bens penhoraveis
ou dilapida o bem reivindicado pelo autor®%.

Ressalta ainda Daniel Mitidiero que:

(...)Trata-se de passo decisivo e da mais alta importancia no estudo
do tema. A tutela cautelar ndo pode ser confundida com a tutela
antecipada: a tutela cautelar ar apenas assegura a possibilidade de
fruicdo eventual e futura do direito acautelado, ao passo que a tutela
antecipada desde logo possibilita a imediata realizacdo do direito.
Nessa linha, a satisfatividade converte-se em um ‘requisito negativo
da tutela cautelar’. Segundo Ovidio Baptista, a tutela cautelar é a
tutela sumaria que visa a combater, mediante providéncia
mandamental, o perigo de infrutuosidade do direito de forma
temporaria e preventiva. Nao tem por objetivo atacar o perigo na
demora da prestacdo jurisdicional, nem prestar a tutela a outro
processo. Ja a tutela antecipada tem por funcdo combater o perigo
de tardanca do provimento jurisdicional compondo a situacao litigiosa
entre as partes provisoriamente. Lanca-se Ovidio da estrutura a
funcdo: para caracterizacdo da tutela cautelar, tira o foco da
provisoriedade do provimento e coloca-o na satisfagdo ou simples
asseguracao do direito®.

Importante, a esse propoésito, a disposi¢cdo dos arts. 796 a 240 do
CPC/1973, no capitulo que trata do Processo Cautelar, que trouxe a figura das
acbes autbnomas, nominadas ou inominadas, bem como possibilidade de
formulagcdo de requerimento cautelar incidentalmente nos préprios autos do
processo principal, por simples peticdo no proprio processo de conhecimento ou de

execucao.

Também relevante o ja citado poder geral de cautela, por intermédio do
qual o juiz pode adotar as medidas provisérias que julgar adequadas, quando houver
fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da

outra lesdo grave e de dificil reparacéo.

A positivacdo do instituto da antecipagcdo da tutela, entretanto, com a
edicdo da Lei 8.952, de 13 de dezembro de 1994, que introduziu o art. 273 do

CPC/1973, foi um marco divisor sobre a possibilidade de concesséo de tutelas de

%2 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da Tutela. 5. ed. rev. e atualizada. S&o Paulo: Saraiva,
2007. p. 26.

* MITIDIERO, Daniel. Da Tutela Cautelar & Técnica Antecipatéria . 2. ed. rev., ampl. e atualizada.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 40-41.
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urgéncia, pois autorizou ao juiz antecipar, mediante requerimento do autor, no todo
ou em parte, a tutela jurisdicional perseguida, em caso da existéncia de prova
inequivoca, e desde que se convenca da verossimilhanca da alegacdo, quando
demonstrado fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo; ou quando
ficar caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatério

do réu.

Por fim, a Lei 10.444, de 07 de maio de 2002, trouxe a ao CPC/1973,
mais precisamente no 8 7° ao art. 273 do CPC, a previsao de fungibilidade entre as
tutelas cautelar e antecipada, autorizando ao juiz o deferimento de medida cautelar
em carater incidental quando o autor requerer tal medida em sede de antecipacéo

de tutela, desde que presentes 0s requisitos necessarios a tutela cautelar.

Agora, importante inovacéo € a previsdo na nova legislagdo processual
civil, que ainda entrara em vigéncia, da tutela antecipada em carater antecedente ao

proprio ajuizamento da acéo, na forma do arts. 303-304.

Assim é que a tutela jurisdicional proviséria, ao contrario da tutela
definitiva, € concedida ndo com fundamento em um juizo de certeza, mas sim
amparada em um juizo de verossimilhanca, por intermédio de uma cogni¢cao sumaria
ou superficial, menos aprofundada que a cognicao definitiva, ja que, em regra, o
contraditorio é diferido e o julgador decide com base apenas nos elementos trazidos

pela parte autora.

Nesse sentido, se o autor verificar que o réu esta praticando atos
tendentes a dilapidar ou frustrar futura execucao, podera requerer, em carater de

urgéncia, tutela de natureza cautelar.

Por outro lado, se ele, com fundamento em prova inequivoca,
demonstrar ao juiz a verossimilhanca de suas alegacdes, e desde que existente
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacédo ou que fique evidenciado
o manifesto abuso de direito de defesa ou o intuito protelatério do réu, podera
requerer a antecipagéo, no todo ou em parte, do provimento jurisdicional pretendido,

ou seja, a antecipacao da tutela jurisdicional.
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O instituto da antecipagéo de tutela € classificado no novo CPC como
tutela provisoria, porque proferida em sede de cognigdo sumaria, e a questao que se
passara a analisar € se decisdo em cogni¢cdo sumaria € apta a produzir coisa julgada

material.
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3. COISA JULGADA E FUNCAO JURISDICIONAL

No capitulo anterior foi ressaltado que, uma vez proferida uma decisao
judicial (sentenca ou acérdéo) definindo a controvérsia e pondo fim ao litigio, por
intermédio de uma cogni¢do judicial em que foram assegurados aos litigantes o
devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa, e apds esgotados todos os
recursos cabiveis, tal decisdo estara apta a produzir coisa julgada material, uma vez
que tal questdo ndo podera mais ser discutida, naquele ou em qualquer outro

processo.

E certo que o art. 5°, LV, do texto constitucional, preceitua que “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela

inerentes”.

Ocorre que a possibilidade de impugnacéo das decisdes judiciais nédo é
irrestrita. Assim, uma vez esgotadas todas as possibilidades de interposicdo de
recurso, ou ndo exercida essa faculdade no prazo legal, tal ato judicial se torna

imutavel e ndo é mais passivel de rediscusséo ou de reforma.
Conforme leciona Fredie Didier Jr.:

A coisa julga é instituto juridico que integra o contetdo do direito
fundamental a seguranca juridica, assegurado em todo Estado
Democrético de Direito, encontrando consagracdo expressa, em
nosso ordenamento, no art. 5°, XXXVI, CF. Garante ao jurisdicionado
gue a deciséo final dada a sua demanda sera definitiva, ndo podendo
ser rediscutida, alterada ou desrespeitada — seja pelas partes, seja
pelo préprio Poder Judiciario®.

J& Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina assim

conceituam o instituto:

A coisa julgada é instituto cuja funcdo é a de estender ou projetar os
efeitos da sentenca indefinidamente para o futuro. Com isso,
pretende-se zelar pela seguranga extrinsecas das relac¢des juridicas,

* DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil . Vol. 2. 8. ed. rev., ampl. e atualizada. Salvador: Podium, 2013. p. 467-468.
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de certo modo em complementagdo ao instituto da precluséo, cuja
funcdo primordial é garantir a seguranca intrinseca do processo, pois
gue assegura a irreversibilidade das situacdes juridicas cristalizadas
endoprocessualmente. Esta seguranca extrinseca das relacdes
juridicas gerada pela coisa julgada material traduz-se na
impossibilidade de que haja outra decisdo sobre a mesma pretensao.
Alegada a coisa julgada, cabe ao Magistrado, exercendo seu poder-
dever de abstencdo, ndo apreciar o mérito e extinguir 0 processo,
proferindo sentenca processual, sem exercer qualquer juizo de valor
acerca do contetdo da sentenca. E a funcdo negativa da coisa
julgada, de que ha pouco se falou™®.

Nesse sentido, a coisa julgada tem como caracteristica marcante a
imutabilidade da parte dispositiva da sentenca e a impossibilidade de rediscusséao da

decisédo judicial no processo, projetando seus efeitos para o futuro e estabilizando e

trazendo seguranca as relacoes juridicas.

Denomina-se coisa julgada formal a imutabilidade da sentenca nos
limites do processo em que foi proferida, segundo Fredie Didier Jr., o qual afirma

que:

(...) Trata-se de fenbmeno endoprocessual, decorrente da
irrecorribilidade da deciséo judicial. Revela-se, em verdade, como
espécie de preclusdo (...) constituindo-se na perda do poder de
impugnar a deciséao judicial no processo em que foi proferida. Seria a
preclusdo maxima dentro de um processo jurisdicional. Também
chamada de ‘transito em julgado™°.

A coisa julgada formal é pressuposto para a coisa julgada material, na
medida em que, enquanto a primeira se refere & imutabilidade da deciséo judicial
dentro do processo e em relacdo aquele ato decisorio, os efeitos da segunda se

projetam para dentro e para fora do processo, ja que tal decisdo ndo pode mais ser

discutida em qualquer outro processo, ou seja, € um fenbmeno extraprocessual.
Nesse sentido, Cintra, Grinover e Dinamarco lecionam que:

Conforme licdo da mais viva atualidade da doutrina, nem a coisa
julgada formal, nem a material, sdo efeitos da sentenca, mas
gualidades da sentenca e de seus efeitos, uma e outros tornados
imutaveis. A eficicia natural da sentenca vale erga omnes, enquanto
a autoridade da coisa julgada somente existe entre as partes. SO as

** WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O Dogma da Coisa Julgada:
Hipoteses de Relativizagdo . Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 21-22

*® DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil . Vol. 2. 8. ed. rev., ampl. e atualizada. Salvador: Podium, 2013. p. 469.
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sentencgas de mérito, que decidem a causa acolhendo ou rejeitando a
pretensao do autor, produzem a coisa julgada material. Nao tém essa
autoridade (embora se tornem imutdveis pela preclusdo) as
sentencas que nao representam a solucdo do conflito de interesses
deduzido em juizo — ou seja, as que pdem fim a relacdo processual
sem julgamento de meérito, as proferidas em procedimento de
jurisdicdo voluntaria, as medidas cautelares — assim como certas
decisbes interlocutorias®’.

Com efeito, nas palavras de Fredie Didier Jr., existem trés diferentes

acepcoes sobre o instituto da coisa julgada®.

A primeira corrente entende a coisa julgada como um efeito da decisao.
Segundo essa corrente, a coisa julgada se resume ao efeito ou eficacia declaratoria

da decisdo quanto a existéncia ou inexisténcia do direito perseguido em juizo.

A segunda corrente, por seu turno, entende a coisa julgada como uma
gualidade dos efeitos da decisédo, no sentido de que ndo se pode entendé-la como
um efeito declaratorio da sentenga, mas sim o0 modo como tais efeitos se produzem

e se manifestam.

J& para a terceira e Ultima acepcéo, a coisa julgada deve ser entendida
como sendo uma situacao juridica do conteudo da decisdo, de sua parte dispositiva,
uma vez que seus efeitos ndo se tornam imutaveis, pois podem ser disponiveis e

alteraveis.

A primeira concepcédo foi a adotada pelo Cédigo de Processo Civil de

1973, consoante a redacao do art. 467, a saber:

Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficicia, que torna
imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso
ordinario ou extraordinario®.

O novo Codigo de Processo Civil, por sua vez, troca a expressao

“eficacia” por “autoridade”, em seu art. 502, que ficou assim redigido:

%" CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 307.

*® DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil . Vol. 2. 8. ed. rev., ampl. e atualizada. Salvador: Podium, 2013. pg. 472.

% BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cdédigo de Processo Civil. Brasilia, Senado
Federal, 2015.
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Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que
torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a
recurso®

Em conclusdo, consoante nossa legislacdo processual civil, a coisa
julgada deve ser entendida ndo como uma qualidade dos efeitos da decisdo, como
pretende a segunda concep¢ao, ou com sendo uma situacédo juridica do contetudo da
decisdo, segundo a ideia da terceira concepg¢do, mas sim enquanto um efeito
juridico decorrente da prolacdo da decisdo ndo mais passivel de recurso e que a

torna imutavel.

3.1. Limites da coisa julgada

Os limites da coisa julgada séo divididos em objetivos, que se referem a
parte da decisédo judicial apta a fazer coisa julgada material; e subjetivos, que dizem

respeito s pessoas que se submetem aos seus efeitos*'.

3.1.1. Limites objetivos

O art. 468 do CPC/1973 dispbde que “A sentenca, que julgar total ou

parcialmente a lide, tem forca de lei nos limites da lide e das questdes decididas”.

Ja o art. 469 do mesmo texto processual preceitua que ndo fazem coisa
julgada os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte
dispositiva da sentenca, a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da
sentenca, e a apreciacdo da questdo prejudicial, decidida incidentemente no
processo.

“ BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cdédigo de Processo Civil. Brasilia, Senado
Federal, 2015.

** DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil . Vol. 2. 8. ed. rev., ampl. e atualizada. Salvador: Podium, 2013.
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Assim, pela regra do Codigo de Processo Civil de 1973, somente a parte
dispositiva da decisdo judicial € que faz coisa julgada e se torna imutavel,
indiscutivel dentro ou fora do processo. Ja as questdes prejudiciais somente estarao
acobertadas pela coisa julgada se estiverem contidas no pedido formulado na

peticdo inicial ou se forem levantadas por intermédio de acdo declaratdria incidental.

Porém, conforme se depreende da redacédo do art. 470 do CPC/1973,
“Faz, todavia, coisa julgada a resolucédo da questao prejudicial, se a parte o requerer
(arts. 5° e 325), o juiz for competente em razdo da matéria e constituir pressuposto
necessario para o julgamento da lide”, ou seja, aquelas questdes prejudiciais

deduzidas e apreciadas pelo juizo também ficam acobertadas pela coisa julgada.
Ressalta Fredie Didier Jr. que:

Mas se o demandado exerceu um contradireito em sua defesa, o
objeto litigioso alarga-se e passa a ser o conjunto das afirmacdes de
existéncia de um direito feitas pelo autor e pelo réu. Resumidamente,
Nno caso em que o réu exerce um contradireito, o mérito do processo
(objeto da coisa julgada) € a soma de dois bindmios, que pode
expressar-se da seguinte maneira: afirmacdo do direito pelo
demandante (pedido + causa de pedir) + afirmacdo do contradireito
pelo demandado (pedido + causa de excecao). Enfim, a decisdo do
juiz sobre a afirmacéo do contradireito, por se tratar de decisédo sobre
o mérito da causa, torna-se indiscutivel pela coisa julgada material*.

O Novo CPC, entretanto, ampliou os limites objetivos da coisa julgada,
eliminando a ag¢do declaratoria incidental, e incluindo a questdo prejudicial no bojo

da coisa julgada, na forma dos 88 1° e 2° do art. 503, a seguir transcritos:

Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente 0 mérito tem
forca de lei nos limites da questao principal expressamente decidida.
§ 1° O disposto no caput aplica-se a resolugdo de questédo
prejudicial, decidida expressa e incidentemente no processo, se:

| - dessa resolucdo depender o julgamento do mérito;

Il - a seu respeito tiver havido contraditério prévio e efetivo, ndo se
aplicando no caso de revelia;

Il - o juizo tiver competéncia em razdo da matéria e da pessoa para
resolvé-la como questéo principal.

§ 2% A hipétese do § 1° ndo se aplica se no processo houver
restricbes probatérias ou limitacbes a cognicdo que impegam o
aprofundamento da analise da questdo prejudicial®.

*2 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil . Vol. 2. 8. ed. rev., ampl. e atualizada. Salvador: Podium, 2013. p. 478.

“3 BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cdédigo de Processo Civil. Brasilia, Senado
Federal, 2015.
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Com efeito, o novo regramento processual civil, com o escopo de obter
do processo o “maior rendimento possivel”’, conforme expressamente consignado
em sua Exposicao de Motivos, ampliou, em seu art. 503, os limites objetivos da coisa
julgada, ressaltando que nédo s6 a parte dispositiva da decisdo faz coisa julgada
material, mas também as questbes prejudiciais eventualmente decididas
incidentalmente no curso do processo, desde que atendidos os requisitos de seus

paragrafos.

3.1.2. Limites subjetivos

Se os limites objetivos dizem respeito aos pontos ou partes da decisao
judicial que ficam acobertados pela coisa julgada, os limites subjetivos referem-se as
pessoas ou partes que ficam a ela submetidos, ou seja, ao alcance dos efeitos da

coisa julgada.
Na forma do art. 472 do CPC/1973:

A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, nao
beneficiando, nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao
estado de pessoa, se houverem sido citados no processo, em
litisconsoércio necessario, todos os interessados, a sentenga produz
coisa julgada em relacéo a terceiros™.
Assim, pela regra geral, segundo leciona Fredie Didier Jr.**, somente as
pessoas que foram partes no processo é que se submetem a autoridade da coisa

julgada material.

Contudo, existem excecbBes a regra geral, como nas hipéteses de
substituicdo processual, de legitimacdo concorrente, em que o colegitimado poderia
ser parte no processo, como litisconsorte unitario facultativo ativo, mas néo o foi (art.
42, 8§ 3°, do CPC/1973), de credores solidarios (art. 274 do Cddigo Civil) ou naqueles

“ BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cdédigo de Processo Civil. Brasilia, Senado
Federal, 2015.

** DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil . Vol. 2. 8. ed. rev., ampl. e atualizada. Salvador: Podium, 2013.
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em que se busca a tutela de interesses coletivos. Nessas situagdes, a coisa julgada

tera eficacia ultra partes.

A decisao judicial pode, ainda, fazer coisa julgada erga omnes, atingindo
a todos os jurisdicionados, como é o exemplo da coisa julgada na acédo de
usucapido ou das decisbes proferidas em acdes que versem sobre direitos ou

interesses difusos ou individuais homogéneos.
Sobre esse ponto, Fredie Didier Jr. alerta que:

Nao é demais alertar que ha quem néao diferencie a coisa julga ultra
partes e coisa julgada erga omnes, o que hao € de todo equivocado:
de fato, uma coisa julgada nunca submete a todos, em qualquer
lugar; apenas alguns terceiros, que mantivessem algum vinculo com
a causa, poderiam ser atingidos pela decisdo. Consideramos,
contudo, oportuno fazer a distingdo, que de resto é feita pelo direito
positivo™.

Cabe ressaltar, por fim, que essa abordagem sobre o conceito e sobre
os limites objetivos e subjetivos da coisa julgada é de suma importancia em razao da
hipotese deste trabalho, que sera trabalhada mais detidamente no capitulo seguinte,
a qual procura exatamente analisar a natureza juridica do instituto da decisdo que
antecipa a tutela em carater antecedente positivada no novo CPC e definir se ela faz
coisa julgada material, notadamente tendo em vista a previsdo expressa de que ela
nao fara coisa julgada, porém se tornara estavel e, portanto, imutavel e ndo mais

passivel de modificacao.

“. DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil . Vol. 2. 8. ed. rev., ampl. e atualizada. Salvador: Podium, 2013. p. 482.
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4. ESTABILIZACAO DOS EFEITOS DA TUTELA ANTECIPADA
ANTECEDENTE

A discussao sobre a possibilidade de outorga de forca de coisa julgada
material a decisbes proferidas em sede de cognicdo sumaria ndo € nova, nao

existindo consenso a respeito na doutrina.

Conforme ja dito anteriormente, no nosso sistema processual vige a
regra segundo a qual somente uma decisao judicial (sentenca ou acordao) proferida
em sede de cognicdo exauriente esta apta a fazer coisa julgada material, afastando
tal possibilidade para as chamadas tutelas provisérias objeto de cogni¢cdo sumaéria

de mérito”*’.

Tal raciocinio decorre do fato de que, nas tutelas provisorias, 0 réu néo
teve a possibilidade de se manifestar, ou seja, ndo foram oportunizados o
contraditorio e a ampla defesa. A tutela provisoria somente de tornard definitiva e
fara coisa julgada caso confirmada, ao final (sentenca ou acordao), apos esgotados
todos os meios de defesa, caso em que a sentenca que a substituiu, e ndo a decisao

anterior, que fora confirmada, é que fara coisa julgada material.

E o caso, também, das tutelas provisorias tidas por irreversiveis, em que
somente cabe ao julgador confirma-la ao final, em razdo da impossibilidade de

retorno ao status quo ante.

Entretanto, o novo Codigo de Processo Civil, que entrara em vigéncia
em 17/03/2016, traz a previsdo de que a tutela antecipada, concedida em carater
antecedente, se tornard estavel, caso ndo interposto o recurso cabivel no prazo

legal.

A possibilidade de concessdo de tutela antecipada em carater
antecedente esta positivada no Livro V, que trata da tutela provisoria, Titulo Il (Da

“" WATANABE, Kazuo. Da Cognicdo no Processo Civil . 2. ed. atualizada. Campinas: Bookseller,
2000.
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Tutela de Urgéncia), Capitulo Il, especificamente nos arts. 303 e 304, assim

redigidos:

DO PROCEDIMENTO DA TUTELA ANTECIPADA REQUERIDA EM
CARATER ANTECEDENTE

Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporénea a
propositura da acao, a peticao inicial pode limitar-se ao requerimento
da tutela antecipada e a indicacdo do pedido de tutela final, com a
exposi¢cdo da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de
dano ou do risco ao resultado util do processo.

§ 1° Concedida a tutela antecipada a que se refere o caput deste
artigo:

| - 0 autor devera aditar a peticao inicial, com a complementacéo de
sua argumentacao, a juntada de novos documentos e a confirmacao
do pedido de tutela final, em 15 (quinze) dias ou em outro prazo
maior que o juiz fixar;

Il - o réu serd citado e intimado para a audiéncia de conciliacdo ou de
mediacao na forma do art. 334;

lll - ndo havendo autocomposicdo, 0 prazo para contestacdo sera
contado na forma do art. 335.

§ 2° N&o realizado o aditamento a que se refere o inciso | do § 1°
deste artigo, 0 processo sera extinto sem resolucdo do mérito.

§ 32 O aditamento a que se refere o inciso | do § 1° deste artigo dar-
se-4 nos mesmos autos, sem incidéncia de novas custas
processuais.

§ 4° Na peticdo inicial a que se refere o caput deste artigo, o autor
ter4 de indicar o valor da causa, que deve levar em consideracdo o
pedido de tutela final.

§ 5° O autor indicara na peti¢do inicial, ainda, que pretende valer-se
do beneficio previsto no caput deste artigo.

§ 6° Caso entenda que nédo ha elementos para a concesséo de tutela
antecipada, o 6rgdo jurisdicional determinard a emenda da peticao
inicial em até 5 (cinco) dias, sob pena de ser indeferida e de o
processo ser extinto sem resolugdo de mérito.

Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303,
torna-se estavel se da decisdo que a conceder néo 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 conservard seus efeitos enquanto néo
revista, reformada ou invalidada por decisdo de mérito proferida na
acdo de que trata o § 2°

§ 4° Qualquer das partes podera requerer o desarquivamento dos
autos em que foi concedida a medida, para instruir a peticao inicial
da acdo a que se refere 0o § 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 apés 2 (dois) anos,
contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, nos termos
do § 1°
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§ 6° A decisdo que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a
estabilidade dos respectivos efeitos s6 sera afastada por decisdo que
a revir, reformar ou invalidar, proferida em acdo ajuizada por uma
das partes, nos termos do § 2° deste artigo48.

Tal instituto teve por inspiracéo o direito processual francés, no instituto
do référé, que dispbe sobre a estabilizagcdo do provimento judicial concedido em
carater liminar, nos casos em que o réu nao se manifestar quanto a continuidade do
processo. Essa espécie de procedimento goza de autonomia em relacdo ao
processo principal, que podera ou ndo ser proposto, e ndo faz coisa julgada,
porém se estabiliza e perdura indefinidamente, ndo dependendo de posterior
confirmacao por deciséo definitiva®.

Também inspirada no modelo francés, a possibilidade de
estabilizacdo da tutela antecipada foi inserida no Codigo de Processo Civil
Italiano, com a nova redacédo dos arts. 669-octies e 669-novies, fazendo constar
a previsdo de que a decisdo proferida em sede de tutela antecipada somente
perdera a sua eficacia caso ndo proposto o processo principal no prazo legal.
Caso o autor ou o réu ndo demonstrem interesse pela continuidade do processo,
com a propositura da agao principal, tal decisdo adquire estabilidade.

A respeito do novo instituto, Cassio Scarpinella Bueno sustenta que:

O § 6° do art. 304 tem o conddo de evitar discussdes
interessantissimas sobre haver, ou ndo, coisa julgada material na
decisdo que concedeu a tutela antecipada a final estabilizada. N&o
h& e nisto o dispositivo € clarissimo, revelando qual € a opcéo
politica que, a este respeito, vez o legislador. O dispositivo ensaia,
até mesmo, resposta a pergunta inevitavel diante do § 1° do art. 304:
trata-se de extingdo do processo com ou sem resolugdo de mérito?
Para quem associa coisa julgada material a decisdo de mérito, a
resposta € imediata.

A circunstancia de, passados os dois anos do § 5° do art. 304, ndo
haver mais meios de rever, reformar ou invalidar aquela decisdo néao
faz com que ela transite materialmente em julgado, Ha, aqui, mera
coincidéncia (ndo identidade) de regimes juridicos, em prol da propria
seguranca juridica. Nao ha como, por isso mesmo, querer infirmar
aguela decisdo com fundamento no art. 966, que trata da ‘acéo

“® BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015 — Novo Caodigo de Processo Civil.  Brasilia,
Senado Federal, 2015.

“° MITIDIERO, Daniel. Autonomia e estabilizacdo da antecipagéo da tutela no novo Caodigo de
Processo Civil . Disponivel http://www.mflip.com.br/pub/escolajudicial/?numero=39. Acesso em:
Dezembro 2015.
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rescisoéria’, técnica processual codificada para o desfazimento da
coisa julgada material em determinadas hipdteses®.

Com efeito, o conceito de coisa julgada foi devidamente desenvolvido
nos capitulos anteriores e decorre, tal como concebido constitucionalmente e pela
doutrina, de uma decisdo proferida em sede de cognicdo exauriente, em que as
partes foram devidamente assegurados o devido processo legal, o contraditorio e a
ampla defesa.

Ademais, o principal postulado da coisa julgada € a preservagcao da
seguranca das relagfes juridicas, tendo como fim Ultimo a pacificacdo social, dai
porque entende-se que que a decisdo passivel de fazer coisa julgada é somente

aguela proferida em sede de cognicdo exauriente.

Ocorre que, no capitulo 1, subtitulo 1.1, foi destacada a visdo de
Cappelleti sobre a terceira onda de acesso a justica, na busca de novas técnicas e
modalidades de procedimentos que permitam uma prestacdo jurisdicional, mais
célere, efetiva, adequada e voltada a assegurar uma rapida resolucdo as demandas
e o resultado util do processo.

O instituto ora em estudo se insere perfeitamente dentre essas novas
modalidades de procedimento, pois tem por escopo evitar a eternizacdo de um
processo inutil nos casos em que as partes, principalmente, o réu, se conformarem
com a decisdo, embora fruto de uma cognicdo sumaria, € nao manifestarem
intensdo de recorrer, de dar continuidade a demanda ou de ajuizar a acao

competente para rever, reformar ou invalidar tal decisao no prazo legal.

Ora, se o0 réu, muito embora devidamente citado ou intimado, n&o
interp0s o recurso cabivel no prazo legal e se ndo intentou a acdo competente no
prazo de 02 anos a contar da decisdo que extinguiu o processo, ndo podera ele
alegar futuramente que teve violado o seu direito ao contraditorio, a ampla defesa e
ao devido processo legal; ndo se trata de violacdo ao contraditorio e a ampla defesa,

mas apenas de contraditorio e de ampla defesa diferidos no tempo.

*® BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente es  truturado a luz
do novo CPC — Lei n. 13.105, de 16-03-2015 . S&o Paulo: Saraiva, 2015. P 234.
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Nesse caso, 0 que verifica é a sua concordancia com os termos da

deciséo ao abdicar dos meios de impugnacao previstos no texto processual.

Alids, hipotese de estabilizacdo da decisdo € restrita e somente ocorre
se o demandado nao interpor o recurso cabivel, e ela somente se tornara definitiva

apos decorrido o prazo de 02 anos sem manifestacao.

Da mesma forma, ndo se podera dizer que ter4 ocorrido violacdo a
seguranca juridica, ante a sua anuéncia e conformacdo com a decisdo que lhe foi

desfavoravel ao abdicar dos meios de defesa.

Assim, apesar de se tratar de uma decisdo proferida em sede de
cognicdo exauriente, ela ndo viola os postulados do devido processo legal, do
contraditorio e da ampla defesa, bem como atinge o fim udltimo da coisa julgada

material, que & a estabilizacdo das relacdes juridicas e a pacificacédo social.

Ademais, 0 processo, nesse caso, deixara de ser um fim em se mesmo
e, ao se afastar a pratica de atos processuais inuteis e evitar a perenizacdo do
conflito de interesses, conflito esse que, na verdade, sequer existira de fato ante a
anuéncia do réu com os termos da decisao, estara verdadeiramente cumprindo a

sua fung&o como instrumento para a efetiva tutela de direitos.

Nesse sentido, apesar da previsdo de que tal decisdo “(...) ndo fara coisa
julgada, mas a estabilidade dos respectivos efeitos sé sera afastada por decisdo que
a revir, reformar ou invalidar, proferida em acdo ajuizada por uma das partes, nos
termos do § 2° deste artigo”, ela se assemelhara a coisa julgada material, uma vez
que, nao interposto o recurso cabivel no prazo legal, ou ndo proposta acéo
buscando a sua reviséo, reforma ou invalidagdo no prazo de 02 anos contados da

decisdo que extinguiu 0 processo, ela se tornara imutavel.

Com efeito, uma vez proferida a decisdo que antecipar a tutela, o réu
sera citado e intimado para interpor agravo de instrumento, na forma do art. 1.015 do
novo CPC. N&o interposto o recurso, ela se tornar4 estivel e o processo sera
extinto, sem julgamento do mérito (art. 304, caput e § 1°).
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Nesse caso, 0 réu ainda podera propor acao visando revisar, reformar

ou invalidar a deciséo, no prazo de 02 anos.

Contudo, passado o prazo de 02 anos sem a propositura da referida
acdo, a decisdo se tornard imutével, ja que ndo podera mais ser revista, reformada
ou invalidada, ou seja, apesar de proferida em sede de cognicdo sumaria, sem a
oitiva do réu, a questdo de fundo ndo poderad mais ser discutida, no mesmo ou em

qualquer outro processo.

Assim, caso proposta acdo para discutir a mesma questdo apos
transcorrido o prazo de dois anos, tal acdo ndo sera extinta, sem resolucao do
meérito, pelo reconhecimento da ocorréncia de coisa julgada, porém havera resolucao
do mérito, com o pronunciamento da decadéncia ou da prescricdo, 0 que tem o
mesmo aspecto prético, pois estara definitivamente vedada a rediscussdo da

matéria.

Com efeito, conforme a regra do art. 337, 88 1° a 4° do novo CPC,
verifica-se a ocorréncia de coisa julgada quando reproduzida acdo com as mesmas
partes, mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido de outra ja decidida por decisdo

transitada em julgado, sendo vejamos:

Art. 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar:

§ 1° Verifica-se a litispendéncia ou a coisa julgada quando se
reproduz acao anteriormente ajuizada.

§ 2° Uma acdo é idéntica a outra quando possui as mesmas partes, a
mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido.

§ 3° HA litispendéncia quando se repete acdo que esta em curso.

§ 4° Ha coisa julgada gquando se repete acédo que ja foi decidida por
deciséo transitada em julgado®.

Ja o art. 502 do novo regramento processual civil preceitua que
“Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a

decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso”.

Ora, as disposicbes acima referidas se enquadram com perfeicdo a

hipétese de decisdo que antecipar a tutela em carater antecedente e que nao for

> BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015 — Novo Cadigo de Processo Civil.  Brasilia,
Senado Federal, 2015.
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objeto de recurso no prazo legal, acarretando a extingdo do processo, sem
resolucdo do mérito, caso nédo for intentada a acdo competente no prazo de 02 anos.

Assim, a melhor interpretacdo do § 6° do art. 304 do novo CPC deve ser
no sentido de que referida decisdo néo fara coisa julgada enquanto ainda em curso
0 prazo de previsto no 8 5° do mesmo dispositivo. Contudo, passado esse prazo,

nao sera mais possivel a sua revisao, reforma ou invalidacéao.

Portanto, apesar da previsdo do 8 6° do art. 304 do novo CPC, no
sentido de que a decisdo que conceder a tutela ndo far4 coisa julgada, a
estabilizacdo dos efeitos da tutela antecipada proferida em carater antecedente,
apos decorrido o prazo do 8 5° possui natureza juridica de coisa julgada material,
uma vez que estard vedada a sua rediscussdo, no mesmo ou em outro processo, ou

seja, tal deciséo se tornara imutavel.
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CONCLUSAO

Este trabalho académico teve por objeto analisar o instituto da
estabilizacao efeitos da tutela antecipada concedida em carater antecedente previsto
nos arts. 303 e 304 do novo Cdédigo de Processo Civil — Lei 13.105/2015, como
forma de se verificar se, apesar de previsdo expressa em contrario, ele tem o

condao de fazer coisa julgada material.

Ao longo das ultimas décadas, a sociedade passou por inumeras
transformacdes politicas, culturais, econbémicas e outras e, por essa razdo, as
relacbes sociais se tornaram cada vez mais complexas, levando a uma maior
litigiosidade e exigindo do Poder Judiciario a ado¢cdo de mecanismos mais eficazes

para a resolucao dos conflitos e a consequente pacificacao social.

Nesse contexto, o procedimento comum ordinario, classificado como
tutela-padréo, tornou-se indécuo e ja ndo mais respondia aos anseios da sociedade
por uma prestacdo jurisdicional célere, adequada e efetiva. Ao contrario, em razao
de sua excessiva formalizagao, privilegiando a forma em detrimento do resultado, e
da excessiva morosidade, em grande parte das vezes o resultado do processo se
tornava inécuo, pois quando da prolacdo da decisao final a situacéo fatica ja havia

se alterado.

O direito de acesso a justica diz respeito ndo apenas a garantia de
acesso ao Poder Judiciario, mas também a uma prestacdo jurisdicional célere e
efetiva, ou seja, que o bem juridico tutelado seja entregue de forma tempestiva e

adequada, permitindo ao seu titular o seu gozo e fruicéo.

Por outro lado, a razoavel duracdo do processo deve ser entendida
como sendo o direito a um processo em que nao se verifique dilagdes indevidas, a
pratica de procedimento inuteis ou a interposicéo de recursos protelatorios ,e em que
0 juiz adote uma postura proativa na conducdo do processo, coibindo essas praticas
nefastas e sempre privilegiando uma prestagao jurisdicional mais célere, na medida

da complexidade de cada matéria.
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Buscando a solucionar essa chamada crise do processo, foram criados
novos mecanismos de resolucdo de demandas, dentre os quais se destacam as
tutelas diferenciadas, espécies de tutelas jurisdicionais provisoOrias, sumarias, e
proferidas mediante um juizo de probabilidade, que tém por escopo assegurar ou
antecipar o resultado final do processo, ou seja, que permitem ao Estado-juiz
salvaguardar ou antecipar o direito que somente poderia ser conferido ao final,

mediante a presenca de requisitos como o fumus boni iuris e o periculum in mora.

O novo instituto da antecipagdo dos efeitos da tutela concedida em
carater antecedente se insere nessa modalidade de tutela proviséria, pois permite ao
juiz antecipar, antes mesmo da propositura da acao, o direito tido por violado, ou

pelo menos salvaguardar esse direito.

A maior novidade, entretanto, decorre do fato de que tal decisdo, no
caso de antecipacao da tutela, pode se tornar estavel caso o réu nao interponha o

recurso cabivel para a sua revisdo, reforma ou invalidagdo no prazo legal.

Mais interessante ainda se afigura a previsao de que, para buscar essa
revisdo, reforma ou invalidacdo, em caso da nao interposto o recurso pelo réu,
deverd ser proposta nova acdo no prazo de 02 anos a contar da decisdo que

extinguir o processo.

Desse ponto € que exsurge o0 problema ora proposto, ou seja, em que
medida a decisdo que antecipar a tutela proferida em carater antecedente, da qual
nao foi interposto recurso e apds o decurso do prazo de 02 anos para a propositura

da acdo competente, possui natureza juridica de coisa julgada material.

A hipotese proposta foi no sentido de que ela possui natureza juridica de
coisa julgada material, pois presente um dos seus principais atributos, qual seja, a

sua imutabilidade (soberania da coisa julgada).

Com efeito, apesar de proferida com base em um juizo de cognicdo
sumario, sem a oitiva da parte contraria e sem que |Ihe tenha sido oportunizado, de
antemao, o exercicio do contraditorio e da ampla defesa, ndo se pode afirmar que

tais direitos restaram violados.
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Na verdade, a oitiva da parte ré apenas foi diferida no tempo, tanto que,
apos a prolacdo da decisédo, ela devera ser citada e intimada para interpor o recurso

cabivel.

Contudo, se a parte ré nao diligencia tempestivamente com a
interposi¢cdo do recurso, tal fato implica em concordancia e conformagdo com 0s
termos da deciséo judicial, e somente nesse caso ocorrera a sua estabilizacdo, ou

seja, a hipotese de estabilizacéo é restrita a esse caso especifico.

bY

Também ndo se pode alegar a ocorréncia de violagdo a seguranca
juridica apos o transcurso do prazo de 02 anos sem 0 ajuizamento da acao
respectiva e consequentemente a com a impossibilidade de revisdo, reforma ou
invalidagdo. A imutabilidade da decisdo nesse caso é consequéncia também da
inércia do réu, ja que ele teve a oportunidade de impugnar a deciséo e, no entanto,

nao exerceu esse direito no tempo devido.

Em caso de propositura de acdo para discutir a mesma questdo apos
esse prazo, ela devera extinta, sem resolucdo do mérito, ndo em face da ocorréncia
de coisa julgada, mas em razdo da decadéncia ou da prescricdo, 0 que tera o
mesmo resultado pratico, pois em todo caso a matéria nao podera ser mais

discutida.

A imutabilidade da decisdo, nesse caso, decorre da conformacao do réu
com o resultado da decisdo que lhe foi desfavoravel, ndo se afigurando razoavel que

ele pudesse pretender, posteriormente, rediscutir a matéria.

Alias, tal decisé@o atinge o fim ultimo da coisa julgada material, que a a
estabilizacdo das relacfes juridicas e a pacificacdo social, pois que autor e réu

anuiram com os termos da decisao.

Ressalte-se que as disposicdes dos arts. 337, 8§88 1° a 4°, e 502 do novo
CPC, o primeiro que trata da ocorréncia de coisa julgada quando reproduzida acéo
com as mesmas partes, mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido de outra ja
decidida por decisdo transitada em julgado, e o segundo, que traz o conceito de
coisa julgada material, se adequam a hipotese da decisdo que antecipar a tutela em

carater antecedente que néo for objeto de recurso cabivel no prazo legal e quando
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nao for ajuizada intentada a acdo competente no prazo de 02 anos contado da

decisdo que extinguir o processo.

Assim, 0 8 6° do art. 304 do novo CPC deve ser interpretado no sentido
de que essa decisdo nédo fara coisa julgada enquanto ainda em curso o prazo de
previsto no 8 5° do mesmo dispositivo.

Entretanto, passado esse prazo, tal decisdo adquire natureza juridica de
coisa julgada material, em razdo da impossibilidade de sua rediscussdo, no mesmo

ou em outro processo, tornando-se imutavel.
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