Doze Problemas e Onze Solu¢des Quanto a
Chamada “Estabilizacao da Tutela Antecipada”

Heitor Vitor Mendonga Sica*

1. Introdugao

Os arts. 294 ao 311 do novo CPC denomina de “tutela proviséria” a ampla
categoria que abrange as chamadas tutelas de urgéncia (subdivididas entre cautelar
e antecipada) e de evidéncia, ressistematizando e unificando, do ponto de vista
procedimental, o que o CPC de 1973 denominaria de tutela antecipada de urgéncia
(art. 273, 1), tutela cautelar (arts. 796 ao 888) e tutela antecipada de evidéncia (art.
273, 1l e §6°).

Em linhas gerais, esses instrumentos processuais mantém o postulado, bem
vincado pelo CPC de 1973, segundo o qual tutelas fundadas em cognicdo sumadria
sdo, salvo raras excec¢oes, precarias (podem ser revistas a luz de novos elementos
fatico-probatérios) e provisérias (dependem de uma ulterior confirmagao por
decisdo fundada em cognicdo exauriente para produzir efeitos de forma perene).

Essa diretriz resta, contudo, parcialmente atenuada pelo art. 304 do novo CPC,
ao prever a chamada “estabilizacao da tutela antecipada”, sob a seguinte redacgéo:

Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303?,
torna-se estavel se da decisao que a conceder ndo for interposto
o respectivo recurso.

* Professor Doutor de Direito Processual Civil da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.
Advogado.

! Esse dispositivo acha-se assim redigido:

“Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da acdo, a peticdo inicial pode
limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indicagdo do pedido de tutela final, com a exposi¢ao
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:

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

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

Il - ndo havendo autocomposicéo, o prazo para contestacao sera contado na forma do art. 335.

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

§3°0aditamento a que serefere oinciso | do § 1°deste artigo dar-se-a nos mesmos autos, sem incidéncia
de novas custas processuais.

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

§ 5° O autor indicara na peticdo inicial, ainda, que pretende valer-se do beneficio previsto no caput deste artigo.
§ 6° Caso entenda que nado ha elementos para a concessao da tutela antecipada, o 6rgao jurisdicional
determinara a emenda da peticdo inicial, em até 5 (cinco) dias, sob pena de ser indeferida e de o processo,
extinto sem resolucdo de mérito.”
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§ 1.°No caso previsto no caput, o processo sera extinto.

§ 2.2 Qualquer das partes poderd demandar a outra com o intuito
de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada
nos termos do caput.

§ 3.2 A tutela antecipada conservara seus efeitos enquanto ndo
revista, reformada ou invalidada por decisdo de mérito proferida
na agdo de que trata o § 2°.

§ 4.° Qualquer das partes podera requerer o desarquivamento
dos autos em que foi concedida a medida, para instruir a peticao
inicial da acdo a que se refere o § 2°, prevento o juizo em que a
tutela antecipada foi concedida.

§ 5.0 O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada,
previsto no § 2° deste artigo, extingue-se ap6s 2 (dois) anos,
contados da ciéncia da decisao que extinguiu o processo, nos
termos do § 1°.

§ 6.° A decisdo que concede a tutela ndo fard coisa julgada, mas a
estabilidade dos respectivos efeitos sé sera afastada por decisao
que a revir, reformar ou invalidar, proferida em acdo ajuizada por
uma das partes, nos termos do §2° deste artigo.

A redacdo desse dispositivo apresenta substanciais diferencas em relacdo
ao texto final aprovado pelo Senado da Republica em 15.12.2010%, bem como,
principalmente, ao que constava do Anteprojeto originalmente apresentado ao
Senado pela Comissao de Juristas nomeada por ato da Presidéncia daquela Casa
em 20093,

2 Art.280.0 requerido sera citado para, no prazo de cinco dias, contestar o pedido e indicar as provas que
pretende produzir. § 1° Do mandado de citagcao constara a adverténcia de que, ndo impugnada decisao
ou medida liminar eventualmente concedida, esta continuard a produzir efeitos independentemente da
formulagdo de um pedido principal pelo autor. (...)

Art. 281.(...) § 2° Concedida a medida em caréter liminar e ndo havendo impugnacao, apos sua efetivacédo
integral, o juiz extinguird o processo, conservando a sua eficacia.

Art. 282. Impugnada a medida liminar, o pedido principal deverd ser apresentado pelo requerente no
prazo de trinta dias ou em outro prazo que o juiz fixar.

§ 1° O pedido principal sera apresentado nos mesmos autos em que tiver sido veiculado o requerimento
da medida de urgéncia, nao dependendo do pagamento de novas custas processuais quanto ao objeto
da medida requerida em carater antecedente.

§ 4° Na hipotese prevista no § 3°, qualquer das partes podera propor acdo com o intuito de discutir o
direito que tenha sido acautelado ou cujos efeitos tenham sido antecipados.

Art. 283 (...) § 2° Nas hipdteses previstas no art. 282, §§ 2° e 3°, as medidas de urgéncia conservarao seus
efeitos enquanto nao revogadas por decisdo de mérito proferida em acao ajuizada por qualquer das partes.
Art. 284 (...)§ 2° A decisao que concede a tutela nédo faré coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos
efeitos sé sera afastada por decisdo que a revogar, proferida em acdo ajuizada por uma das partes.

3 “Art. 293. A decisao que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos
efeitos s6 serd afastada por decisdo que a revogar, proferida em acédo ajuizada por uma das partes.
Pardgrafo tinico. Qualquer das partes podera requerer o desarquivamento dos autos em que foi concedida
a medida para instruir a peticao inicial da agao referida no caput. (...)".
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Trata-se de técnica inspirada em dispositivos presentes nos ordenamentos
processuais estrangeiros — em especial do francés e do italiano* - e que vem ha
tempos sendo debatida pela doutrina brasileira, bem como cogitada em outros
anteprojetos ou projetos de lei que ndo vingaram®.

O objetivo primordial da técnica é tornar meramente eventual e facultativo
o exercicio de cognicdo exauriente para dirimir o conflito submetido ao Estado-juiz,
desde que tenha havido antecipacao de tutela (fundada, por 6bvio, em cognicdo
sumaria) e que o réu ndo tenha contra ela se insurgido. Sumarizam-se, a um sé
tempo, a cognicao e o procedimento®.

O objetivo do presente ensaio é analisar criticamente essa novidade,
identificar problemas que sua aplicacdo podera trazer e propor, desde logo, solucéo
para a maioria deles. Ndo caberd, contudo, nos exiguos limites deste estudo, um
exame aprofundado da legislacdo estrangeira que inspirou o sistema brasileiro.

2. Quais sao as Condigoes para o Cabimento da Técnica de Estabilizacao
da Tutela Proviséria?

A leitura dos arts. 303 e 304 permite identificar quatro condi¢des cumulativas
a serem observadas para aplicacdo da técnica da estabilizacdo: (a) que o juiz haja
deferido o pedido de tutela antecipada (rectius, tutela provisoria de urgéncia satisfativa),
requerida em carater antecedente e autbnomo; (b) o autor tenha pedido expressamente
aaplicagao de tal técnica; (c) que a decisdo concessiva tenha sido proferida liminarmente,
inaudita altera parte; e (d) que o réu, comunicado da decisdo, ndo tenha interposto o
recurso cabivel. Adiante serdo analisadas cada uma dessas condicoes.

4 Aparentemente o projeto se inspirou em alguns aspectos do regime geral das ordonnances de référé
(arts. 484 a 492) e em outros das ordonnances sur requéte (arts. 493 a 498). J4 quanto ao CPC italiano,
parece-me que alguns elementos foram colhidos do art. 186-ter e quarter, com redacéo dada pelas Leis
n.353/90 e 263/2005, e do art. 669-octies, com redacdo dada pelas Leis n. 80/2005 e 69/2009 (destacando
semelhancas e diferencas entre os dois ordenamentos, que aqui ndo vém ao caso, confira-se Giovanni
Bonato | référés nell’'ordinamento francese, La tutela somaria in Europa - Studi, Antonio Carratta (org.), p.35-
76). A inspiragao é confessada expressamente pela Exposi¢ao de Motivos do Anteprojeto elaborado pela
Comissédo de Juristas nomeada em 2009 pela Presidéncia do Senado Federal: “Também visando a essa
finalidade, o novo Cédigo de Processo Civil criou, inspirado no sistema italiano e francés, a estabilizacédo
de tutela, a que ja se referiu no item anterior, que permite a manutencao da eficicia da medida de
urgéncia, ou antecipatdria de tutela, até que seja eventualmente impugnada pela parte contraria”.

5 Ao que me consta, a primeira proposta nesse sentido foi feita, entre nds, por Ada Pellegrini Grinover
(Proposta de alteragao do Codigo de Processo Civil — Justificativa (Revista de processo, n. 86, p.191-195).
A técnica voltou a ser estudada pela mesma jurista em outro ensaio, marcado por ampla pesquisa de
ordenamentos estrangeiros e que culminou na elaboracédo de um novo anteprojeto, desta vez com a
participacdo de José Roberto dos Santos Bedaque, Kazuo Watanabe e Luiz Guilherme Marinoni (Tutela
jurisdicional diferenciada: a antecipacao e sua estabilizacdo, Revista de processo, n. 121, v.30, mar./2005,
p.11-37). Esse segundo anteprojeto foi encaminhado ao Senado, que o discutiu a partir de 2005 (PLS n°
186/2005) e o arquivou em 2007. A proposi¢ao voltou a tona na parte final do Anteprojeto de Cédigo
Brasileiro de Processos Coletivos cuja elaboragao foi coordenada, também, por Ada Pellegrini Grinover.
Trata-se, pois, de técnica processual que ha muito vem sendo objeto de preocupacdes da eminente
professora do Largo de Séo Francisco.

¢ A sumarizagdo da cognicdo sempre implica sumarizacdo procedimental, mas o inverso ndo é
verdadeiro. E corrente a ideia de que o procedimento sumario e o procedimento dos Juizados Especiais
preservam o exercicio de cognig¢do exauriente.
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2.1. Primeira Condicao: que Tenha Havido Deferimento de Tutela
Provisodria de Urgéncia Satisfativa Pedida em Carater Antecedente

Para adequada compreensdao da técnica processual aqui em andlise, é
preciso, de inicio, reconhecer que a terminologia adotada pelo novo CPC para tratar
de tutelas sumadrias é diversa daquela atualmente utilizada pelo Cédigo em vigor e
pela doutrina majoritaria. O novo CPC cria a categoria geral da “tutela proviséria”, e
a classifica de acordo com trés critérios: (a) primeiramente, em razéo da necessidade
ou ndo de demonstracdo de “perigo de demora da prestacdo da tutela jurisdicional”,
a tutela proviséria pode ser “de urgéncia” ou “de evidéncia” (art. 294, par.un.); (b)
em segundo lugar, em funcdo do momento em que é postulada, a tutela proviséria
pode ser “antecedente” ou “incidental” (art. 294, caput); e, por fim, (c) levando-se em
conta a aptidao da tutela proviséria em permitir ao beneficidrio fruir o bem da vida
objeto do litigio ou néo, ela pode ser “antecipada” (rectius, satisfativa) ou “cautelar”
(art. 294, caput).

Face a tais constatacdes, extrai-se da literalidade do dispositivo acima
transcrito que a estabilizacdo ndo se aplicaria: (a) a “tutela proviséria de evidéncia™
(arts. 294, par. un. e 311); (b) a “tutela provisdria de urgéncia cautelar” (art. 294,
caput, 301, 305 a 310), e, finalmente, (c) a tutela provisodria requerida em carater
“incidental™ (art. 294, caput, e 295). Resta apenas a tutela provisdria de urgéncia
antecipada (satisfativa) pedida em carater antecedente.

2.2.Segunda Condicao: que Tenha Havido Pedido Expresso do Autor

Outrainterpretacdo que, penso, deva ser forcosamente extraida dos arts. 301
e 302 é a de que a técnica de estabilizacdo sé poderia se aplicar se o autor assim o
pleitear expressamente.

Isso porque as técnicas previstas nos arts. 303 e 304 constituem “beneficios”
ao autor (como deixa claro o §5° do art. 303) e jamais poderiam ser a ele aplicados
contraasuavontade™. Ojurisdicionado tem o direito de se sujeitar aos riscos e custos
inerentes ao prosseguimento do processo para exercicio de cognicdo exauriente,
face ao legitimo interesse em obter uma tutela final apta a formar coisa julgada

7 De fato, o art. 304, embora néo se refira expressamente a tutela de urgéncia, reporta-se ao art. 306
que, ai sim, por sua vez, trata exclusivamente dessa hipotese (“Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for
contemporanea a propositura da agéo (...)").

8 O caput do art. 304 dispde expressamente sobre a “tutela antecipada”, apenas (isto é, a tutela
satisfativa). E, de fato, nao faria sentido cogitar da estabilizacdo de “tutela proviséria cautelar”, como, e.g.,
o arresto e o sequestro, que ndo outorgam ao beneficiario da medida a fruicao de qualquer bem da vida
objeto do litigio.

? Igualmente o caput ndo exclui de maneira textual a estabilizagdo de tutela requerida em carater
incidental. Contudo, essa exclusdo resulta evidente da interpretacdo (necessariamente) conjunta do
art. 304 com o art. 303, que trata exclusivamente da hipdtese de tutela antecipada pedida em carater
antecedente.

10 A primeira proposta de Ada Pellegrini Grinover enaltecia justamente a vontade “das partes” (e nao
apenas do réu) como determinante para se dispensar o prosseguimento do processo rumo a decisao
fundada em cognicéo exauriente (Proposta de alteracdo do Codigo de Processo Civil - Justificativa
(Revista de processo, n. 86, p.193).
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material. Ndo se pode obrigar o autor a se contentar com uma tutela proviséria
“estabilizada” apta a ser desafiada por demanda contraria movida pelo réu do
processo original nos termos do art. 304, §5°". Interpretacao diversa representaria
violacédo frontal a garantia da inafastabilidade da jurisdicdo, insculpida no art. 5.°,
XXXV, da Constituicdo Federal.

Finalmente, esse entendimento pode ser extraido da propria interpretacdo
sistemdtica dos arts. 303 e 304. O primeiro dispositivo prevé a faculdade do autor
em provocar o Poder Judiciario apenas para apreciar o pedido de tutela proviséria
de urgéncia satisfativa em carater antecedente, ao passo que o segundo dispde
que a técnica de estabilizacdo se aplica apenas na hipotese de a medida ter sido
deferida “nos termos do art. 301”. Nao bastasse, o “beneficio” do art. 303 precisa ser
pleiteado expressamente na peticao inicial (§5°)'2.

Em outras palavras: claramente o art. 303 da duas alternativas ao autor: (a)
pleitear, exclusivamente, a tutela proviséria urgente satisfativa (e apenas “indicar”
o pedido de tutela final); ou (b) desde logo, pedir, concomitantemente, a tutela
proviséria urgente satisfativa e a tutela final. Apenas na primeira hipdtese é que
se cogitaria da possibilidade de aplicacdo da tese de estabilizacdo. Isso porque
o autor que formula desde logo o pedido de tutela final, a meu ver, manifesta
inequivocamente a vontade no sentido de que nado se contentard apenas com a
tutela provisodria estabilizada™.

" Como adiante se demonstrard, a sentenca de mérito passada em julgado é muito mais firme que a
decisdo concessiva de tutela antecipada estabilizada. No primeiro caso, caberd acdo resciséria em
hipoteses taxativamente previstas (art. 966). No segundo caso, a demanda movida em 1° grau de
jurisdicdo nos termos do art. 304, §5°, pode versar qualquer matéria.

2.0 nosso sistema vigente apresenta situagdo similar. O autor munido de “prova escrita sem eficacia
de titulo executivo” tem a op¢do de manejar agdo monitéria ou de valer-se do procedimento comum.
Embora o primeiro procedimento tenha a aptidao de se revelar mais célere, eventualmente ndo resultara
em sentenca de mérito fundada em cognicdo exauriente, ndo falta ao autor interesse processual
(modalidade adequacgdo) para preferir o segundo.

3 De fato, nao faria sentido exigir do autor que pediu logo na peca inicial para que fosse observado
o regime dos arts. 303 e 304 que desde logo formulasse o pedido de tutela final. Tal pedido restara
prejudicado caso o réu ndo interponha recurso contra a decisao concessiva da tutela antecipada e ela
se estabilize. Alids, sob essa mesma dtica, ndo hé muito sentido em se exigir do autor que, antes mesmo
da confirmacéo ou nao da estabilizacao da tutela antecipada, adite a peca inicial para “complementacéo
de sua argumentacao, juntada de novos documentos e confirmagao do pedido de tutela final” no prazo
de 15 dias ou outro assinado pelo juiz. O certo seria que a complementacao houvesse apenas se o réu
interpds recurso contra a decisao concessiva de tutela e, portanto, evitou sua estabilizagdo, afastando, a
partir de entdo, o disposto no art. 304. A redagédo do dispositivo ainda se ressente de outros problemas.
Em primeiro lugar, se o autor optou por formular apenas o pedido de tutela antecipada, ndo havera
pedido de tutela final a ser confirmado. Houve apenas uma mera “indicacdo do pedido de tutela final” (ha
alguma semelhanga com o art. 801, lll, do CPC em vigor, o qual exige que a pega inicial da agdo cautelar
traga consigo a indicagédo “da lide e seu fundamento” a serem deduzidos no “processo principal”). Nessa
hipotese, ha que se interpretar o dispositivo no sentido de que o autor tem a faculdade de formular
o pedido meramente indicado anteriormente. Em segundo lugar, se o autor ndo tiver argumentos
para complementar, tampouco documentos adicionais a juntar, é evidente que o descumprimento
desse comando legal ndo lhe podera trazer qualquer consequéncia. Apesar de o dispositivo empregar
o verbo “deverd”, a interpretagao sistematica torna forcoso o entendimento de que o autor tem uma
mera faculdade de complementar argumentos e documentos. O 6rgao julgador deve se contentar com a
manifestagdo de vontade de que o demandante nada tem a acrescer.
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2.3. Terceira Condicdo: que a Decisao Tenha sido Proferida Liminarmente,
Inaudita Altera Parte

Outra consequéncia da interpretacdo do art. 303 concerne ao fato de que
a tutela proviséria apta a estabilizacdo é aquela concedida liminarmente, inaudita
altera parte.

Se o juiz indeferiu a providéncia, e o autor emendou a peticdo inicial com
a formulacdo do pedido de tutela final (art. 303, §1°, I), restou descaracterizada a
possibilidade de aplicacdo do art. 304, pelas razdes expostas no item anterior.

Restaria saber se a tutela proviséria foi deferida em 2° grau de jurisdicéo,
ap6s o manejo de agravo de instrumento contra a decisdo de 1° grau que indeferiu
a providéncia (art. 1.015, I) e antes que tenha havido o aditamento da peca
inicial (art. 303, §1°, I). Fiel a premissa aqui acolhida, entendo que se ao tempo da
decisao do tribunal o autor ndo houver ainda promovido a emenda a peca inicial,
com a formulagdo do pedido de tutela final (art. 303, §19, I), pode-se cogitar da
estabilizacdo da decisdo (monocrética ou colegiada) que houver deferido a medida
em grau recursal (hipdtese em que o réu serd intimado da decisdo para que se lhe
dé oportunidade de recorrer).

2.4. Quarta Condicao: que o Réu Nao Tenha Interposto Recurso Contra
a Decisao que Deferiu a Tutela Provisodria

A quarta e ultima condicdo é a de que o réu, citado e intimado da decisao™,
nédo tenha interposto o recurso cabivel. Em se tratando de decisdo proferida em 1°
grau dejurisdicdo, o recurso interponivel é o agravo de instrumento (art. 1.015, 1). Em
se tratando de decisao proferida em 2° grau de jurisdi¢éo, haveria que se pensar no
agravo interno contra a decisdo monocrética (art. 1.021) ou no recurso especial e/ou
recurso extraordindrio, em se tratando de decisdo colegiada.

Chama a atencao o fato de o sistema projetado — que tanto esforco
empregou para reduzir a recorribilidade direta das decisdes interlocutérias
(art. 1.015)" — passe a compelir o réu a recorrer para evitar a estabilizagdo. Sob o
império do Cédigo vigente o réu pode optar em nao recorrer da decisdo liminar
antecipatoria de tutela e limitar-se a apresentar defesa acompanhada de novos
fatos e provas, confiando que o juiz, a luz do aprofundamento da cognicao, haja
por bem revogar a medida’®.

% Oréu pode jatersido citado anteriormente ou ingressado voluntariamente nos autos, hipotese
em que a decisdo concessiva de tutela poderia Ihe ser comunicada apenas mediante mera
intimacao.

5 A Exposicdo de Motivos do Anteprojeto de novo CPC apresentada ao Senado Federal em 2009
detectou expressamente que o “volume imoderado de (...) recursos” era um dos problemas a ser
enfrentado por meio da “diminui¢do do nimero de recursos que devem ser apreciados pelos Tribunais”.
Justamente no campo do agravo de instrumento é que essa diretriz se manifestou de maneira mais
intensa.

6 Nao se cogita de preclusdo, conforme assentei em outro trabalho (Preclus@o processual civil, p. 256-
262).
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Outro aspecto a ser enfrentado concerne a hipétese em que o recurso
manejado pelo réu contra a decisdo concessiva de tutela proviséria “estabilizavel”
nao for conhecido, ante a falta de algum dos requisitos de admissibilidade. Para
solucionar esse problema, parto do entendimento ja assentado de que o recurso
tempestivo, ainda que inadmissivel em razdo de algum outro vicio, é apto a evitar a
preclusdo da questao recorrida'.Logo, se o recurso for interposto tempestivamente,
impede-se a estabilizacdo, pouco importando se nao foi posteriormente conhecido.

Uma dultima observacdo se faz necessaria. H4 que se considerar ainda
a necessidade de interpretacao sistematica e extensiva do art. 304, de modo
a considerar que ndo apenas o manejo de recurso propriamente dito (cujas
modalidades sdo arroladas pelo art. 994) impediria a estabilizacdo, mas igualmente
de outros meios de impugnacdo as decisdes judiciais (em especial a suspensdo de
decisao contraria ao Poder Publico e entes congéneres'® e a reclamacao’).

3. Em que Consiste a Projetada “Estabilidade”?

3.1. Eficacia Versus Imunidade e Estabilidade

Primeiramente, baseio-me na ideia de Liebman?® segundo a qual eficdcia
nao se confunde com imutabilidade. Uma decisdo pode perfeitamente produzir
efeitos independentemente de ainda nao ter se tornado imune a modificagoes
ou revogacgdes posteriores. Da mesma maneira eficdcia ndo se confunde com
estabilidade. Sob esse ponto de vista, ndo ha duvidas de que a decisdo que concede
a tutela proviséria urgente satisfativa antecedente é plenamente eficaz mesmo
antes de se estabilizar. A diferenca é a de que a tutela ainda nao estabilizada enseja
execucao proviséria (art. 297, par. Un.), ao passo que a tutela estabilizada enseja
execucao definitiva, tdo logo extinto o processo nos termos do art. 304, §1°. Afinal,
ndo faria nenhum sentido criar a estabilizagdo e ao mesmo tempo impedir o autor
de efetivar medidas irreversiveis face as amarras do regime do cumprimento
provisério de sentenca (art. 520 e seguintes), agravadas pela restricdo (de duvidosa
constitucionalidade) ao uso da penhora eletrénica de aplicacdes bancdrias para
efetivacao da tutela provisdria (art. 297, par. un.).

7 Esse entendimento é particularmente reiterado quando se trata de embargos de declaragao
tempestivos, mas nao conhecidos, para efeito de interromperem o prazo para outros recursos em face
da decisdo embargada (v.g., AgRg nos EDcl no AgRE no RE nos EDcl no REsp n° 760.216/PA, Corte Especial,
Relator Ministro Ari Pargendler e AgRg no REsp 1191737/RJ, Primeira Turma, Rel. Ministro Hamilton
Carvalhido). O mesmo raciocinio se aplica as demais modalidades recursais e ao efeito impeditivo da
preclusao que lhes é inerente.

8 Art.15 da Lein. 12.016/2009.

' Observe-se que o art. 988 do projeto amplia exponencialmente o cabimento da reclamacdo em
relacdo ao sistema atualmente vigente.

20 Fficdcia e autoridade da sentenga e outros escritos sobre a coisa julgada (com aditamentos relativos ao
direito brasileiro). Tradugédo de Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Tradugao dos textos posteriores a edi¢do
de 1945 e notas relativas ao direito brasileiro vigente de Ada Pellegrini Grinover. Rio de Janeiro: Forense,
1984, passim.
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3.2.Imunidade Versus Estabilidade

A segunda duvida a ser dirimida concerne a diferenca entre imutabilidade e
estabilidade.

De fato, ha que se reconhecer que se tratam de fenémenos distintos, sendo
o primeiro deles tipico, apenas, da coisa julgada material. Alids, é sintomatico que o
novo CPC atualmente empregue o termo estdvel, sem jamais falar em imutabilidade
ou, muito menos, de coisajulgada (como fazia o anteprojeto dalavra de Ada Pellegrini
Grinover em 1997*' e aquele elaborado pelo IBDP e examinado pelo Senado Federal
entre 2005 e 2007%2).

O Anteprojeto do novo CPC ja havia recusado a formacao de coisa julgada
material ao dispor expressamente em seu art. 293 que “[a] decisdo que concede
a tutela ndo fara coisa julgada®, mas a estabilidade dos respectivos efeitos sé
serd afastada por decisdo que a revogar, proferida em acédo ajuizada por uma das
partes”. A redacao permaneceu intacta no texto aprovado pelo Senado Federal em
15.12.2010 (art. 284, §2°).

Via-se claramente que, tal qual redigido pelo Senado, o dispositivo aqui em
foco criava mais uma hipétese de “tutela sumaria definitiva”, assim entendida
como aquela que, em contraposicdo a “tutela sumaria proviséria”, tem eficacia plena
independentemente de ulterior confirmacdo por sentenca proferida com base
em cognicdo exauriente?® (cujo exercicio, alids, passa a ser meramente facultativo
e eventual, atrelado a provocacdo do réu, por meio de um processo autbnomo).
Contudo, ndo se via na hipotese vertente uma verdadeira hipdtese de imutabilidade,
pela auséncia de coisa julgada material, ainda reservada para as “sentencas de mérito”
(art. 502 do novo CPQ).

Sob tal conformacao, a técnica da estabilizacdo apresentava indisfarcaveis

21 O anteprojeto elaborado por Ada Pellegrini Grinover em 1997 propunha acrescentar ao art. 273 do
CPC em vigor um §8°, com a seguinte redacdo: “Havendo impugnacdo, o processo prosseguird até
final julgamento. Ndo havendo impugnacéo, ou sendo julgada inadmissivel pelo juiz, o provimento
antecipatorio converter-se-a em sentenca de mérito, sujeita a apelacao se, efeito suspensivo, ficando o
réu isento de custas e honorérios advocaticios se ndo a interpuser. (Proposta de alteragao do Cédigo de
Processo Civil - Justificativa. Revista de processo, n. 86, p.191).

22 O PLS n° 186/2005 previa a insercdo do art. 273-B cujos §§1° e 2° eram assim redigidos: “§ 1° Preclusa a
decisdo que concedeu a tutela antecipada, é facultado, no prazo de 60 (sessenta) dias: a) ao réu, propor
demanda que vise a sentenca de mérito; b) ao autor, em caso de antecipagao parcial, propor demanda
que vise a satisfagdo integral da pretensédo. § 2° Ndo intentada a a¢do, a medida antecipatdria adquirird
forca de coisa julgada nos limites da deciséo proferida”. J4 o art. 273-C projetado dispunha o seguinte
“Art. 273-C Preclusa a decisdo que concedeu a tutela antecipada no curso do processo, é facultado a
parte interessada requerer seu prosseguimento, no prazo de 30 (trinta) dias, objetivando o julgamento de
mérito. Pardgrafo tnico. Nao pleiteado o prosseguimento do processo, a medida antecipatéria adquirira
forca de coisa julgada nos limites da decisdo proferida” (Tutela jurisdicional diferenciada: a antecipacédo e
sua estabilizagdo. Revista de processo, n. 121, p.35-37).

23 Aqui é evidente a inspiragdo do art. 488.1 do CPC francés: “L'ordonnance de référé n'a pas, au principal,
l'autorité de la chose jugée”.

24 Cf., v.g., José Roberto dos Santos Bedaque (Estabilizacdo das tutelas de urgéncia. Estudos em
homenagem a Ada Pellegrini Grinover, Flavio Luiz Yarshell e Mauricio Zanoide de Moraes (org.), p.663).
25 A essa altura, é ocioso descrever os conceitos de “cognigdo exauriente” e de “cognicdo sumaria”,
bastando referir a obra classica de Kazuo Watanabe (Da cognigdo no processo civil, p.120-131).
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semelhangas com aquela empregada no processo monitério?¢?’. Nele, o juiz exerce
cognicdo sumaria acerca da prova escrita sem forca de titulo executivo exibida com a
peca inicial e, com base nela, determina a expedicdo de mandado para pagamento.
Se o réu ndo opde embargos, o mandado inicial se converte em titulo executivo
judicial, de modo que o autor podera iniciar a execucao forcada independentemente
de ulterior decisdo fundada em cognicao exauriente que confirme a deciséo inicial
fundada em cognicao sumadria. Se, por outro lado, o réu opde embargos, passa-se
a observar o procedimento comum, que resultara numa sentenca final proferida
mediante exercicio de cognicdo exauriente. Segundo a maioria da doutrina patria,
ndo se forma coisa julgada no processo monitério?8, permitindo-se que o réu possa
eventualmente discutir em ulterior processo a mesma relacao juridica®.

Contudo, durante a tramitacdo do projeto na Camara inseriu-se um novo
elemento que precisa ser cuidadosamente analisado. Refiro-me a limitacdo temporal
para o ajuizamento de acdo pleiteando a revisao da decisdo concessiva de tutela
provisoria estabilizada (2 anos, ex vi do art. 304, §5°).

Essa alteracdo traz uma evidente dificuldade tedrica, pois ndo explica se,
apos o transcurso do biénio, forma-se ou ndo coisa julgada material.

Ainda assim, entendo que ndo ha coisa julgada.

Para se chegar a essa conclusdo, constato, primeiramente, que o §1° do
art. 304 preceitua que a estabilizacdo da tutela proviséria produz apds a “extingao
do processo”, sem informar se com ou sem resolucao de mérito. O art. 487 (que
basicamente reproduz as hipoteses do art. 269 do CPC vigente) ndo inclui essa
hipotese, ao passo que o art. 485 (equivalente ao atual art. 267) poderia abarcar
a situacao em seu inciso X (que torna o dispositivo meramente exemplificativo ao
nele incluir os “demais casos prescritos neste Cédigo”). Assim, é mais facil encaixar
essa situacdo nas hipdteses de sentencas terminativas, o que afastaria o art. 502 (que
reserva a formacao da coisa julgada material a sentenca de mérito).

26 Atualmente regulada pelos arts. 1.102-A a 1.102-C do CPC vigente, com redacdo dada pela Lei n° 9.079/95
e que a redagdo do novo CPC, em linhas gerais, com poucas diferencas, preserva em seus arts. 700 a 702.

27 A aproximacdo entre as hipoteses é ha tempos exaltada. Basta destacar que Ada Pellegrini Grinover
ainvocou ao elaborar seu primeiro Anteprojeto, em 1997 (Proposta de alteracdo do Codigo de Processo
Civil - Justificativa. Revista de processo, n. 86, p. 191-195) e, recentemente, foi ressaltado por Eduardo
Talamini (Tutela de urgéncia no projeto de novo Cédigo de Processo Civil: a estabilizacdo da medida
urgente e a “monitorizacdo” do processo civil brasileiro, Revista de Processo, n. 209, p. 13-34).

28 (f,, v.g., Eduardo Talamini (Tutela monitéria, p. 92-104) O principal argumento extraido de tal licdo
doutrinaria é o de que a cognicdo exercida pelo juiz para conversdo do mandado monitério em titulo
executivo foi meramente superficial. Acrescente-se ainda que, se o réu move embargos e eles séo julgados
improcedentes, ha decisdo de mérito, fundada em cognicdo exauriente, passivel de coberta pela coisa
julgada material e atacavel por acao rescisoria. Logo, seria inaceitavel que, sem nenhuma deciséo fundada
em cognicao exauriente, houvesse imutabilidade “total” (isto &, inapta ao ataque via acdo rescisoria).

2 Apesardas semelhancas, ha trés claras diferencas entre a técnica monitéria e a técnica da estabilizacdo:
(a) a desnecessidade de demonstracdo de urgéncia para manejo do processo monitoério; (b) no processo
monitorio, a efetivacdo da decisao sumaria ocorre apenas apos a estabilizagdo, ao passo que na da tutela
antecipada sua eficacia é liberada mesmo antes da estabilizagao; e (c) a desnecessidade de prova escrita
de obrigacao liquida e certa para pleitear a tutela antecipada urgente satisfativa em carater antecedente
(embora seja dificil imaginar que o autor convenca o juiz da probabilidade de seu direito sem qualquer
prova escrita).

Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n2 55, jan./mar. 2015 | 93



Heitor Vitor Mendonga Sica

Em segundo lugar, hd que se reconhecer que a coisa julgada material ndo
tem apenas uma funcdo negativa (que impede que o mesmo litigio seja novamente
judicializado, como disp&e o art. 304, §5°), mas igualmente uma fungao positiva (isto é,a
decisdo ha de ser observada em processos futuros entre as mesmas partes?). A decisao
estabilizada nao parece ter essa feicao positiva3'. Passados os dois anos da decisao
extintiva do feito, produz-se uma estabilidade qualificada pois, embora ndo possa ser
alterada, nao se confundiria com a imunidade pela inexisténcia de uma feicao positiva32.

No mais, parece mais acertado reconhecer que a explicacdo para esse
fendmeno repousa no instituto da “decadéncia” (tal como ocorre quando se trata da
acgao rescisoria, ex vi do art. 495 do CPC vigente e art. 975 do novo CPC?3), de modo
que a extemporaneidade da demanda promovida com base no art. 304, §2¢, levaria
a extincdo do feito com fundamento no art. 487, Il

4. Outros Dez Pontos Problematicos

4.1. Se o Réu Apenas se Defende (mas Nao Recorre) e Apresenta
Eloquentes Elementos Fatico-probatérios Contrarios a Tese do Autor, o Juiz
esta Obrigado a Extinguir o Processo?

E possivel cogitar da situacdo em que o réu, embora tenha transcorrido in
albis o prazo para recorrer da decisao concessiva de tutela proviséria “estabilizavel”,
apresentou defesa munida de elementos de convic¢édo relevantes e convincentes,
que desmentem a tese do autor tida liminarmente como provavel. A questdo que
se coloca, nesse caso, é se o juiz esta obrigado a extinguir o feito e estabilizar a
tutela sumaria ou se poderia eventualmente revoga-la a luz do aprofundamento da
cognicdo oportunizado pela defesa do réu.

Um dos possiveis parametros para solucdo dessa questdo seria o processo
monitério, em que a auséncia de embargos por parte do réu implica de maneira
“automdtica” (isto é, sem novo exercicio de cognicao) a abreviacdo do procedimento.
Esse entendimento funda-se no disposto no art. 1.102-C, caput, do CPC, segundo o qual a
constituicdo do mandado monitdrio em titulo executivo judicial se da “de pleno direito™4.

30 Conforme ensina, por todos, Barbosa Moreira (Questées prejudiciais e coisa julgada, p.64 ss.).

31 Para explicar essa afirmacédo, pode-se recorrer a uma das fontes de inspiracao do projeto, isto é, a
comma 9 do art. 669-octies do CPC italiano que estabelece que “l'autorita del provvedimento cautelare
non é invocabile in un diverso processo”.

32 A situagdo em muito se equipararia @ chamada preclusdo “pro judicato”, instituto cunhado por
Redenti justamente para explicar alguns fendmenos de imunizacédo semelhantes a coisa julgada, mas
menos intensos que ela. Confiram-se, a prop0sito, Profili pratici di diritto processuale civile, p. 135; Diritto
processuale civile, v. 1, p. 71-72; v. 3, p. 25-26 e 41-45 etc.

33 Esse entendimento explica-se a luz da constatacao de que a demanda movida com esteio no art. 302,
§29, tera eficacia desconstituva da decisao antecipatéria aproximando-se, por isso, da hipdtese de acao
rescisoria, cujo prazo para propositura é decadencial (v.g. STJ, REsp 1165735/MG, Rel. Ministro Luis Felipe
Saloméo), ainda que se prorrogue até o primeiro dia Util subsequente caso o termo ad quem caia em dia
sem expediente forense (e.g., AgRg no Resp 747.308/DF,Rel. Min. Humberto Gomes de Barros).

34 Esse nos parece ser o entendimento prevalecente na doutrina. Confira-se, por todos, Talamini (Tutela
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Contudo, ndo nos parece haver base legal para aplicar a técnica da
estabilizacdo a mesma solucdo. Ao contrario, o sistema prevé expressamente que
0 juiz terd nova oportunidade para proferir provimento decisério, isto &, a extingao
do processo ex vi do art. 304, §1°. Entendo que esse dispositivo ndo deixa o juiz
“de maos atadas” diante da inércia do réu em recorrer da decisao antecipatéria,
podendo nesse momento revogar ou modificar a decisdo com base no novo cenario
fatico-probatério desenhado pela defesa do réu.

4.2. A Antecipacao Parcial de Tutela é Passivel de Estabilizacao?

O art. 304 foi redigido tendo-se claramente em conta a hipdtese em que
a antecipacdo de tutela estabilizavel for total: ante a inércia do réu em interpor
recurso, o juiz extingue o processo como um todo e a decisdo se estabiliza.

Ocorre que as situagdes podem se mostrar bem mais complexas, face a
possibilidade de concessao de tutela antecipada parcial como na hipdtese de o
juiz deferir apenas uma parcela do pedido do autor (p. ex.: 0 autor pede alimentos
provisorios de $ 10 e 0 juiz concede $ 8) ou no caso de o autor formular dois pedidos,
em cumulacdo simples, e o juiz antecipar apenas um (p. ex.: a vitima de ilicito
extracontratual pede liminarmente o custeio de tratamentos médicos urgentes e
uma pensao mensal, mas o juiz defere liminarmente apenas a segunda providéncia).
Considerando-se que o sistema projetado amplia as hipdteses de desmembramento
do objeto litigioso — em especial acolhendo textualmente o julgamento parcial de
mérito (art. 356) — ndo ha razdes para recusar a estabilizacao parcial, com a reducéo
do objeto litigioso que sera submetido ao julgamento fundado em cognicao
exauriente. H4, decerto, o risco de a deciséo final ser desfavoravel ao autor, e se
produzir certa contradicdo com a decisdo antecipatoria estabilizada. Mas trata-se
de mera contradicdo l6gica (ndo juridica) que é assumida como natural pelo sistema
todas as vezes em que ndo ha o simultaneus processus. Também haveria de se cogitar
- como faz Talamini®** - na hipdtese andloga em que o recurso for parcial, o que
provocara a estabilizacdo nos limites da matéria nao atacada pelo recurso.

O problema se agrava em se tratando de acolhimento do pedido subsidiério
de tutela antecipada. Pense-se no exemplo do autor que, alegando-se proprietario
de umimovel, pede, em carater principal, a imissao proviséria na posse e, em carater
subsidiario, que o réu seja obrigado a reconstruir parte do imével que foi demolida.
Se o juiz deferir a segunda providéncia e o réu ndo recorrer, persiste o interesse do
autor no prosseguimento do processo para analise do pedido principal em sede
de cognicdo exauriente, cuja improcedéncia — ao reconhecer que o autor nao tem
direito sobre o bem - prejudicard a antecipacao do pedido subsididrio de tutela.
Nesse caso, entendo que a estabilizacdo ndo poderia ser aplicada.

monitdria, passim).
35 Tutela de urgéncia no projeto de novo Codigo de Processo Civil: a estabilizacdo da medida urgente e a
“monitorizagdo” do processo civil brasileiro, Revista de Processo, n. 209, p. 29-30.
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4.3. A Estabilizacao Pode Ocorrer no Tocante a Direitos Indisponiveis?

Ndo hd como negar certas semelhancas entre a estabilizacdo da tutela
antecipada e o julgamento antecipado da lide fundado no art. 330, Il, do CPC (art.
355, I, do novo CPC). Em ambos os casos abrevia-se o procedimento em funcao
da inércia do réu (no primeiro caso, em recorrer da decisao antecipatéria; no
segundo, em se defender) e se cominam consequéncias negativas em face do
descumprimento de um 6nus processual imposto ao réu. Ocorre que a técnica do
julgamento antecipado é afastada quando, malgrado ausente a defesa do réu, o
legislador ressalvou a aplicacdo dos efeitos da revelia (art. 320 c.c. art. 324 do CPC
vigente e arts. 345 e 348 do novo CPC). Penso que a mesma légica deva pautar a
aplicacao da técnica da estabilizacdo: se inaplicavel o efeito da revelia - com todas
as dificuldades inerentes a aplicacdo do art. 320 do CPC em vigor, e que persistirdo a
luz do art. 345 do novo CPC3¢ - a estabilizacdo ndo pode ocorrer®’.

4.4. A Estabilizacao se Aplica Quando se Trata de Antecipa¢ao em Favor
do Réu?

Pelas premissas assentadas no item 2, a técnica da estabilizacdo se aplica
exclusivamente ao autor, que pode romper originariamente a inércia da jurisdicdo
para pedir em carater antecedente apenas a tutela proviséria urgente satisfativa.

Chego a essa conclusdo mesmo sem considerar que os arts. 303 e 304
referem-se apenas ao “autor”, pois considero tal dado irrelevante. A luz da isonomia
processual e do contraditério, hdo de ser equiparados, tanto quanto possivel, os
poderes exercitaveis por ambos os sujeitos processuais®*®. Ndo é porque o texto legal
atribui apenas ao autor um determinado poder que, automaticamente, se excluiria
seu exercicio pelo réu.

Contudo, ainda assim, a lume das conclusdes alcancadas no item 2, supra,
a técnica da estabilizacdo se mostra inaplicavel ao réu pois em todas as hipdteses
em que pedir antecipacao de tutela em face do autor, o fard necessariamente em
carater incidental (e ndo antecedente).

4.5. Quando da Estabilizacao da Tutela Antecipada, ha Condenacao a
Verbas Sucumbenciais?

Ante o siléncio do novo CPC a esse respeito, a solucdo exige algum esforco
de interpretacao, que ha de recair sobre dois elementos. O primeiro é o de que a

3¢ Desponta particularmente evidente o descabimento da estabilizacdo de tutela antecipada deferida
em face de incapaz. O sistema nao tolera que a inércia do representante legal (pai, mae, tutor ou curador)
traga prejuizos a esfera juridica do representado.

37 Assim também entendeu Eduardo Talamini (Tutela de urgéncia no projeto de novo Cédigo de
Processo Civil: a estabilizacao da medida urgente e a “monitorizacao” do processo civil brasileiro, Revista
de Processo, n. 209, p.26).

38 Essa é a premissa do meu trabalho O direito de defesa no processo civil brasileiro: um estudo sobre a
posicao do réu.
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decisdo antecipatoria, obviamente, nada dispord acerca de responsabilidade pelas
verbas sucumbenciais. O segundo é o de que a constatacdo do juiz de que o réu ndo
interpOs o recurso contra a decisao antecipatéria gerard uma sentenca terminativa,
a partir da qual a decisdo antecipatodria restara estavel. Ora, nao ha qualquer ressalva
no novo CPC no sentido de que essa particular hipotese de sentenca terminativa
ndo conteria a fixacdo da responsabilidade pelas verbas da sucumbéncia, sendo de
rigor reconhecer que o réu serd condenado a paga-las.

Aqui, hei de recusar o paralelo com a acdo monitéria regulada pelo CPC em
vigor. Como é curial, o cumprimento espontaneo do mandado injuntivo pelo réu
o isenta da responsabilidade pelo custo do processo (art. 1.102-C, §1°3°). Trata-se
de um incentivo para o réu satisfazer de plano a pretensao do autor (e que, alias,
ndo é incélume a criticas). Quando se trata da técnica da estabilizacdo, a auséncia
de recurso ndo implica satisfacdo do autor, mas apenas a formacao de titulo para
execucao definitiva, de modo que nédo se poderia premiar o réu que deu causa a
instauracdo do processo com a isencdo das verbas de sucumbéncia.

4.6. A Decisao Estabilizada Sujeita-se a Remessa Necessaria?

De todos os problemas postos, talvez seja este o de mais facil solucdo. A
resposta é evidentemente negativa, a comecar pelo fato de que o art. 496 do novo
CPC delimita o cabimento da remessa necesséria para a “sentenca (...) proferida
contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas
autarquias e fundagoes de direito publico (inc. 1) e “que julgar procedentes, no todo
ou em parte, os embargos a execucao fiscal” (inc. Il). Ora, a decisdo que antecipa
tutela ndo é sentenca, a luz do conceito acolhido pelo art. 203, §1°, ao passo que a
decisdo que extingue o processo nos termos do art. 304, §1°, embora se amolde ao
conceito positivado de sentenca ndo pode ser considerada propriamente proferida
“contra” a Fazenda Publica-ré.

De resto, ndo custa lembrar que essa exata mesma questdao permeou a
discussdao em torno do cabimento da acdo monitéria em face do Poder Publico,
tendo a Corte Especial do STJ decidido que “o reexame necessario ndo é exigéncia
constitucional e nem constitui prerrogativa de carater absoluto em favor da Fazenda,
nada impedindo que a lei o dispense, como alids o faz em vdrias situagdes™°.

4.7. Quais sao os Impactos da Superveniéncia de Acao Autonoma de
Impugnacao da Tutela Antecipada Estabilizada?

No item 3.1, acima, reconheci que a execucdo da decisdo antecipatéria
estabilizada se fard em carater definitivo. Restaria saber se esse regime se alteraria
se o réu viesse a manejar a demanda impugnativa a que se refere o art. 304, §5°.

3% Equivalente ao art. 701, §1°, do novo CPC.
40 EREsp 345.752/MG, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Secéo, julgado em 09/11/2005, DJ
05/12/2005, p. 207.
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Penso que o simples ajuizamento da acdo nao poderia, por si s6, produzir impacto
na execucao (pois, do contrario, se esvaziaria por completo a ja escassa utilidade do
instituto aqui em foco). O réu do primeiro processo teria o 6nus de convencer o juiz,
em sede de cognicdo sumaria, a antecipar tutela para o fim de suspender a execucdo
da decisao estabilizada*'. O curioso é que essa segunda decisdao antecipatdria
(proferida na demanda impugnativa) também poderia, desde que preenchidos
os requisitos acima delineados, se estabilizar. Nesse passo, ndo posso me furtar de
suscitar o argumento ad terrorem de que a aplicacdo da técnica da estabilizacdo na
demanda movida com base no art. 304, §5°, poderia se repetir ad infinitum... Apos
uma estabilizacdo a parte afetada poderia vir a juizo e obter tutela antecipada que,
por sua vez, se estabilizaria, repetindo-se indefinidamente o ciclo.

4.8. Aplica-se a Estabilizacao ao Processo Coletivo?
Nao tenho qualquer duvida em responder negativamente a essa indagacao.

Isso porque a técnica da estabilizacdo pressupde a possibilidade de que
o réu do processo primitivo, contra o qual foi proferida e estabilizada a decisao
antecipatéria, possa aforar uma nova demanda contra o autor uma demanda
pedindo a revisdo da decisdo. Ou seja, ha uma inversdo dos polos nos dois processos.
Para que tal fenémeno ocorresse no ambito da tutela dos interesses transindividuais,
seria necessario admitir a acdo coletiva passiva — em que os legitimados enunciados
pelos arts. 5° da Lei n. 7.437/85 e 82 do CDC - se tornassem réus, o que nao parece
encontrar respaldo no microssistema de tutela coletiva®?.

4.9. Aplica-se a Estabilizacdo a Acao Rescisoria?
Igualmente ndo vejo outra resposta possivel que ndo a negativa.

Para se justificar essa assertiva, é quase ocioso lembrar, de inicio, que a
acao resciséria admite tutela proviséria, a fim de estancar a eficacia da decisao
rescindenda, seja no sistema atual (art. 489%), seja no sistema projetado (art. 969).

Contudo, a acgao resciséria nao admitird que o autor opte pela aplicacao do
regime previsto nos arts. 303 e 304, pois a coisa julgada material - que, em Ultima
analise, tem assento constitucional (art. 5.2, XXXVI) — ndo poderia ceder em face de
uma decisdo fundada em cognicao sumaria. Simples assim.

4 Penso que o juiz poderia deferir integralmente tutela antecipada de modo a estancar como um todo
a execucao da decisao estabilizada, ou proferir um provimento parcial para o fim de converter essa
execugdo em provisoria.

42 O tema ainda é pouco estudado, sendo escassas as manifestacdes doutrindrias a respeito. Contudo,
registro a respeitdvel opinidao contraria de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (Curso de direito processual
civil - processo coletivo, p. 421-436), no sentido de admitir a acdo coletiva passiva.

% Odispositivo é fruto da Lei n° 11.280/2006, a qual positivou entendimento jurisprudencial largamente
dominante anteriormente.
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4.10. O que é Tutela Cautelar e o que é Tutela Satisfativa para Fins de
Estabilizacao? Um Problema sem Solucdo

N&o muito tempo depois de a Lei n. 8.952/94 ter reformado o CPC de 1973,
multiplicaram-se as duvidas em torno da classificacdo de determinados provimentos
de urgéncia no campo da “tutela antecipada” (art. 273) ou da “tutela cautelar” (Livro
lIl). Em que pese a doutrina haver proposto critérios para essa diferenciacao (que de
fato existe), diversas hipdteses ainda ensejavam duvidas e discussoes as quais, levadas
ao Poder Judiciario, poderiam redundar em indevida negativa de tutela jurisdicional
(decorrente do indeferimento do pedido de tutela urgente, face ao entendimento de
que a via processual eleita foi inadequada). Ocorrem-me em particular os exemplos da
separacdo de corpos e da sustagao de protesto. Havia quem afirmasse que a separacao
de corpos apenas acautelava uma situacéo juridica, afastando um dos conjuges do
lar conjugal para preservar a integridade fisica de ambos, sem qualquer animo de
antecipar (nem mesmo parcialmente) o resultado final da acdo de separacéo judicial.
Outros defendiam com “unhas e dentes” que a providéncia era satisfativa, pois um
dos efeitos da separacéo judicial era justamente a extin¢do do dever de coabitacao.
No caso da sustagdo de protesto, muitos acreditavam que a medida apenas garantia
o resultado util da pretensédo principal, notadamente a declaratéria de inexisténcia
de relagao juridica cambidria (que, a rigor, por sua natureza sé produziria efeitos
de certeza mediante formacao de coisa julgada material e, portanto, ndo admitiria
antecipagao). No entanto, havia quem sustentasse que a providéncia antecipava um
dos efeitos da procedéncia do pedido declaratério negativo, que seria a supressao
do registro publico acerca da pendéncia da divida. Muitos litigantes tiveram trabalho
dobrado para adaptar seus atos postulatérios ao entendimento acolhido por um
particular magistrado. Muitos bacharéis em Direito foram reprovados no Exame da
Ordem dos Advogados do Brasil porque a banca examinadora entendia que uma
alternativa era certa e outra errada.

Tao grande foi a celeuma, que a Lei n. 10.444/2002 reformou o CPC com
o claro propdsito de resolvé-la. Refiro-me, como é evidente, ao §7° no art. 273 do
CPC, que estatui textualmente a fungibilidade entre os pedidos de tutela cautelar e
antecipada*t.

Desde que tal novidade veio a lume, a existéncia de regimes procedimentais
distintos para as duas modalidades de tutela de urgéncia, apesar de anacronica e
injustificavel, tornou-se irrelevante na pratica.

Uma das opgodes acertadas feitas desde o anteprojeto foi a unificacdo do
procedimento para pedir tutela urgente, o que sepultaria de vez qualquer problema
pratico em torno da dicotomia tutela satisfativa-tutela cautelar (ainda que do ponto
de vista tedrico continue possivel fazer distingdes e o préprio novo CPC a consagre,
conforme se viu do item 2.1, supra).

44 Como é curial, os estudiosos e os tribunais reconheceram, desde logo, que fungibilidade seria “de
mao dupla”.
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Pois ndo é que a técnica da estabilizacdo cria novo problema pratico em
torno dessa dicotomia e reaviva as discussdes em torno dela? Ao limitarem o
cabimento dessa técnica a tutela provisoria satisfativa®® (vide item 2.1, supra), os arts.
303 e 304 trardo a tona discussdes tedricas que ha mais de dez anos se tornaram
despiciendas. Afinal, haverd autores que pedirao tutelas provisérias de urgéncia em
carater antecedente e autdbnomo, invocando os arts. 303 e 304 sob o entendimento
de que a providéncia é satisfativa e havera juizes que entenderdo o contrario e se
negarao a estabilizar a decisdo concessiva sob o fundamento de que a providéncia
é meramente cautelar. E o recurso que o réu deixou de interpor sera substituido por
outro a ser manejado pelo autor para insistir na natureza satisfativa do provimento e
na necessidade de sua estabilizacdo. Preparem-se os juizes, advogados, membros do
MP e defensores para resgatar a vasta (e um tanto empoeirada) literatura produzida
entre 1994 e 2002 para diferenciar as duas modalidades de tutelas sumarias... Esse
é, a meu ver, o Unico problema aqui cogitado que ndo tem solucdo adequada. A
distincdo entre as duas figuras existe e, mais, é util. Contudo, diante da constatacao
evidente de que gera fundadas duvidas, ndo deveria se instituir novamente uma
dicotomia procedimental que o novo Cédigo pretendia eliminar.

5. Balanco Critico

Analisar apenas um texto recém aprovado de uma lei oferece enormes riscos e
dificuldades, a comecar pela auséncia de producao doutrinaria sobre os dispositivos
comentados e, principalmente, a inexisténcia de aplicacdo pratica no foro.

Os problemas praticos aqui ventilados decorrem de um certo exercicio
de futurologia. E possivel que alguns dos problemas suscitados se revelem
irrelevantes, e que surjam outros aqui ndo cogitados. E, de resto, provéavel que o
didlogo académico em torno das novidades legislativas indique solucbes diferentes
daquelas aqui propostas.

Mas é dificil deixar de vaticinar que a aplicacdo concreta da proposicdo
legislativa aqui examinada trard mais dificuldades e duvidas do que beneficios.
Trata-se de técnica importada de sistemas em que a abreviacdo do procedimento
em face dainércia do réu se revela excepcional, de tal modo que se torna necessario
criar meios de antecipar o inicio da execucdo?®. O nosso sistema ja tem meios

4 Eduardo Talamini, no ja referido ensaio publicado em 2012 intitulado (Tutela de urgéncia no projeto de
novo Codigo de Processo Civil: a estabilizacdo da medida urgente e a “monitorizacdo” do processo civil
brasileiro, Revista de Processo, n. 209, p. 15), antecipou esse problema. Naquela oportunidade, o eminente
processualista analisou a técnica da estabilizagdo a luz da versdo do projeto aprovada pelo Senado, o
qualincluia as duas categorias de tutelas urgentes (satisfativa e cautelar). Por isso mesmo registrou que “o
regime Unico proposto pelo Projeto de novo Cédigo de Processo Civil se ndo elimina, torna irrelevantes
essas disputas” (em torno da classificagao de determinadas providéncias entre as categorias “tutela
cautelar” e “tutela satisfativa”). Contudo, ao final, o autor reconheceu que a limitagdo da incidéncia
da técnica a uma das modalidades acarretaria “multiplicagao das disputas acerca da classificagao das
medidas urgentes” (idem, p. 33). Pois é exatamente o que vai ocorrer.

4 De fato, naqueles sistemas, a auséncia de defesa do réu nao implica (como nos Cddigos brasileiros
vigente e projetado - arts. 319 e 344, respectivamente) a presuncao de veracidade dos fatos alegados
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adequados para tanto, em especial o julgamento antecipado da lide fundado no
art. 330, Il, do CPC de 1973 (repetido no art. 355, Il, do novo CPC)¥.

De outro lado, a proposta baseia-se numa suposicao de que as partes se
contentariam com a tutela sumaria estabilizada. Mesmo que houvesse algum
levantamento estatistico acerca da frequéncia de recursos contra decisdes
antecipatorias de tutela - e ndo me consta haver - tal dado ndo serviria para justificar
a inclusao dessa técnica em nosso ordenamento. Primeiro, porque é possivel que
alvitrar que a insercdo da técnica incentivaria muitos réus a interpor recurso, para
evitar as graves consequéncias hoje nao existentes. Segundo, porque nao sabemos
se as partes se contentardo com uma tutela sumaria “estavel”, mas ndo “imutdvel™?.

O presente ensaio, conscientemente, propds uma interpretacgao restritiva das
hipoteses de cabimento da técnica de estabilizacdo, por entender que é preferivel
mitiga-la a fim de evitar maiores problemas de ordem sistematica. Se os tribunais
vierem a adotar diretriz similar, é possivel que os problemas acima noticiados
passem despercebidos, e a técnica permanecera no Cédigo como algo inofensivo,
mas desnecessario.
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