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Resumo: Este artigo examina a tutela sumaria autd-
noma, abordando sua origem no direito francés e italiano,
assim como a estabilizagdo da tutela de urgéncia no Brasil,
introduzida pelo art. 304 do Cddigo de Processo Civil de
2015. Além da previsao legal, o trabalho cita alguns pontos
polémicos e trata da coisa julgada dispensavel.

1 CHAINAIS, Cécile. La protection juridictionnelle provisoire dans le pro-
ces civil en droit frangais et italien, Paris: Dalloz, 2007, p. 768.
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1. Introduciao

A prestacao jurisdicional, na grande maioria das de-
mandas, ocorre mediante cognicdo plena e exauriente?, isto
¢, através de uma ilimitagdo de questdes e da consequente
profundidade de conhecimento do magistrado a respeito
dos argumentos e fatos invocados pelas partes.

Ocorre que essa forma ideal de solu¢ao de contro-
vérsias, caracterizada pela ordinariedade, hd muito vem
se mostrando insatisfatéria para o atendimento de certas
situacdes. E o que se verifica, por exemplo, nas causas em
que hé urgéncia para a antecipagao do direito (tutela ante-
cipada), assim como naquelas em que, apesar da inexistén-
cia desse requisito, a alta probabilidade da existéncia do
direito alegado pelo autor torna demasiadamente onerosa a
espera por uma decisdo final (tutela da evidéncia)’.

2 Quanto a nogao de cognigdo exauriente, imprescindiveis sdo as licoes
de Kazuo Watanabe: “No plano vertical, a cogni¢cao pode ser classificada,
segundo o grau de sua profundidade, em exauriente (completa) e suma-
ria (incompleta). (...) Segundo a nossa viséo, se a cogni¢céo se estabelece
sobre todas as questdes, ela é horizontalmente ilimitada, mas se a cogni-
¢ao dessas questdes é superficial, ela € sumaria quanto a profundidade”.
(WATANABE, Kazuo. Da Cogni¢cao no Processo Civil, 2% ed., Campinas:
Bookseller, 2000, p. 112 e 113).

3 Saliente-se que o sistema adotado pelo CPC de 2015 nao prevé

Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR
Ano 3 - Numero 3 - Dezembro de 2018



Neste cenario, a autonomizacao da tutela sumaria
pode ser uma alternativa extremamente util e relevante. A
razao ¢ simples: para determinada natureza de conflitos, as
partes tendem a preferir uma solugdo rapida, justa e efeti-
va, ao invés do julgamento padrao que, apesar de ser apto
a formacgao da coisa julgada, exige o decurso de um longo
espago de tempo. Em outros termos, as partes tém o direi-
to a tutela provisoria, diante da garantia constitucional de
acesso a justiga’.

Tal solucao € positiva ndo apenas para os litigantes.
Do ponto de vista de gestdo do Poder Judiciario e da neces-
sidade de administracao de um volume crescente de liti-
gios, ela ¢ interessante para a propria eficiéncia do sistema
de distribui¢do de justica.

O presente artigo procura tracar algumas ideias sobre
essa nova visao da tutela sumaria, valendo-se inclusive da
experiéncia de outros paises que, em circunstancias espe-
cificas, passaram a dispensar a produgdo da coisa julgada
material.

a tutela sumaria autbnoma para a tutela da evidéncia. O art. 304 es-
tabelece a possibilidade de estabilizagcao apenas para as medidas de
urgéncia, de natureza antecipada antecedente. Todavia, a doutrina es-
trangeira nao faz tal restricdo, como se vera ao longo do texto.

4  “Le droit a une protection provisoire n’est pas un nouveau droit sub-
jectif parmi tant d’autres: il est un corollaire de I'interdit du déni de jus-
tice” (GUINCHARD, Serge. La protection juridictionnelle dans le proces
civil en droits francgais et italien, Paris: Dalloz, 2007, prefacio).
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2. A tutela sumaria autonoma e a consequente ate-
nuacao da instrumentalidade no direito italiano

A autonomizacao da tutela sumaria, novidade intro-
duzida em nosso sistema pelo art. 304 do Cddigo de Pro-
cesso Civil de 2015, teve inspiracao na disciplina adotada
pelo direito francés e pelo direito italiano®. Nesses paises,
o vinculo de instrumentalidade entre a tutela baseada em
cogni¢do sumaria e aquela decorrente da cogni¢cdo exau-
riente vem sendo atenuado e at¢ mesmo dispensado. Des-
de que ndo haja insurgéncia por parte do réu, admite-se
a solucdo do problema de direito material mediante tute-
la sumaria. Entende-se, nesses casos, ser possivel tanto a
dispensa do prosseguimento do processo (nas situagoes de
tutela incidental), como do ajuizamento da acdo principal
(sempre que a tutela sumadria ocorrer de forma anteceden-
te). O mais interessante € que a decisdo judicial, apesar de
estar fundada em uma cogni¢ao incompleta, produz efica-
cia considerada suficiente pelas partes e pelo proprio siste-
ma. Dessa forma, ainda que ndo haja a producao de coisa
julgada material, tal provimento adquire estabilidade.

Na Itélia, a possibilidade da estabilizacao de tutela su-
maria apareceu inicialmente no direito societario, a partir
do regramento dos arts. 23, item 1 e 24 do Decreto Legisla-

5 SICA, Heitor Vitor Mendonga. “Doze problemas e onze solugdes quanto
a chamada “estabilizagao da tutela antecipada”, in Revista do Ministério Pu-
blico do Rio de Janeiro, n° 55, jan/mar.2015, p. 87: “Quanto ao CPC italiano,
parece-me que alguns elementos foram colhidos do art. 186-ter e quarter,
com redacao dada pelas Leis n. 353/90 e 263/2005, e do art. 669-octies,
com redacgao dada pelas Leis n. 80/2005 e 69/2009.
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tivo 05/2003°. Tal previsao legislativa visava o procedimen-
to cautelar preparatorio, permitindo que fossem concedidos
provimentos de antecipacao dos efeitos da decisao de méri-
to, cuja eficacia ndo dependesse do ajuizamento posterior de
uma demanda de mérito. Dois anos mais tarde, a Lei n° 80,
de 14 de maio de 2005, estendeu a possibilidade de estabili-
zagdo para o processo civil italiano em geral (art. 669, octies
do Codice di Procedura Civile)'. Isso provocou, segundo a

6 Tal Decreto foi posteriormente revogado pela Lei 69, de 18 de junho
de 2009. De qualquer forma, a Lei n. 80, de 14 de maio de 2005, ja havia
estendido esse instituto de estabilizacado para todo o processo civil.

7 Articolo 669 octies. Provvedimento di accoglimento. “L'ordinanza
di accoglimento, ove la domanda sia stata proposta prima dell’inizio della
causa di merito, deve fissare um termine perentorio non superiore a ses-
santa giorni per I'inizio del giudizio di mérito, salva I'applicazione dell’ultimo
comma dell’art 669-novies.

In mancanza di fissazione del termine da parte del giudice, la causa di meri-
to deve essere iniziata entro il termine perentorio di sessanta giorni.

Il termine decorre dalla pronuncia dellordinanza se avvenuta in udienza o
altrimenti dalla sua comunicazione.

Per le controversie individuali relative ai rapporti di lavoro alle dipendenze
delle pubbliche amministrazioni, escluse quelle devolute alla giurisdizione del
giudice amministrativo, il termine decorre dal momento in cui la domanda
giudiziale & divenuta procedibile o in caso di mancata presentazione della
richiesta di espletamento del tentativo di conciliazione, decorsi trenta giorni.
Nel caso in cui la controversia sia oggetto di compromesso o di clausola
compromissoria, la parte, nei termini di cui ai commi precedenti, deve notifi-
care all’altra un atto nel quale dichiara la propria intenzione di promuovere il
procedimento arbitrale, propone la domanda e procede, per quanto le spet-
ta, alla nomina degli arbitri.

Le disposizioni di cui al presente articolo e al primo comma dellart. 669-no-
vies non sia applicano ai provvedimenti di urgenza emessi ai sensi dell’art.
700 e agli altri provvedimenti cautelari idonei ad anticipare gli effetti della sen-
tenza di merito, previsti dal codice civile o da leggi speciali, nonché ai prov-
vedimenti emessi a seguito di denunzia di nuova opera o di danno temuto ai
sensi dell’art. 688, ma ciascuna parte pud iniziare il giudizio di merito.
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doutrina, uma verdadeira reviravolta no processo civil®.

Em 2004, ou seja, um ano antes da mudanca legislati-
va (2005), Giuseppe Tarzia redigiu um artigo sobre a evolu-
cao da tutela cautelar na Italia. E, nesse texto, destacou que
estavam em curso iniciativas legislativas e jurisprudenciais
para tornar os provimentos de urgéncia autbnomos em re-
lagdo as decisdes de meérito. As razdes, segundo ele, decor-
riam da auséncia de justificativa para o prosseguimento do
processo quando a propria parte ndo demonstrava preten-
der a revogagdo da medida cautelar’.

Importante esclarecer que, sob a denominac¢ao de me-
didas cautelares, o direito italiano abrange tanto os pro-
vimentos meramente conservativos (que procuram apenas
assegurar a possibilidade de satisfacdo futura do direito)
como 0s provimentos antecipatorios (cujo objetivo € ace-
lerar a propria satisfagdo do direito). Seguindo a doutrina
classica de Piero Calamandrei — que admitia duas formas

Il giudice, quando emette uno dei provvedimenti di cui al sesto comma pri-
ma dell’inizio della causa di merito, provvede sulle spese del procedimento
cautelare.

Lestinzione del giudizio di merito non determina l'inefficacia dei provvedi-
menti di cui al sesto comma, anche quando la relativa domanda & stata
proposta in corso di causa.

Lautorita del provvedimento cautelare non € invocabile in un diverso
processo”.

8 ANDRADE, Erico. “A técnica processual da tutela sumaria no direito
italiano”, in RePro, vol. 179, Jan/2010, p. 175-216.

9 TARZIA, Giuseppe. “La tutela cautelare”, in Il Processo Cautelare — a
cura di Giuseppe Tarzia e Achille Saletti. Quinta edizione, Vicenza: Wolters
Kluwer ltalia, Cedam, 2015, Introduzione, p. XXXVI.
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de periculum in mora — a tutela cautelar na Italia visa evi-
tar tanto o risco de infruttuosita (natureza cautelar como
a concebemos no Brasil), como o risco de tardivita (na-
tureza antecipatoria, de satisfacdo antecipada do proprio
direito)'’. Reside ai uma das principais distingdes entre os
sistemas italiano ¢ brasileiro. No Brasil, a tutela cautelar
nunca teve como objetivo a satisfagdo do direito material.
Ela sempre visou apenas a sua conservagao e o resultado
util do processo, ainda que durante certo tempo tal lacu-
na de provimentos antecipatorios tenha sido suprida com a
propria utilizagdo da tutela cautelar''.

Atualmente, na busca de uma tutela jurisdicional real-
mente efetiva, o direito processual italiano reconhece que a
tutela cautelar pode ter um contetdo absolutamente atipico,
justamente porque considera que também sdo atipicas as
varias formas de periculum in mora'?. Em outras palavras,

10 CALAMANDREI, Piero. Introduzione allo studio sistematico dei prov-
vedimenti cautelari, in Opere Giuridiche a cura di Mauro Cappelletti, volume
nono, Napoli: Morano Editore, 1965, p.195-197.

11 Falava-se entdo nas medidas cautelares satisfativas.

12 LUISO, Francesco P. Istituzioni di diritto processuale civile, quarta
edizione, Torino: G. Giappichelli Editore, 2014, p. 298: “Se la durata del
processo pregiudica la parte che ha ragione; se la necessita di servirsi del
processo costituisce fonte di pregiudizio; in tutti questi casi non & attuato il
principio costituzionale, che vuole una tutela giurisdizionale effettiva, e cioe
un sistema, che pone chi ha ragione nella stessa situazione, in cui si sare-
bbe trovare se non avesse avuto bisogno della tutela giurisdizione stessa.
Ora, il contenuto della tutela cautelare € atipico, perché atipici sono i pericu-
la in mora che si possono verificare, e ad ogni tipo di pericolo deve corris-
pondere un provvedimento cautelare di un certo contenuto, e che produca
un effetto idoneo ad impedire il pregiudizio, derivante dal quel pericolo”.
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o sistema deve assegurar a parte que tem razao tudo aquilo
que ela teria direito de obter caso ndo houvesse a lide.

Mas ndo ¢ s6. Com inspiracao no sistema frances, es-
pecialmente no référe provision, a doutrina italiana foi
além. Ela passou a desenvolver estudos visando uma auto-
nomia da tutela de cogni¢do sumaria. Buscou-se, com isso,
permitir que o conflito de direito material, em situagdes de
urgéncia, pudesse ser resolvido a partir da propria tutela
sumaria, sem a necessidade do exaurimento da cognigao.

Alguns autores veem aqui uma distingdo entre tutela
cautelar conservativa e satisfativa, esclarecendo que, para
esta ultima, a intencdo da Lei n° 80, de 14 de maio de 2005
foi a de assegurar uma eficacia sem limitagdo temporal.
Outros entendem que a finalidade foi simplesmente a de
garantir uma economia processual, mediante a atenuagao
da relacao de instrumentalidade com a decisao de méri-
to'*. O que importa é que os autores italianos concordam ¢

13 RICCI, Edoardo Flavio, “Verso un nuovo processo civile?”, in Rivista
di Diritto Processuale, 22 serie, vol. 58, Padova: Cedam, 2003, p. 216: “In
Francia, pare che oltre il 90% delle controversie venga sostanzialmente ri-
solta mediante il référé. Quando il provvedimento € stato concesso, chi I'ha
ottenuto rinuncia all'acertamento, mentre la parte avversa si rassegna ad
adempiere; e tutto finisce qui, come accadrebbe nel caso di adempimento
spontaneo. Se il provvedimento & negato, sovente la parte istante rinuncia
a riproporre la sua pretesa nel processo ordinario di cognizione (ricavando
dallinsuccesso la probabile infondatezza della propria tesi); ed ancora una
volta lalite scompare. Puo darsi (chi vivra vedra) che I'esperienza del diritto
italiano si avii nella medisima direzione”.

14 FIORUCCI, Fabio. Tutela d’urgenza ex art. 700 c.p.c. Milano: Giuffré

Editore, 2014, p. 252 e 253: Le rilevanti novita introdotte dalla I. 14.5.2005,
n. 80: la c.d. ‘attenuazione’ del nesso di strumentalita. (...) Lintento del
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defendem a necessidade de atenuagao desse vinculo entre
tutela sumaria e tutela final'.

Em seguida, avancou-se para que essa forma de solu-
cdo — mais rapida e efetiva — pudesse abranger inclusive as
situacoes divorciadas da urgéncia. Surgiu entao a terminolo-
gia de tutela sumaria cautelar e tutela sumaria ndo cautelar.

Um detalhe relevante consiste na possibilidade dessa
autonomizagdo ocorrer ndo apenas em carater preparatorio
(assim como previsto no art. 304 do Cddigo de Processo Ci-
vil Brasileiro de 2015) mas, também, de maneira incidental,
no curso de um processo principal. Ao contrario, portanto,
do direito brasileiro, a Italia permite a estabilizac¢do e auto-

legislatore pare, quindi, essere stato di richiedere sempre una sentenza
di merito conservativa (e sostitutiva) riguardo ai provvedimenti cautelari
conservativi, ritenendosi, viceversa, gli effetti dei provvedimenti cautelari
anticipatori perduranti senza limiti temporali. Altri hanno individuato nella
previsione normativa una piu generale volonta del legislatore di utilizzare
la tutela cautelare in funzione di economia processuale, mantenendo il ca-
rattere provvisorio del provvedimento cautelare, ma attenuando il rapporto
di strumentalita con la tutela di merito”.

15 SALETTI, Achille. “Le misure cautelari a strumentalita attenuate”,
in Il Processo Cautelare — a cura di Giuseppe Tarzia e Achille Saletti.
Quinta edizione, Vicenza: Wolters Kluwer ltalia, Cedam, 2015, p. 284:
“La riforma del 2005, modificando I'art. 669 octies c.p.c, ha innovato
per questo profilo, escludendo che la misura cautelare richieda sem-
pre e necessariamente, per mantenere efficacia, lI'instaurazione della
causa di merito e il sucessivo impulso della stessa, fino a giungere alla
pronuncia sull’esistenza del diritto cautelato. Le misure cautelari, dop-
po la riforma, si attengiano diversamente rispetto al giudizio di merito:
mentre talune, onde non perdere efficacia, continuano a postulare una
decisione sul merito della controversia, altre sono state affrancate da
questo vincolo, acquisendo una valenza autonoma, indipendentemente
dalla decisione sul merito, che pué mancare”.
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nomizagdo dentro de um procedimento de cognigdo plena,
com a dispensa pelas partes do prosseguimento do feito'.

Em suma, permitiu-se, diante da inércia do réu, a sepa-
racdo entre tutela sumadria e tutela definitiva, assegurando-
-se a primeira uma autonomia e sobrevivéncia independen-
temente da segunda. A tutela sumaria, no direito italiano,
saiu da condi¢do de mera supléncia para ganhar o palco da
justiga civil, tornando-se uma alternativa autonoma'’.

Por sua vez, a cogni¢ao plena deixou de ser algo com-
pulsorio, tornando-se uma opcao das partes, ou seja, algo
meramente eventual.

Tal se deve, em primeiro plano, a valorizagdo do de-
sejo das proprias partes, as quais dispensam muitas vezes
o acertamento definitivo da questdo e a consequente imu-
tabilidade da decisdo. Para elas torna-se mais importante a
solugdo rapida e efetiva do problema, ainda que para tanto
tenham que abrir mao do juizo de certeza.

16 E o que esclarece Erico de Andrade, em artigo publicado em 2010,
antes portanto do CPC/2015: “Aqui, pois, € que entra a tutela chamada
de sumaria na ltalia, prestada mediante cognicdo sumaria, em processo
autbnomo ou mesmo dentro dos procedimentos de cognigao plena, sufi-
ciente, por si so, a resolver a lide ou litigio sem o desdobramento do pro-
cesso de cognicao plena até o final, e que por isso ndo encontra técnica
similar ou assemelhada no direito brasileiro vigente”. (ANDRADE, Erico.
“A técnica processual da tutela sumaria no direito italiano”, in RePro, vol.
179, Jan/2010, p. 175-216.

17  THEODORO JUNIOR, Humberto e ANDRADE, Erico. “A autonomiza-
¢cao e a estabilizacao da tutela de urgéncia no projeto de CPC”, in RePro,
vol. 206, Abr/2012, p. 13-59.
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3. O référé e a tutela sumaria autonoma no direito
franceés

Na Franga, a protecdo cautelar se d4 através do ins-
tituto do référé. Sua origem remonta ao século XVII e ao
Chatelét de Paris, a fortificagdo que passou a ser utilizada
como sede da policia e da jurisdicao da capital francesa.
Ali, em 1685, passou-se a permitir que, diante de uma si-
tuacdo de urgéncia, as partes comparecessem perante um
juiz a fim de obter imediatamente um provimento cautelar.

Em 1806, o Cddigo de Processo Civil institucionali-
zou o référé, estendendo-o para toda a Franga'®.

O procedimento sempre foi caracterizado pela orali-
dade, flexibilidade e ampla liberdade de atuacdo judicial.
Destaque-se que para requerer a protecao através do insti-
tuto do référé, ndo se exigia a representagao por advogado.
O rito era bastante simples e a ideia consistia em impedir
que a lentiddo da justiga causasse prejuizo ao direito das
partes. Assim, bastava uma iniciativa dos proprios reque-
rentes para que se obtivesse uma providéncia jurisdicional
de référe. Tal sistema permanece ativo e com bons resulta-
dos até os dias atuais.

A principal distingdo entre essa forma de tutela
cautelar e o sistema italiano consiste no fato de se tratar
de uma jurisdigdo especifica, diversa daquela encarre-
gada de decidir o mérito. O juiz do référé € pessoa dis-

18 PAIM, Gustavo Bohrer. “O référe francés”, in RePro, vol. 203, jan/2012,
p. 99-118.
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tinta do juiz da ‘questdo de fundo’. Sua atuacdo limi-
ta-se a examinar a situa¢do de urgéncia para o fim de
conceder, ou ndo, uma medida provisoria, enquanto nao
for proferida uma decisdo no processo principal. Tal
atribuigcdo ¢ considerada tdo importante que a fun¢ao
normalmente ¢ desempenhada pelo proprio presidente
do tribunal que detém a competéncia para o exame da
matéria, ou, entdo, por outro juiz por ele designado.

Inicialmente, o référé era voltado para uma protecao
prévia, antecedente a propria demanda ‘de fundo’. Conse-
quentemente, antes mesmo do ajuizamento da acdo prin-
cipal, as partes poderiam se valer dessa forma de protecao
jurisdicional. Nos dias de hoje, contudo, a jurisprudéncia
admite que as medidas de référé ocorram também de for-
ma incidental, ou seja, concorrentemente € enquanto tra-
mita o processo de mérito perante a Corte'.

Como no Codigo de Processo Civil francés nao
existe a previsdo de um processo cautelar, a discipli-
na legal do instituto ¢ encontrada nas regras do pro-
prio processo de conhecimento, mais especificamente
nos arts. 484 a 492 ¢ 808 a 810%°. A decisdo ¢é bastante

19  CHAINAIS, Cécile. La protection juridictionnelle provisoire dans
le proces civil en droit francgais et italien, Paris: Dalloz, 2007, p. 60: “Le
principe de compétence posé par l'article 806 est général et absolu, et
la juridiction des référés, juridiction de droit commun, peut étre saisie,
méme au cours de l'instance principale, concurremment avec celle du
tribunal ou de la cour d’appel”.

20 O art. 484 esclarece em que consiste o référé, deixando claro que
a atribuicao é diversa daquela do juiz da causa principal: “LCordonnance
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célere, mas pode ser antecedida por atos de instrucao,
sempre que necessario.

Ha trés formas de provimentos de référé: a) aquele
tradicional, baseado na urgéncia e previsto no art. 808; b)
o référé disciplinado pela primeira parte do art. 809, no
qual a urgéncia € presumida; e c) o référé baseado simples-
mente na defesa inconsistente (obriga¢do ndo seriamente
contestada, na expressao do Code de Procédure Civile),
conforme prevé a segunda parte do art. 809. Este ultimo
se subdivide em référé provision (obrigagdo de entrega de
coisa/pagamento) e référé injonction (obrigacao de fazer).

Nessa ultima hipdtese (defesa inconsistente), verifi-
ca-se uma verdadeira evolug¢do do instituto na medida em
que esse dispensa a necessidade de uma situagao de urgén-
cia. Trata-se aqui de fendmeno muito semelhante a nossa
tutela da evidéncia, contemplada no inciso II do art. 273 do
Cddigo de Processo Civil de 1973 e agora disciplinada pelo
art. 311, I da Lei n° 13.105 de 16 de margo de 2015.

O mais interessante € que, ao contrario do que ocor-
re no Brasil e na Italia, ndo existe na Franca um vinculo
natural entre o procedimento provisorio e o de mérito. La
se verifica verdadeira independéncia e autonomia proce-
dimental. Tanto ¢ assim que a instaura¢do do processo
principal constitui uma mera faculdade e nao uma exigén-

de référé est une décision provisoire rendue a la demande d’une partie,
autre présente ou appelée, dans les cas ou la loi confére a un juge
qui n’est pas saisi du principal le pouvoir d’ordonner immédiatement les
mesures nécessaires”.
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cia legal. A autonomia da tutela cautelar, portanto, ndo ¢
considerada uma exce¢ao dentro do sistema. Justamente
por isso, grande parte dos procedimentos de référé se ex-
tinguem sem que a questdo de fundo tenha sido sequer
levada a julgamento. As partes contentam-se com a mera
solucao dada pelo juizo de référé, ainda que esta seja pro-
visoria e ndo possua aptidao para gerar coisa julgada ma-
terial®. Nesse ponto, o pragmatismo e a liberalidade dos
franceses servem de exemplo para varios outros sistemas
processuais, inclusive o brasileiro.

A adocao do processo ordinario (de meérito) para to-
das as situagdes e a incessante busca de certeza juridica
representam os grandes males do processo civil brasileiro
das ultimas décadas. Cabivel aqui a licida critica feita por
Ovidio Baptista da Silva no final dos anos 90: “para a dou-
trina tradicional, fiel a ordinariedade, julgamento fundado
em verossimilhanga, julgamento ndo ¢: julgar provisoria-
mente ¢ ndo julgar”?,

Todavia, na vida concreta dos jurisdicionados, uma
decisdo célere e eficaz pode ser muito mais importante que
uma sentenc¢a definitiva, apta a producgdo da coisa julgada.
Alias, uma das caracteristicas tipicas do référé € justamen-

21 CHAINAIS, Cécile. op. cit. p. 224: “Ce pouvoir est cependant carac-
térisé para un manque puisqu’il se définit négativement par son inaptitude
fondamentale a produire une décision qui soit dotée de l'autorité de la
chose jugée au fond — régle fondatrice qui le distingue absolument des
décisions du juge du fond.

22 SILVA, Ovidio Araujo Baptista. Jurisdicdo e execug¢éo na tradicdo roma-
no-candnica, 22 ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 196.
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te essa desvinculagdo com o processo de mérito, quer este-
ja ele em curso, quer ainda por se iniciar. Os objetivos sdao
simplesmente diversos. A prestagao jurisdicional, nessa hi-
potese, ndo ¢ afetada pelo processo de fundo, nem sequer
ha uma data limite para o seu ajuizamento®.

O fato do processo se limitar a esse juizo meramente
provisoério, aliado a possibilidade de uma répida solucao
para o conflito das partes, torna o référé um instituto de
grande eficacia e prestigio. A proposito, Roger Perrot, em
conferéncia proferida no ano de 1997, a ele se referiu como
“uma das inovacdes mais marcantes deste fim de século,
com um grande futuro pela frente”**.

23 CHAINAIS, Cécile. La protection juridictionnelle provisoire dans le pro-
cés civil en droit francgais et italien, Paris: Dalloz, 2007, p. 224: “Les saisines
du juge du fond et du juge du provisoire ont, donc, de jure, un objet différent.
Les articles 484 et suivants du n.c.p.c. frangais soulignent amplement la
spécificité du pouvoir juridictionnel qui est mis en oeuvre en référé au regard
des procédures au fond classiques. Le juge des référés est ainsi dote se-
lon larticle 484 d’un pouvoir, celui d'ordonner immédiatement les mesures
nécessaires. La combinaison de l'article 485, qui parle de juge des referes
avec les textes spécifiques consacrés aux pouvoirs du président de chaque
juridiction, permet de déduire I'existence d’une juridiction du provisoire do-
tée d’'un pouvoir qui lui est propre”.

24 Segundo Perrot, “em muitos casos, o processo se detém no patamar
do provisoério, pois o réu, consciente de que sua causa é indefensavel, nem
sequer tenta dar continuagao ao feito no tribunal. Em tal hipétese, lucram
todos: o autor, que tera obtido rapidamente o que lhe era devido, e a Justica,
que tera economizado um longo processo, ao desencorajar uma resisténcia
sem esperanca. Nao é exagero dizer que o référé provision constitui uma
das inovagcdes mais marcantes deste fim de século e tem sem dulvida o
mais belo futuro diante de si”. (PERROT, Roger. “O processo civil francés na
véspera do século XXI”, conferéncia proferida em Florenga, em 27.9.97, por
ocasiao da comemoragéao do 50° aniversario da Associazione italiana fra gli
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4. A tutela antecipada antecedente no Brasil e a
inovacao prevista nos arts. 303 e 304 do Codigo de Pro-
cesso Civil de 2015

No direito processual brasileiro, a introdugdo, em
1994, da tutela antecipada teve o objetivo da busca de efe-
tividade e do equilibrio entre os litigantes. Com efeito, a
criagdo da possibilidade da imediata satisfagdo do (pro-
vavel) direito do autor teve o conddo de assegurar uma
melhor distribui¢do do 6nus do tempo no processo. Além
disso, a viabilidade dessa antecipagdo no proprio processo
de conhecimento trouxe a grande vantagem de tornar des-
necessaria a utilizagdo do processo cautelar.

Evidente, portanto, que a Lei n® 8.952, de 13 de de-
zembro de 1994, ao alterar a redagdo do art. 273 do Codigo
Buzaid, trouxe inegével avanco. A partir dela, os pronuncia-
mentos judiciais de natureza antecipatoria — que antes ocor-
riam através de um verdadeiro desvirtuamento do processo
cautelar — adquiriram um espago proprio de legalidade.

Contudo, a antecipacao de tutela surgiu com um han-
dicap, ou seja, uma desvantagem em relacdo as medidas
cautelares: sua concessao so se fazia possivel quando fosse
requerida em conjunto ou em momento posterior a formu-
lacdo do pedido principal. Nao havia, portanto, no sistema
do Codigo de 1973, a previsdo de tutela antecipada em ca-
rater antecedente, como ocorria com o processo cautelar.

studiosi del processo civile. Tradugao de J. C. Barbosa Moreira, in RePro,
vol. 91, jul/1998, p. 203-212).
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Importante destacar que pequena parte da doutrina
considerava ser viavel a tutela antecipada antecedente, me-
diante a aplicagdo da garantia constitucional do acesso a
Justica (art. 5°, XXXV) e do respeito ao art. 8° inciso I
do Pacto de San José da Costa Rica®. De qualquer forma,
por ndo existir uma previsao legal especifica, no periodo
compreendido entre 1994 e 2016, a tutela antecipada limi-
tou-se a ter sua concessao sempre vinculada a formulagao
do pedido principal. Ela poderia, inclusive, ser requerida
em conjunto com 0 mesmo, mas nunca anteriormente.

Agora, passados mais de 21 anos da edi¢dao da Lei n°
8.952/1994, o Cddigo de Processo Civil de 2015 inova ao
prever a concessao da tutela antecipada de forma antece-
dente. O art. 303 permite que a peti¢do inicial se limite ao
requerimento da tutela antecipada e a indicagdo do pedido

25 Como muito bem lembra Bruno Garcia Redondo, essa possibilida-
de ja era admitida por alguns estudiosos como Céandido Rangel Dina-
marco que, de lege lata a luz do art. 273, | do Codigo de Processo Civil
de 1973, defendia a aplicagao da tutela antecipada antecedente. “Confi-
ra-se, por todos, DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo
civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 73 e 74: (...) Se o objetivo & impedir
que o decurso do tempo corroa direitos, constitui imperativo da garantia
constitucional do acesso a justiga (Const., art. 5°, XXXV) a disposi¢ao
dos juizes a conceder a antecipacao antes ou depois da propositura da
demanda principal, sempre que haja necessidade e estejam presentes
os requisitos de lei (art. 273, caput e |) (...) Negar sistematicamente a
tutela antecipada em carater antecedente, ou preparatério, é ignorar
o art. 8° |, do Pacto de San José da Costa Rica, portador da severa
recomendacdo de uma tutela jurisdicional ‘dentro do prazo razoavel.
(REDONDO, Bruno Garcia. “Estabilizagdo, modificagdo e negociagéo
da tutela de urgéncia antecipada antecedente: principais controvérsias”,
RePro, vol. 244, junho de 2015, p. 167/192).
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final, o qual devera ser formulado posteriormente, com o
acréscimo de novos documentos e a complementagdo da
argumentacao. Para tanto, o autor dispord do prazo de 15
(quinze) dias ou de outro maior que o juiz fixar, apds a con-
cessao da medida (art. 303, § 1° I). Evidentemente, o prazo
passard a fluir a partir de sua intimag¢ao quanto a decisao
que concedeu a tutela®®. A nova lei ainda prevé que, caso
nao ocorra o aditamento no referido prazo, o processo sera
extinto sem resolu¢ao do mérito (art. 303, § 2°).

Saliente-se que tanto a tutela de urgéncia satisfativa
quanto a cautelar serdo prestadas nos mesmos autos do pe-
dido principal, independentemente de novas custas proces-
suais ¢ sem a necessidade de duplo procedimento. Essa ¢
uma salutar simplificacdo prevista pelo novo diploma que,
sem duvida, merece os aplausos da doutrina. O mesmo se
diga em relagdo a unificacdo dos requisitos legais para a
concessdo das duas formas de tutelas de urgéncia (art. 300).
Buscou-se um tratamento semelhante para as medidas que
tém por objetivo a preservagdo/satisfacdo dos direitos na
luta contra o tempo?’.

26 No mesmo sentido: “...0 prazo de 15 dias para autor aditar a inicial
corre ja da ‘concessao’ da tutela (art. 303, § 1°), isto €, de sua intimagéao
sobre a prolagéo da decisdo (na pessoa de seu advogado, por meio de
publicacédo em DJe ou de intimagéo pelo portal eletrénico”. (REDONDO,
Bruno Garcia. “Estabilizacéo, modificacdo e negociacéo da tutela de ur-
géncia antecipada antecedente: principais controvérsias”, RePro, vol. 244,
junho de 2015, p. 167/192).

27 Nas palavras de Candido Dinamarco, o mais importante sao os re-
sultados e o combate contra o inimigo dos direitos: “No estagio atual do
pensamento processualistico, que se enderega a resultados sem se deter
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Assim, nos termos do Codigo de Processo Civil de
2015, os requisitos para a concessao de provimento cautelar
ou antecipatorio sao os mesmos: de um lado, probabilidade
de direito; de outro, perigo de dano ou risco ao resulta-
do util do processo. Todavia, infelizmente, permaneceu na
lei a distin¢cdo quanto ao procedimento. Nesse ponto, nada
justifica a escolha pelo legislador de prazos® e iniciativas
diferentes em relagdo as duas formas de tutela de urgéncia.
Teria sido muito melhor que o procedimento adotado fosse
também o mesmo.

De qualquer forma, a sistematica passou a ser a se-
guinte: apoOs a concessao da tutela antecipada anteceden-
te, o autor tera em regra o prazo de 15 dias para promover
o aditamento, juntando documentos, acrescentando ar-
gumentos e confirmando o pedido principal. Caso assim
ndo atue, o processo sera extinto. Por outro lado, caso
promova o aditamento, o réu sera citado e intimado para a
audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo prevista no art.
334 (art. 303, § 1°, II), fluindo dali em diante o prazo para
a contestagao (art. 335).

em desnecessarios pormenores conceituais e puramente académicos, o
que importa € pensar nas medidas cautelares e nas antecipatorias de tu-
tela jurisdicional como modos de combate a esse inimigo dos direitos, que
€ o tempo. Dai legitimar-se o destaque a categoria medidas de urgéncia,
pondo em plano inferior as distingdes entre suas subespécies (CPC, arts.
300ss.)”. (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigcbes de direito processual
civil: volume 1, 82 ed., revista e atualizada segundo o Novo Cdédigo de Pro-
cesso Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 256).

28 Prazo de 15 dias na tutela antecipada (art. 303, § 1°, 1) e prazo de 30
dias na tutela cautelar (art. 308).
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Adotando o principio de aproveitamento dos atos pro-
cessuais e correcdo de vicios sanaveis, o legislador ainda
previu que, em nao sendo o caso de concessao de tutela
antecipada, o juiz devera determinar ao autor a emenda da
peti¢do inicial em 5 (cinco) dias, evitando a extin¢do do
processo (art. 303, § 6°). Isso permitira a formulacao, desde
logo, do pedido principal e o prosseguimento do feito.

Como se vé, trata-se de regramento especifico para a
tutela antecipada antecedente, a qual adquiriu autonomia
no que diz respeito ao momento de sua formulagdo. Se an-
tes, sob a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973,
somente era possivel a formulacdo conjunta ou posterior
ao pedido principal, agora a tutela antecipada ganha um
espago procedimental que, durante um certo periodo de
tempo®, sera so seu.

Mas a alteracdo mais relevante estd contida no art.
304, caput, o qual prevé a estabilizac¢do da tutela antecipa-
da antecedente diante da nao interposi¢ao de recurso pelo
réu. Trata-se de uma consequéncia legal a inércia do re-
querido e que produz um beneficio imediato ndo apenas
ao requerente, mas ao proprio sistema de distribui¢do de
justica: a extin¢do do processo (art. 304, § 1°) e a manuten-
cao de eficacia da tutela concedida. Nesse particular, ainda
que a auséncia de cogni¢do exauriente impega a formagao

29 Na hipdétese de estabilizagao, tal periodo pode inclusive se tornar pe-
rene, caso ndo haja a propositura de qualquer acéo que a reveja, reforme
ou invalide. E isso ocorrera apesar da decisao nao fazer coisa julgada ma-
terial (art. 304, § 6°).
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de coisa julgada material (art. 304, § 6°), o efeito pratico da
medida tera sido alcangado. E tudo isso com grande econo-
mia de tempo e de esfor¢o por parte do autor.

A estabilizacdo também tem uma finalidade voltada
a reducao de trabalho e racionalidade do proprio Poder Ju-
diciario. O que se pretende € a extingdo de todas as deman-
das em que nao houve insurgéncia (recursal) por parte do
réu, ainda que se oferega nesses casos apenas uma tutela
sumaria do direito. Trata-se de uma solucdao eminentemen-
te pratica ¢ que dispensa o aprofundamento da cognigao*®.

H4 muitos anos, Ada Pellegrini Grinover ja defen-
dia no Brasil a criacdo da chamada tutela diferenciada
ou tutela sumaria lato sensu, justamente com os obje-
tivos de: a) evitar o “custo” do processo de cognicao
plena; b) assegurar a efetividade da tutela e ¢) evitar
o abuso do direito de defesa. Nesse sentido, afirmava
que o procedimento ordindrio de cogni¢cdo nao deve-
ria ser adotado como uma técnica universal de solucao

30 “Trata-se de instrumento funcionalmente destinado a racionaliza-
¢ao da atuacéo judiciaria. Encerram-se desde logo 0s processos em
que, ao se produzir um resultado pratico contra o réu, esse nao se in-
surgiu recursalmente. Parte-se da premissa de que, se nem o préprio
atingido pela tutela antecipada a impugnou, cabe estabiliza-la como so-
lugao pratica para a lide, dispensando-se o autor do 6nus de requerer
o aprofundamento de seu exame pelo Judiciario. A solugao fundada
em uma preclusdo (do recurso contra a deciséo antecipatodria da tutela)
geradora de resultados praticos sem o exame da lide substitui, ainda
que sem a forca de coisa julgada, o préprio exame da lide”. (TALAMINI,
Eduardo. “Arbitragem e estabilizacdo da tutela antecipada”, in RePro,
vol. 246, agosto de 2015, p. 455-482).
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dos litigios. Seriam preferiveis outras estruturas proce-
dimentais mais adequadas a tutela do direito material,
notadamente em situac¢des de urgéncia’'.

De fato, a possibilidade de perpetuaciao da eficacia
da tutela proviséria, mesmo apos a extingdo do processo
sem decisdo de mérito, significa um importante avanco em
nosso sistema processual. Com efeito, a vinculagdo entre
tutela sumaria e tutela definitiva era tdo forte no Codigo
Buzaid que, de /ege lata, ndo era possivel admitir tal hipo-
tese. Com raras excegoes (como a produgdo antecipada de
provas, por exemplo), vivia-se em um sistema baseado na
instrumentalidade ou referibilidade entre tutela sumaria e
tutela definitiva. Basta lembrar o que previam os arts. 273,
§ 5° (prosseguimento do processo até o julgamento final) e
808, I (perda de eficacia da medida cautelar caso nao fosse
proposta a acao principal dentro do prazo de trinta dias).

Visando alterar essa realidade, ainda sob a égide
do Codigo de Processo Civil de 1973, o Instituto Brasi-
leiro de Direito Processual, por uma comissao formada
pelos professores Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Wa-
tanabe, José Roberto dos Santos Bedaque ¢ Luiz Gui-
lherme Marinoni, apresentou um anteprojeto de lei de
estabilizagdo da tutela antecipada®’. O texto foi encami-

31 GRINOVER, Ada Pellegrini. “Tutela jurisdicional diferenciada: a anteci-
pacao e sua estabilizacao”, in RePro, vol. 121, mar/2005, p. 11-37.
32 O anteprojeto chegava inclusive a propor a producédo de coisa

julgada material. O texto era o seguinte: Art. 1° Dé-se aos §§ 4° e 5° do
art. 273 da Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cddigo de Processo
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nhado ao Senado em 2005 e transformou-se no PLS n°
186/2005. Na ocasido, os proponentes destacaram que a
ideia era justamente deixar que as proprias partes de-
cidissem sobre a conveniéncia, ou nao, da instauracao
ou do prosseguimento da demanda com instru¢ao, cog-

Civil), a seguinte redagao:

“Art. 273 .

§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada, fundamenta-
damente, enquanto ndo se produza a preclusao da decisao que a concedeu
(§1° do art. 273-B e art. 273-C).

§ 5° Na hipotese do inciso | deste artigo, o juiz s6 concedera a tutela ante-
cipada sem ouvir a parte contraria em caso de extrema urgéncia ou quando
verificar que o réu, citado, podera torna-la ineficaz. (NR)".

Art. 2° A Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cadigo de Processo Civil),
passa vigorar acrescida dos seguintes arts. 273-A, 273-B, 273-C, 273-D:
“Art. 273-A A antecipacao de tutela podera ser requerida em procedimento
antecedente ou na pendéncia do processo”.

“Art. 273-B Aplicam-se ao procedimento previsto no art. 273-A, no que cou-
ber, as disposi¢des do Livro lll, Titulo unico, Capitulo | deste Cédigo.

§1°. Concedida a tutela antecipada em procedimento antecedente, é facul-
tado, até 30 (trinta) dias contados da precluséo da decisdo concessiva:

a) ao réu, propor demanda que vise a sentenga de mérito;

b) ao autor, em caso de antecipagéo parcial, propor demanda que vise a
satisfagéo integral da pretensao.

§2°. Nao intentada a acdo, a medida antecipatéria adquirira forca de coisa
julgada nos limites da deciséo proferida”.

“Art. 273-C. Concedida a tutela antecipada no curso do processo, é facul-
tado a parte interessada, até 30 (trinta) dias contados da precluséo da de-
cisdo concessiva, requerer seu prosseguimento, objetivando o julgamento
de mérito.

Paragrafo Unico. Nao pleiteado o prosseguimento do processo, a medida an-
tecipatéria adquirira forga de coisa julgada nos limites da decis&o proferida”.
“Art. 273-D Proposta a demanda (§ 1° do art. 273-B) ou retomado o curso
do processo (art. 273-C), sua eventual extingdo, sem julgamento do mérito,
nao ocasionara a ineficacia da medida antecipatoria, ressalvada a caréncia
da agao, se incompativeis as decisées.”
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ni¢do plena e sentenca de mérito*’. Lamentavelmente,
contudo, o projeto foi arquivado em 2007.

Passados todos esses anos, o art. 304 do Codigo de
Processo Civil de 2015 traz a possibilidade de estabiliza-
¢do e a consequente atenuagdo dessa referibilidade entre
cogni¢do sumaria € exauriente.

Trata-se de uma forma de “monitorizagdo” do proces-
so civil brasileiro, como vem sendo muito bem destacado
por Eduardo Talamini**. Isso porque, tanto na estabilizagao

33 “A proposta de estabilizagado da tutela antecipada procura, em sin-
tese, tornar definitivo e suficiente o comando estabelecido por ocasiao
da decisdo antecipatéria. Nao importa se se trata de antecipagéao total
ou parcial. O que se pretende, por razdes eminentemente pragmaticas
— mas nao destituidas de embasamento tedrico — € deixar que as pro-
prias partes decidam sobre a conveniéncia, ou nao, da instauragao ou
do prosseguimento da demanda e sua definigao em termos tradicionais,
com atividades instrutdrias das partes, cogni¢cédo plena e exauriente do
juiz e a correspondente sentenca de mérito”. Anteprojeto de lei de esta-
bilizagdo da tutela antecipada. Elaborado por comissao do IBDP com-
posta por Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe, José Roberto dos
Santos Bedaque e Luiz Guilherme Marinoni (GRINOVER, Ada Pellegri-
ni, “Tutela jurisdicional diferenciada: a antecipagao e sua estabilizagao”,
in RePro, vol. 121, mar/2005, p. 11-37).

34 “A estabilizagcdo da medida urgente preparatéria reune todas as
caracteristicas essenciais da tutela monitéria: a) ha o emprego da cog-
nicdo sumaria com o escopo de rapida produgao de resultados con-
cretos em prol do autor; b) a falta de impugnagédo da medida urgente
pelo réu acarreta-lhe imediata e intensa consequéncia desfavoravel; c)
nessa hipotese, a medida urgente permanecera em vigor por tempo in-
determinado — de modo que, para subtrair-se de seus efeitos, o réu tera
o 6nus de promover acédo de cogni¢cao exauriente. Ou seja, sob essa
perspectiva, inverte-se o 6nus da instauragcéo do processo de cognigao
exauriente; d) ndo havera coisa julgada material (...) E, na medida em
que o ambito de incidéncia das medidas urgentes preparatérias néo é
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da tutela de urgéncia (art. 304), quanto na tutela monitoria
propriamente dita (art. 701), a inércia do réu conduz a uma
situacao de vantagem processual para o autor. Ela permite,
no primeiro caso, a extingdo do processo com o cumpri-
mento do provimento sumario e, no segundo, a constitui-
¢ao de pleno direito do titulo executivo.

Observe-se que a grande vantagem da previsao do art.
304, em relagdo ao processo monitdrio, consiste na possibi-
lidade estabilizagdo ser aplicada genericamente, abrangen-
do qualquer tipo de demanda e provimento jurisdicional.
O novo instituto ndo se limita, portanto, as hipoteses de
obrigacdo contida em documento escrito, como ocorre na
tutela monitoria tipica.

5. Os requisitos para a estabiliza¢ao da tutela an-
tecipada no Brasil

Na forma prevista pela Lei n° 13.105/2015, apenas
a tutela antecipada antecedente tem aptidao para a es-
tabilizacao.

Como ¢ natural, o novo Cddigo ndo contempla essa
possibilidade no caso da tutela cautelar, a qual se destina

limitado a determinadas categorias de litigio ou modalidades de pre-
tensédo, a estabilizacdo da tutela urgente apresenta-se como um meca-
nismo geral, que aparentemente seria apto a “monitorizar” o processo
brasileiro como um todo”. (TALAMINI, Eduardo. “Tutela de urgéncia no
Projeto de novo Cdédigo de Processo Civil: a estabilizacdo da medida
urgente e a “monitorizacdo” do processo civil brasileiro”, in RePro, vol.
209, 2012, p. 13-34.

Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR
Ano 3 - Numero 3 - Dezembro de 2018



a mera conservagao dos direitos. Sua referibilidade em
relagdo ao processo principal ¢ muito forte, o que justifica
a opcao legislativa.

Todavia, sem qualquer razao plausivel, a lei deixa de
fora as hipodteses da tutela de urgéncia incidental e da tutela
da evidéncia. E o que se 1& na redacio do art. 304 quando
este preveé que a tutela antecipada, concedida nos termos do
art. 303 (ou seja, antes da realizagdo do pedido principal),
tornar-se-a estavel se ndo for interposto o respectivo recurso.

O primeiro requisito para a estabilizacdo ¢, portanto,
a concessao de tutela antecipada antecedente®.

Nesse ponto, a indagacdo que merece ser feita €: por
que ndo estabilizar a tutela antecipada incidental e a pro-
pria tutela da evidéncia? Afinal, se o réu ndo se insurgiu
contra a decisdo antecipada, o ideal seria permitir desde
logo a extingdo do processo ¢ a estabilizacdo da medida,
pouco importando a fase do procedimento.

Eventual argumento contrario poderia basear-se no
fato de que, nesses casos, ja teria havido a formulacao de
um pedido principal e, consequentemente a vontade da par-
te em obter cogni¢do exauriente. Contudo, tal raciocinio
perde forca diante da possibilidade de se outorgar ao autor
a opcao pela extingdo imediata do processo, com a referi-
da estabilizagdo. Em outras palavras, por que ndo permitir

35 SICA, Heitor Vitor Mendonga. “Doze problemas e onze solugbes quan-

to a chamada ‘estabilizagcédo da tutela antecipada’”, in Revista do Ministério
Puablico do Rio de Janeiro, n° 55, jan/mar. 2015, p. 88.
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que o autor renuncie ao prosseguimento do processo? Po-
de-se imaginar que, em muitas situagoes, seja esse o desejo
do requerente, evitando-se com isso os custos financeiros e
o tempo necessario a continuidade da demanda.

E exatamente isso, alids, que ocorre no processo ci-
vil italiano, com relagdo ao procedimento possessorio™.
La, apds a concessao da tutela sumaria antecipatoria, o
procedimento ndo segue necessdria € automaticamente
para a cogni¢do plena. Esta dependera da manifestagdo
da vontade das partes®’.

Destaque-se que aqui no Brasil, durante a tramitagao
do projeto de lei, chegou-se a cogitar a possibilidade de
aplicar as medidas incidentais as disposi¢des relativas a es-
tabilizagdo da tutela. Mas tal ideia, infelizmente, acabou
sendo afastada. Dever-se-ia, nesse caso, permitir a estabili-

36 ARIETA, Giovanni. Trattato di Diritto Processuale Civile — Le tutele
sommarie, volume décimo, seconda edizione, Padova: Wolters Kluwer lIta-
lia, Cedam, 2010, p. 576: “Nel regime oggi vigente, le ‘deviazioni’ sin qui
descritte non hanno piu motivo di esistere, in quanto I'acesso al giudizio
di merito possessoria € subordinato all'istanza di prosecuzione della parte
interessata, con la conseguenza che il provvedimento reso all’'esito della
fase sommaria ed urgente chiude questa fase (senza nulla prevedere sul
giudizio di merito, che potrebbe non essere nemmeno celebrato), accoglien-
do o rigettando la domanda possessoria e pronunciando sulle spese, ed &
sottoposto esclusivamente al reclamo”.

37 “O direito processual italiano atual permite, no procedimento posses-
soério, apds o deferimento da tutela sumaria antecipatoria, a definicdo da
causa, vez que a cognicédo plena ndo se segue automaticamente, mas é
reenviada a iniciativa das partes (...) (THEODORO JUNIOR, Humberto e
ANDRADE, ERICO. “A autonomizacdo e a estabilizacdo da tutela de ur-
géncia no projeto de CPC”, RePro, vol. 206, abril 2012, Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, p. 13 - 59).
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zagao ao menos da tutela da evidéncia, ainda que para tan-
to ela tivesse que ser pleiteada em carater preparatorio®.

Nao s6 durante os debates legislativos, mas mesmo
apos a publicacdo da Lei n° 13.105/2015, parte da doutrina
passou a defender essa ampliacdo da estabilizacdo justa-
mente para alcancar a tutela antecipada incidental e a tutela
da evidéncia®. Essa parece ser a melhor op¢ao em termos

38 “Nas discussdes que conduziram a producao do substitutivo no Se-
nado, chegou-se a cogitar de norma nesse sentido. Porém, o dispositivo
sugerido, que era bastante deficiente em sua formulagao, foi descartado.
(...) Seria preferivel inverter-se o regramento proposto no substitutivo do
Senado — excluindo-se a estabilizacdo da tutela urgente e instituindo-se
a estabilizacao da tutela da evidéncia concedida em carater preparatério.
(TALAMINI, Eduardo. “Tutela de urgéncia no projeto de novo Cddigo de
Processo Civil: a estabilizagdo da medida urgente e a ‘monitorizacéo’ do
processo civil brasileiro”, RePro vol. 209, 2012, p. 13 a 34).

39 Nesse sentido, Humberto Theodoro Junior e Erico Andrade afirmam
que ndo se justifica o tratamento diferenciado, uma vez que nado ha dife-
renga substancial entre a estabilizagdo no curso do procedimento ou em
carater antecedente. Segundo os autores, em ambos os casos a tutela tem
0s mesmos requisitos e cumpre a mesma fungéo. Defendem assim a am-
pliagdo da estabilizagdo para abranger a tutela deferida incidentalmente:
“Acredita-se, todavia, que ndo ha nenhum empecilho na estabilizagaéo da
tutela de urgéncia incidental, com extincdo do processo de cognigao ple-
na, sem a decisdo definitiva, fundada apenas na estabilizacdo da tutela
antecipada” (THEODORO JUNIOR, Humberto e ANDRADE, Erico. “A au-
tonomizagao e a estabilizagcdo da tutela de urgéncia no projeto de CPC”,
RePro, vol. 206, abril 2012, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 13).
Citando o posicionamento acima e adotando a mesma linha de raciocinio,
Leonardo Ferres da Silva Ribeiro defende a estabilizag&o inclusive para a
tutela da evidéncia: “A melhor interpretacéo, segundo pensamos, € a aquela
que confere a maior eficacia possivel ao instituto, admitindo-se, assim, a
estabilizagdo mesmo no caso da tutela antecipada deferida incidentemente.
De qualquer forma, o tema é polémico e deve, seguramente, ocupar a dou-
trina e a jurisprudéncia. (...) A técnica da estabilizac&o, para surtir os efeitos
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de economia processual e coeréncia do sistema. Afinal,
justamente diante da grande probabilidade de reconheci-
mento do direito do autor, deveria se permitir a técnica da
estabilizagdo, evitando-se dessa forma o prosseguimento
do feito*’. Lamentavelmente, porém, o Codigo de Processo
Civil restringe o instituto a tutela satisfativa antecedente.

O segundo requisito para a estabilizacdo ¢ a afirma-
¢do pelo autor, na peticao inicial, de que pretende valer-se
do beneficio do caput do art. 303 (estabilizagdao). Com efei-
to, o art. 303, § 5° impde tal dever justamente para que o
réu, ao ser citado, tome conhecimento da possibilidade de
estabilizacdo. Isso podera influenciar sua decisdo de inter-
por ou ndo o recurso. Em determinadas situacgdes, por ra-
z0es praticas ou de economia financeira e processual, o réu
podera simplesmente deixar de recorrer, preferindo assim a
imediata extingdo do processo.

J& o terceiro requisito €, sem divida alguma, o mais
polémico. Trata-se da inércia do réu. Prevé o art. 304 que
a tutela torna-se estavel se, da decisdo que a conceder, nao
for interposto o respectivo recurso. Leia-se aqui, portan-

desejados, deve ser interpretada de forma ampla, apta a incidir sobre todas
as formas de tutela, tanto na forma antecedente quanto na incidental, e ain-
da na tutela de evidéncia antecipada. Somente a tutela cautelar deve ficar
excluida da técnica da estabilizagdao” (RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva.
Tutela proviséria: tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. Do CPC/1973 ao
CPC/2015. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 220).

40 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros Comentarios ao Novo
Cddigo de Processo Civil: artigo por artigo, coordenagao Teresa Arruda Al-
vim Wambier, 12 ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 512.
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to, se nao for interposto o agravo de instrumento (que ¢ o
recurso cabivel em relagdo as decisdes de primeiro grau,
nos termos do art. 1.015, I) ou o agravo interno, caso a
tutela tenha sido concedida em segundo grau (art. 1.021).
Isso porque ndo se deve limitar o instituto da estabilizagao
as decisodes de primeiro grau. A lei ndo faz essa restrigao.

Imagine-se a situagdo em que o autor tem evidente-
mente o direito a concessao da tutela antecipada antece-
dente, mas o juiz, por razdes injustificaveis ou por claro
equivoco, nao a concede. Nessa hipotese, o autor ira inter-
por o recurso de agravo de instrumento e requerer ao pro-
prio tribunal o chamado efeito suspensivo ativo. E, sendo
esta medida concedida em segundo grau, logicamente tera
ele direito também a estabilizacdo. Nessa hipotese, visando
manter a coeréncia no sistema, sera possivel a estabiliza-
¢do sempre que o réu nao interpuser o respectivo agravo
interno. Afinal, este tem a mesma natureza que o agravo de
instrumento. Ambos sdo recursos ordinarios, sem requisi-
tos especiais quanto ao cabimento e admissao.

Assim, se a tutela for inicialmente indeferida, mas vier
a ser concedida pelo relator no Tribunal, também sera pos-
sivel a estabilizacdo. Bastara nesse caso a inércia do réu,
diante da ndo interposi¢do do agravo interno (art. 1.021)*.

41 Nesse sentido, entende Heitor Sica: “Fiel a premissa aqui acolhida,
entendo que se ao tempo da decisao do tribunal o autor ndo houver ainda
promovido a emenda a pega inicial, com a formulagao do pedido de tutela fi-
nal (art. 303, §1°, 1), pode-se cogitar da estabiliza¢do da decisao (monocra-
tica ou colegiada) que houver deferido a medida em grau recursal (hipétese
em que o réu sera intimado da decisdo para que lhe dé oportunidade de
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Nao se pode, ainda, deixar de mencionar que parte da
doutrina entende que outros meios de impugnacao também
evitariam a estabilizacdo como, por exemplo, a suspensao
de seguranga ou o mero pedido de reconsideragdo®. E, ado-
tando uma visdo ainda mais ampliativa, sustenta-se que a
apresentagcdo de contestagdo também seria suficiente para
impedir os efeitos do caput do art. 304*. Tal orientagdo

recorrer). (SICA, Heitor Vitor Mendonga. “Doze problemas e onze solugdes

quanto a chamada ‘estabilizagéo da tutela antecipada’, in Revista do Minis-
tério Publico do Rio de Janeiro, n° 55, jan-margo 2015, p. 90).

42 Conforme defendem Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Ra-
fael Alexandria de Oliveira, sdo habeis a impedir a estabilizagcdo qualquer
forma de impugnagao recursal, como a suspensao de seguranga ou o
pedido de reconsideracao, desde que formulados no prazo do recurso.
(DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova,
direito probatério, agcdes probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada
e antecipacao dos efeitos da tutela, vol. 2, 102 ed., ver. e ampl., Salvador:
Editora Jus Podivm, 2015, p. 608).

43 Esse é o entendimento de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Are-
nhart e Daniel Mitidiero: “E claro que pode ocorrer de o réu néo interpor o
agravo de instrumento, mas desde logo oferecer contestagdo no mesmo pra-
Z0 — ou, ainda, manifestar-se dentro desse mesmo prazo pela realizagao da
audiéncia de conciliagcdo ou de mediagdo. Nessa situagao, tem-se que en-
tender que a manifestagéo do réu no primeiro grau de jurisdi¢cdo serve tanto
quanto a interposicado de recurso para evitar a estabilizacdo dos efeitos da
tutela. Essa solugéo tem a vantagem de economizar o recurso de agravo e
de emprestar a devida relevadncia a manifestagdo de vontade constante da
contestacdo ou do intento de comparecimento a audiéncia. Em ambas as
manifestacdes, a vontade do réu é inequivoca no sentido de exaurir o debate
com o prosseguimento do procedimento”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Novo
curso de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum,
volume 1/ Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 216). Na mesma linha,
Cassio Scarpinella Bueno também amplia essa previséo legal: “A melhor res-
posta, penso, a0 menos por ora, € a de aceitar a interpretacdo ampliativa.
Qualquer manifestagédo do réu deve ser compreendida no sentido de invia-
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seria inclusive mais coerente ¢ mais logica. Todavia, diante
da expressa previsao legal ¢ bem provavel que a orientagao
dos tribunais se forme no sentido de restringir a estabili-
zagao aos casos especificos da ndo interposi¢cdo do agravo
de instrumento (decisdo de primeiro grau) ou do agravo
interno (tutela antecipada concedida em segundo grau).

Em sintese, os requisitos para a estabilizagdo, expres-
samente previstos no Codigo de Processo Civil de 2015,
sdo: a) concessao da tutela antecipada em carater antece-
dente; b) requerimento expresso do autor, nos termos do
art. 303, § 5°% e ¢) ndo interposi¢do de recurso pelo réu
(agravo de instrumento ou agravo interno).

6. Alguns pontos polémicos sobre a estabilizaciao
em nosso sistema

A estabilizagdo da tutela proviséria vem gerando
grande polémica no Brasil. Desde o inicio da tramitagao
do projeto do novo Cddigo, a doutrina tem discutido seus
limites, sua forma de aplicagdo e eficacia.

bilizar a incidéncia do art. 304 (e o rol de questdes do paragrafo anterior
mero exercicio de adivinhagao; ele ndao quer, evidentemente, suplantar as
ocorréncias da pratica forense). Destarte, desde que o réu, de alguma forma
manifeste-se contra a decisao que concedeu a tutela provisoria, o processo,
que comecgou na perspectiva de estabilizar-se (que é a primeira acepcao da
palavra “beneficio” do § 5° do art. 303 que identifiquei no n. 6, supra), pros-
seguira para que o magistrado, em amplo contraditério, aprofunde sua cog-
nigao e profira oportunamente decisao de mérito sobre a “tutela final”, apta a
transitar materialmente em julgado”. (BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de
direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do novo CPC — Lei n.
13.105, de 16-3-2015. Séo Paulo: Saraiva, 2015, p. 233).
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Trata-se, sem duvida, de uma novidade relevante nao
apenas porque propde uma diminui¢do na extensao das de-
mandas, mas principalmente porque propde uma ruptura
com o modelo tradicional de instrumentalidade entre cog-
ni¢do sumaria e exauriente.

Mas o debate ndao decorre apenas de seu contetdo im-
pactante e inovador. A Lei n° 13.105/2015 foi demasiada-
mente concisa ao prever o instituto, disciplinando-o tao so-
mente nos arts. 303 e 304. A impressao que se tem € que o
legislador procurou dar um tratamento muito simples a um
tema demasiadamente amplo. A falta de um detalhamento
maior e a auséncia de especificacdo de certas situagdes tém
causado duvidas e perplexidades.

Pense-se, por exemplo, na questdo relativa a honora-
rios advocaticios. A lei ndo esclarece se a extingdo do pro-
cesso, prevista no § 1° do art. 304, gerara a condenagao da
parte ré ao pagamento dos 6nus sucumbenciais. Parte da
doutrina sustenta que sim*, propondo ainda nesse caso a
incidéncia de um percentual menor de honorarios com base
na aplicagdo analdgica do art. 701, § 1° (agdo monitoria)®.
Nesse mesmo sentido, foi aprovado o Enunciado n° 18 da
ENFAM - Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamen-

44  SICA, Heitor Vitor Mendonca. “Doze problemas e onze solugdes quan-
to a chamada “estabilizagédo da tutela antecipada”, in Revista do Ministério
Publico do Rio de Janeiro, n° 55, jan/mar.2015, p. 90.

45 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova,
direito probatdrio, acbes probatérias, deciséo, precedente, coisa julgada e
antecipagao dos efeitos da tutela, vol. 2, 10? ed, rev e ampl, Salvador: Edi-
tora Jus Podivm, 2015, p. 605.
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to de Magistrados: “Na estabilizacdo da tutela antecipada,
o réu ficard isento do pagamento das custas e os honorarios
deverao ser fixados no percentual de 5% sobre o valor da
causa (art. 304, caput c/c o art. 701, caput, do CPC/2015)”.
O argumento parece ser plenamente sustentavel, podendo
se entender também que a fixa¢do de metade do valor da
verba honoréaria justificar-se-ia com base no disposto no
art. 90, § 4° (reconhecimento do pedido).

Outra questdo que podera surgir € a incidéncia ou nao
do dispositivo em relagdo a Fazenda Publica. Embora a
tendéncia da doutrina seja admitir a estabilizacdo em rela-
¢do aos entes publicos*®, surgem questionamentos quanto
ao fato dessa decisdo estavel gerar, indiretamente, o afas-
tamento do duplo grau obrigatorio (reexame necessario)?’.

46 Nesse sentido, Talamini lembra que o STJ assentou o entendimento
de que cabe o emprego da acdo monitéria em face da Fazenda Publica
(Sumula 339), destacando contudo a divergéncia dos precedentes que
conduziram a edi¢ao da referida sumula (TALAMINI, Eduardo. “Tutela de
urgéncia no Projeto de novo Cddigo de Processo Civil: a estabilizacao da
medida urgente e a “monitorizagao” do processo civil brasileiro”, in RePro,
vol. 209, 2012, p. 13-34). Na mesma linha de raciocinio REDONDO, Bru-
no Garcia. “Estabilizagdo, modificacdo e negociacéo da tutela de urgén-
cia antecipada antecedente: principais controvérsias”, in RePro, vol. 224,
jun/2015, p. 167-192.

47  CIANCI, Mirna. “A estabilizacdo da tutela antecipada como forma
de desaceleragao do processo (uma analise critica), in RePro, vol. 247,
set/2015, p. 249-261: “Ainda tocante a essa omissao temos a remessa ne-
cessaria, presente no capitulo da coisa julgada. Se a tutela antecipada es-
tabilizada for proferida contra ente publico, como e quando sera submetida
ao duplo grau de jurisdicdo obrigatério? Bom anotar a respeito — e aqui
numa leitura sistematica — que o art. 496 do CPC, que trata da remessa
necessaria, prevé numerus clausus as situagdes de exclusao do instituto,
nao estando a presente entre elas”.
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Por fim, resta indagar se a estabiliza¢do podera ocor-
rer diante da citagdo ficta (citagdo por edital ou por hora
certa). A duvida ¢ relevante pois ndo havera verdadeira-
mente a inércia do réu. Nao ha como se vislumbrar em tal
situacdo uma vontade deliberada de nao recorrer, na me-
dida em que o réu certamente nem sequer tem ciéncia da
citagdo. De qualquer forma, o sistema prevé a designagao
de um curador especial e este tem o dever nao apenas de
contestar, mas também de interpor o recurso. Logo, a even-
tual omissdo do curador em impugnar a decisdo podera
gerar a incidéncia do art. 304, caput.

7. A coisa julgada dispensavel: 0 mundo ideal e as
necessidades da vida pratica

A doutrina cita alguns principios informativos do
processo civil. Dentre eles, esta o principio econdmico. Ele
consiste na orientacao quanto a aplicacao ttil e eficiente do
direito, visando atender o interesse das partes mas dentro
do menor tempo e custo possiveis*®.

Tal principio poderd ter um vasto campo de apli-
cagdo no ambito da estabilizacdo da tutela de urgéncia,

48 “O principio econdmico, por seu turno, deve inspirar tanto o legislador
processual quanto o profissional do direito (juiz, advogado, promotor...) a ob-
ter o maximo rendimento com o minimo de dispéndio. Ainda conforme esse
principio, o processo deve ser acessivel a todos quantos dele necessitem, in-
clusive no que diz respeito ao seu custo”. (WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso
Avancgado de processo civil: teoria geral do processo, volume 1/ Luiz Rodri-
gues Wambier, Eduardo Talamini, 162 ed, reformulada e ampliada de acordo
com o Novo CPC. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 71.
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onde o decurso do tempo e a economia processual assu-
mem grande relevancia.

O sistema adotado pelo Codigo Buzaid, por enaltecer
demasiadamente a coisa julgada material, viu-se compe-
lido a uma prestagdo jurisdicional longa, morosa e inefi-
ciente. Tal concepcao, aliada a deficiéncias estruturais e
ao crescente volume de demandas, tornou o processo civil
brasileiro mais custoso e menos eficiente do que o deseja-
riam as partes.

Se ¢ certo, por um lado, que a jurisdicao tem entre as
suas finalidades a declaracdo do direito no caso concreto,
também ¢ igualmente verdadeiro que muitas vezes tal fun-
cdo pode prescindir dos atributos de certeza e definitivi-
dade. O objetivo de pacificacdo social e a incessante busca
de alternativas diante de um Poder Judiciario assoberbado
de trabalho podem conduzir a resultados provisérios e, ao
mesmo tempo, absolutamente suficientes para a solugao de
um especifico conflito de interesses.

No dia a dia da advocacia, inimeras siao as si-
tuagdes que permitem tal conclusdo. Imagine-se, por
exemplo, a acdo judicial de um paciente em face de uma
empresa de planos de saude, diante da negativa de libe-
racdo de uma protese (stent cardiaco) para uma cirurgia
de emergéncia. Uma vez concedida a tutela antecipa-
da e realizado o procedimento cirtirgico, dificilmente
a empresa ré tera interesse econdmico ou juridico na
continuidade do processo. Certamente, o custo de ma-
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nutencdo da demanda (honorarios de advogados, custas
com recursos ¢ despesas para o acompanhamento pro-
cessual), somado a alta probabilidade de um julgamento
final favordvel ao autor, constituirdo importante deses-
timulo para o prosseguimento do feito.

Da mesma forma, a concessao de liminar autori-
zando a realizagdo de uma viagem internacional de uma
crianca, mesmo sem a concordancia de um dos genito-
res, tende a tornar absolutamente irrelevante o restante
do tramite processual.

Em ambas as hipoteses, o juizo de certeza a respeito
do (ja provavel) direito do autor mostra-se desnecessario.
As exigéncias da vida pratica e a velocidade das relacdes
humanas tornam dispensavel a busca da coisa julgada ma-
terial. Afinal, de que servirda uma decisao final e definitiva,
decorridos varios anos da cirurgia? Para quem importara
uma sentenca de mérito (e apta a producao de coisa julgada
material) se a crianga ja realizou a viagem?

Em um mundo ideal, no qual o juizo de certeza pudes-
se ser rapidamente obtido e dentro de um quadro de tem-
pestiva expectativa das partes, ele certamente seria prefe-
rivel em comparagdo com uma decisdo provisoria e sujeita
aos riscos ou erros da cognicdo sumaria. Mas, a realidade
do foro esta bastante distante dessa utopia. Nesse contexto,
se as partes ndo puderem ou ndo quiserem esperar por essa
solugdo definitiva, o melhor serd permitir a estabilidade de
uma decisdo sumaria.
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O que se quer dizer com isso € que nem sempre sera
necessaria a busca pela coisa julgada material. HA um
grande nimero de demandas para as quais a solucao juris-
dicional baseada em tutela provisoria pode ser suficiente.

A doutrina italiana traz licdes nesse sentido. Remo
Caponi, por exemplo, fala em “coisa julgada cabivel”, re-
ferindo-se a sua utilizacdo apenas quando assim o exigir
o interesse das partes. Segundo o professor de Florenca, a
jurisdicao deve ser vista como um servico publico e, por-
tanto, a coisa julgada ndo pode ser considerada um pen-
duricalho que deva necessariamente acompanhar a tutela
jurisdicional dos direitos®.

49 “Com base nessa ideia de uma “coisa julgada cabivel” inspira-se,
de forma notavelmente mais intensa em contraste com outros modelos
europeus, a maior parte dos procedimentos especiais previstos na juris-
dicdo contenciosa cognitiva italiana, excetuada a relevante novidade da
atenuacao do nexo estrutural de instrumentalidade em relagdo a emis-
sdo de provimento cautelar antecipatério. Tal concluséo pode ser confir-
mada por uma breve analise da génese legislativa e do direito vigente.
(...) A tutela jurisdicional dos direitos se realiza, acima de tudo, por meio
da eficacia imperativa do provimento jurisdicional e nao culmina neces-
sariamente na coisa julgada. O carater essencial da jurisdicdo n&o esta
na coisa julgada (contra Enrico Allorio), mas no fato de que a aplicagao
jurisdicional do direito substitui, com autoridade, a aplicagao realizada
pelos sujeitos do ordenamento, e ndo pode ser objeto de controle, a
nao ser por parte de outro 6érgao jurisdicional, por exemplo, por meio da
impugnacao do provimento. O juiz conserva, assim, o poder de dizer “a
ultima palavra”, mesmo quando se trate de uma palavra proviséria, nao
definitiva (como aquela que é dada por meio de um provimento suma-
rio), predisposta a ser modificada ou revogada por sua palavra suces-
siva. (CAPONI, Remo. “O principio da proporcionalidade na justiga civil
— primeiras notas sistematicas”, in RePro, vol. 192, fev. 2011, p. 397).
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Baseando-se nessa tendéncia de atenuacgado da instru-
mentalidade, o novo Cddigo de Processo Civil brasileiro
permite a autonomizagdao da tutela provisoéria e, como ¢
natural, estabelece que tal provimento ndo transitard em
julgado. E o que dispde o § 6° do art. 304. A opcdo do le-
gislador esta absolutamente correta, na medida em que tal
provimento jurisdicional ¢ baseado em cognicao sumaria.

Apesar disso, ou seja, da auséncia de definitividade,
a lei assegura a continuidade dos efeitos do provimento ur-
gente até que, em outra agdo, sobrevenha uma decisdo que
o reveja, reforme ou invalide.

Hé aqui uma equiparacgao entre os efeitos da decisdao
estabilizada e aqueles advindos da coisa julgada, embora
os fendmenos sejam evidentemente distintos. Destaque-
-se que o proprio instituto da res judicata enfrenta difi-
culdades na atualidade. Ele se encontra entre “dois incén-
dios”, de um lado a atenuacao da imutabilidade; de outro,
a imutabilidade e estabilidade de outras decisdes que lhe
sdo equiparadas®.

50 A expressdo é de Ada Pellegrini Grinover que, em recente artigo na
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, analisa a coisa julgada nos
sistemas brasileiro e italiano: “Partendo dal punto di vista centrato sulle qua-
litd del giudicato (e qui mi riporto alla teoria di Liebman, largamente accolta
in Brasile) e quindi alla sua immutabilita e stabilita, concludo questo studio
affermando che l'instituto sta oggi in mezzo a due fuochi: da um lato un’at-
tenuazione della immutabilita. E dall’altro, immutabilita e stabilita di altre
decisioni, che possono essergli equiparate, ma che ancora sfuggiamo dal
riconoscere come coperte dalla cosa giudicata materiale”. (GRINOVER,
Ada. Miti e realta sul giudicato: una riflessione italo-brasiliana, in Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Marzo 2016, p. 147-158).
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Tal solu¢ao poderd atender a necessidade da vida pra-
tica dos jurisdicionados, em um grande nimero de situa-
coOes concretas. E isto € o que basta, uma vez que a presta-
¢do jurisdicional ndo tem como unico objetivo a busca de
certeza juridica.

Na verdade, sempre que uma decisio provisoria aten-
der plenamente o interesse das partes, o sistema processual
deve deixar de lado a preocupagdo com uma decisdo ba-
seada em cognicao exauriente. A coisa julgada, nesse caso,
tornar-se-a absolutamente dispensavel.

Afinal, o Direito deve servir a vida. E ndo o contrario.

8. Conclusao

A tutela sumadria autonoma, se bem aplicada, podera
desempenhar um papel bastante relevante no direito pro-
cessual brasileiro. A celeridade da prestagao jurisdicional
e a sua eficicia pratica certamente superardo as desvan-
tagens do risco e da auséncia de certeza que constituem
as caracteristicas tipicas das medidas provisorias. A expe-
riéncia de outros paises como a Franga e a Itdlia € impor-
tante e inspiradora.

Mas para i1sso sera necessaria uma mudanca de atitu-
de. Enxergar a novidade introduzida pelo art. 304 do Co-
digo de Processo Civil de 2015 com os olhos habituados
ao sistema processual de 1973 levard, inevitavelmente, a
distor¢des e perplexidades. Tal imagem nunca sera nitida.
E preciso, portanto, deixar de lado a antiga no¢io de que
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a tutela provisoria depende sempre da tutela definitiva. S6
assim sera possivel aceitar e estimular o lado pratico e efe-
tivo da tutela sumaria estabilizada.

O direito nao ¢ feito para belas construgdes tedricas,
ele visa antes de tudo a eficacia pratica®. Nesse sentido
Cécile Chainais afirma que o référé-provision pode ser um
monstro juridico, por se afastar da concepcdo classica da
tutela provisoria e, ao mesmo tempo, um verdadeiro pro-
digio na medida em que seu sucesso constitui um provi-
dencial milagre pragmatico. Tanto na Fran¢a como na Ita-
lia, o processo civil evoluiu no caminho da admissao da
autonomizagdo da tutela sumaria, gerando com isso uma
maior eficiéncia pratica e uma sensivel reducdo no prosse-
guimento dos litigios.

O preco que se deve pagar pela aceleragao da prestagao
jurisdicional e por sua estabilizacdao desprovida de cognicao
exauriente €, naturalmente, a dispensa da coisa julgada ma-
terial. O motivo ¢ bastante simples: o que nao ¢ profundo
nao pode gerar certeza juridica. Nao se pode ter, como dis-
se Barbosa Moreira, o melhor dos dois mundos pois, como

51 Afrase é de Cécile Chainais: “le droit n’est pas fait pour les belles cons-
tructions théoriques mais vise d’abord a l'efficacité pratique. A cet égard, le
référé-provision, pour ne prendre que cet exemple, est un monstre juridique,
au seins latin du terme. S'il est difforme au regard de la conception classi-
que du provisoire, dont il differe a la fois en s’'emancipant de la condition de
'urgence et en permettant une solution anticipée et définitive du litige, il est
aussi un prodige para son succes pratique, un providentiel miracle pragma-
tique”. (CHAINAIS, Cécile. La protection juridictionnelle provisoire dans le
proces civil en droit francgais et italien, Paris: Dalloz, 2007, p. 768).
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ensina a sabedoria popular, dois proveitos ndo cabem num
saco®*. Mas se isso for plenamente aceitavel para as partes,
por que nao o seria para o sistema processual?

Nessa nova visdo, a coisa julgada deixa de ser um
atributo sempre necessario de todas as decisdes estaveis
para se tornar uma mera alternativa dentro de um cenario
de livre opgdo das partes.

Ver o Cédigo de 2015 com os olhos voltados para o
novo, eis o desafio que esta a nossa frente. Nao basta o
aprimoramento das leis ou a melhoria das condicdes estru-
turais. Faz-se necessario, sobretudo, a disposi¢do em assu-
mir posturas novas. Esses trés elementos constituem a ¢ri-
plice argamassa® proposta por Candido Dinamarco para
uma reforma cultural do sistema processual brasileiro.
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