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1. Enquadramento normativo e dogmatico

Dentre diversas inovagdes, o CPC/15 repaginou o tratamento da tutela
provisoria. Em realidade, as duas espécies do género tutela proviséria passam a
receber tratamento mais sistematico.

As medidas provisorias em questdo se dividem em tutelas de urgéncia e de
evidéncia. Naquela, existira o requisito da probabilidade do direito e do risco de
dano (os rebuscados fumus boni iuris e periculum in mora, aportuguesados), ao
passo que, nesta, tais exigéncias restardo dispensadas, ante a sancionavel conduta do
réu ou o respaldo do pleito perante o sistema de precedentes.

Neste breve trabalho, nos interessarda a imersdo na tutela de urgéncia.
Prosseguindo numa abordagem mais clara, didatica e sistematica, o legislador
enunciou duas subespécies (a tutela antecipada e a tutela cautelar), cada uma
passivel de ser requerida de duas maneiras (incidental e antecipadamente).
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Dessa analise combinatoria, cabe analisar as questdes que exsurgem da
utilizagdo, na pratica, da tutela antecipada requerida em carater antecedente (capitulo
II do titulo Tutela de Urgéncia).

2. Requisitos:

A doutrina rapidamente desenhou os requisitos, extraiveis da letra do art. 303
do novel Cédigo.

2.1. Urgéncia contemporanea a propositura da acdo

No caso ora estudado, a urgéncia motivadora do pedido de antecipacdo de
tutela (auténtico pleito satisfatdrio) ndo surge no decorrer da acdo, o que motivaria a
parte — autor ou réu — a formula-lo incidentalmente. Aqui, o autor, ao ajuizar a agéo,
ja se encontra em situacdo de premente necessidade de efetiva tutela jurisdicional.

Nao ¢ raro que esse quadro ocorra, sendo corriqueiro o pedido de antecipagdo
de tutela no bojo da peticao inicial, mesmo antes da nova ferramenta.

2.2. Limitagdo de pedido a tutela antecedente

O ponto chave ¢ que, diferente do que comumente se observa, o autor ndo
necessitard desenhar a peca exordial de maneira exaustiva, perpassando todos os
requisitos dos artigos 319 e 320, nem trazer lastro probatorio documental pleno.
Podera, doravante, “limitar-se ao pedido de tutela antecipada”.

As motivagdes faticas para tanto serdo as mais variadas. Basta imaginar os
casos de Plantdo Judiciario, notadamente o noturno, nos quais o pedido dirigido ao
Estado-juiz goza de tdo clamorosa urgéncia que sequer poderia esperar o inicio do
expediente forense para ser formulado. A questdo ¢, como regra, de vida ou morte,
ndo sendo viavel ou recomendavel, pelas circunstancias extrajuridicas (mundo dos
fatos), que se perca tempo buscando documentagao especifica.

Veja-se, por exemplo, o litigio entre segurado de plano de saude que,
ilegalmente, deixa de autorizar cirurgia delicadissima ou internagdo em um centro de
tratamento intensivo. Soa razoavel exigir o contrato celebrado pelo consumidor,
tantas vezes por adesdo? Por 6bvio que nao.

Como, em hipodteses tais, a real preocupacdo do jurisdicionado serd a
preservacao do bem da vida, optar-se-a4 por deixar de lado pedidos de indenizacdo
por danos morais ou materiais (cuja quantificagdo demandaria instrugdo processual
comum), restringindo o pedido a tutela antecipada.

Tamanha peculiaridade leva parcela da doutrina, como Daniel Amorim
Assumpcao Neves, a questionar a natureza juridica dessa “peti¢do inicial” (como
literalmente é chamada pela lei). Sustenta o autor ser o pedido mais préximo a um
requerimento inicial voltado exclusivamente a tutela de urgéncia pretendida, apesar
da curiosa exigéncia do valor da causa guardando relagdo com pedido final
(artigo 303, §4°)".

"' NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Novo Cédigo de Processo Civil — Lei 13.105/2015. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 210.
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2.3. Expresso pedido de utilizagdo da técnica

O mesmo artigo, em seu paragrafo 5°, traz comando que obriga a expressa
indicacdo, por parte do autor, de que “pretende se valer do beneficio” presente do
caput. Sobre o comando, surgiram algumas interpretacdes.

A primeira, com a qual estamos de acordo, esposada por Alexandre Camara,
extrai da norma que hé necessidade de esclarecer ndo se tratar de uma petigdo inicial
mal elaborada, e sim do uso da técnica de sumarizagﬁo formal inaugurada pela atual
legislagdo, motivada pela urgéncia do caso concreto”.

Outros concluiram que, para a incidéncia da técnica da estabiliza¢do — a qual
veremos mais abaixo -, o autor precisaria indicar seu desejo’. No entanto,
particularmente nos parece que essa posi¢do ndo se fundamenta precisamente no
paragrafo em questdo, que se refere a cabeca do artigo, a qual, por sua vez, nada diz
a respeito da estabilizagdo, apontando somente os requisitos para o requerimento
(proficuo) da tutela antecipada em carater antecedente.

Na verdade, até ¢ recomendavel que a estabilizagdo esteja associada a um
pedido do autor, enquanto desdobramento do exercicio do seu direito de agdo,
resguardado pela inafastabilidade da jurisdi¢do. Contudo, o /ink entre o artigo 303,
seu paragrafo 5° e o artigo 304 ndo soa tao claro.

Seguindo nessa ultima linha, Eduardo José da Fonseca Costa deixa de
condicionar a incidéncia da estabilizagdo ao requerimento explicito, por se tratar de
regime objetivo-comportamental, ndo subjetivo-incidental. Também para o autor, a
lei s6 exige que se aponto que se quer beneficiar do procedimento,
néo da estabilizagio®.

2.4. Indicagdo do pedido final

Nao obstante o pedido recaia apenas sobre a tutela antecipada, a qual, uma
vez concedida, satisfard o autor, a lei exige que se indique o pedido final. E uma
situagdo bem peculiar, suis generis, em que ndo se formula o referido pedido,
mas se o indica.

A utilidade da exigéncia provavelmente estd relacionada a dindmica da
estabilizacdo da tutela antecedente deferida, a qual depende da inércia bilateral (do
autor ¢ do réu) para ocorrer. Em ndo sucedendo assim, a causa podera tomar
contornos de processo comum, cujo pedido final sera do conhecimento de todos os
agentes processuais (juiz e partes) desde a exordial.

2 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 180.
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2.5. Outras exigéncias

O artigo 303 menciona, por fim, a exposi¢do da lide e do direito que se busca
realizar, requisitos obvio e de dispensavel apresentagao explicita, vez que essenciais
para a completude da demanda, em seu elemento causa de pedir.

Por se tratar de tutela de urgéncia, também o perigo de dano ou de risco ao
resultado tutil do processo (periculum in mora) devera estar demonstrado. Ante a
propria logica do pedido de tutela provisdria de urgéncia, trata-se de um ululante
elemento essencial a inicial que queira ter o minimo de viabilidade de procedéncia.

3. Procedimento

Encontrando-se diante da peti¢do autoral formulada como descrito, o
magistrado tomara uma dentre trés posturas: conceder a antecipagdo de tutela,
denega-la ou determinar a emenda da inicial. Passamos a analise de cada
uma das hipoteses.

3.1. Emenda ao requerimento

Embora ndo prevista no (curto) tratamento legal, entendemos possivel que,
em faltando algum dos requisitos enunciados supra para o requerimento de tutela
antecipada em carater antecedente, o juiz, em postura cooperativa, podera
oportunizar ao autor que emende seu pedido.

Logicamente, na pratica, a resposta autoral deverd se dar prontamente, sob
pena de prejudicar o direito material em jogo, bem como de desnaturar a técnica
especialmente célere. De todo modo, a solu¢do analdgica ao procedimento comum
(artigo 321) prestigia a instrumentalidade e a solu¢do primordial do mérito, valores-
chave do novo regramento processual civil.

3.2. Nao concessao da tutela

Caso o juiz entenda que ndo ha elementos suficientes para a concessdo da
antecipagdo de tutela (por faltar a prova da probabilidade do direito ou do risco ao
resultado util do processo), abrird prazo para que o autor emenda em até 5 dias sua
peticdo, sob pena de seu indeferimento e decorrente extingdo do
processo (artigo 303 §6°).

Devemos notar que, ao contrario do que sustentamos acima, neste caso o juiz
indefere o pedido de tutela proviséria, mas deixa aberta a via do procedimento
comum ao autor. E este wltimo personagem que dard a palavra final, seja na diregdo
da complementagdo do pedido para que ganhe contornos de uma robusta peticdo
inicial (preenchendo os requisitos dos artigos 319 e 320), seja abandonando o
pedido, que sera alvo de sentenga terminativa.

Por fim, uma observacdo: existe posicdo que entende pela possibilidade de
concessdo da tutela antecipada antecedente em sede do agravo de instrumento contra
a decisdo que a indefere em primeiro grau. Nesse caso, em havendo reforma pelo
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tribunal, antes do aditamento do autor e da integra¢ao do réu a relagdo processual,
seria cabivel a estabilizagdo em segundo grau’.

3.3. Concessdo da tutela

Caso convencido da probabilidade do direito e do risco decorrente da sua ndo
efetivagdo imediata, o juiz seguira a via da concessdo da tutela antecipada
(§1° do art. 303).

Em casos tais, cabera ao autor aditar a inicial sucintamente elaborada, no
prazo de 15 dias (expressamente dilatorio, por autorizacdo legal), acrescentando (i)
fundamentos e (ii) documentos e (iii) confirmando seu pedido de tutela final,
independentemente de complementacdo de custas (§3°).

A rigor, percebemos que ndo ha propriamente uma confirmag@o do pedido de
tutela final, vez que esse fora tdo somente indicado na exordial. Tecnicamente,
formular-se-ia o pedido final, se assim preferir o ajuizador da agao.

Em sendo aditado o pedido, sera o réu citado para a regular audiéncia de
conciliag@o e mediagdo, apos da qual, se infrutifera, abre-se prazo para contestagéo.

Importante é ter em mente que o aditamento ¢ auténtico direito do autor, do
qual podera perfeitamente dispor, ndo o exercendo. A letra da lei (art. 303 §2°)
prescreve a extingao da agao sem resolug@o de mérito como consequéncia da postura
passiva do requerente. O quadro, contudo, ¢ mais complexo.

Isso porque, além da possibilidade de o autor aditar seu pedido, existira para
o réu, intimado do deferimento da tutela de urgéncia, a viabilidade do recurso de
agravo de instrumento (art. 1.015, inciso I). Novamente, a postura podera ser ativa
ou passiva (neutra), o que ganha contornos cruciais na dindmica da estabilizacdo
da tutela provisoria.

Para que a tutela antecedente alcance esse status, faz-se necessario o
preenchimento de alguns requisitos, a saber: (i) a concessao da tutela antecipada e
(ii) a inércia bilateral (bilateralidade do desinteresse®), isto é, (ii.i) do autor, que nio
adita a inicial, se satisfazendo com a cogni¢do sumaria exercida a seu favor, e (ii.ii)
do réu, que deixa de agravar da decisdo. Surge, assim, auténtica analise
combinatoria, apta ensejar quatro quadros.

O primeiro deles ¢ a dupla inércia ou desinteresse: o autor deixara de aditar a
inicial, ensejando a extingdo do feito sem resolugdo do mérito (haja vista a limitagdo
cognitiva), enquanto o réu optard por ndo agravar da decisdo, ensejando a
estabilizagdo da tutela.

* SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e onze solugdes quanto & chamada “estabilizagio da
tutela antecipada”. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos et al. (coords). Processo em jornadas.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 420.

® A busca pela solucio consensual do litigio parece ter influenciado, enquanto linha mestra do novo
codigo, diversos pontos especificos. A necessidade de desinteresse bilateral, além de ser requisito para
a estabiliza¢do, o ¢ para afastar a ocorréncia da audiéncia de mediacdo e conciliagdo (art. 334 §4°,
inciso I). Alias, a propria estabilizagdo pode ser encontrada também no saneamento compartilhado
(LOPES, Joao Batista. Sanecamento compartilhado: uma “antiga novidade”? In: LUCON, Paulo
Henrique dos Santos et al. (coords). Processo em jornadas. Salvador: JusPodium, 2016, p. 470).
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A vontade unilateral do autor ou do réu ¢é apta a afastar a estabilizacdo, como
se percebe. Com maior razdo, a bilateral de ambos, por meio de uma convengio
processual ou pré-processual (Enunciado n° 32 do FPPC).

A questdo ¢ se poderiam, em comum acordo, extinguir a incidéncia dessa
particular imutabilidade. Quer nos parecer que nao, sob pena de se atentar contra
uma das garantias de seguranca e previsibilidade do processo, o que, em ultima
analise, ofenderia a "ordem publica", conceito tradicional, mas que passar por
releitura  em tempos de pos-modernidade, e que demanda exame
particularizado em cada situag@o.

Interessante, nesse ponto, referir, ainda que brevemente, alguns
posicionamentos doutrindrios que buscam apresentar contribui¢cdes relevantes a
ardua tarefa da busca dos limites da convencio’. O alemido GERHARD WAGNER®, por
exemplo, apresenta distingdo fundamental entre duas categorias de acordos
processuais. A primeira refere-se ao exercicio ou ndo de poderes processuais
(Befugnisdisposition), os quais ndo afetam as normas instrumentais, como € o caso
dos pactos de ndo executar, ou ainda o acordo para renuncia ao exercicio do direito
de acdo. Ja a segunda categoria de convengdes abrange a derrogacdo consensual da
norma processual (Normdisposition). Nesse ltimo caso, € necessaria autorizagao
legal expressa, como ocorre com a distribuicdo dindmica do 6nus da prova e a
modificagdo dos critérios de fixacdo de competéncia’.

LEONARDO GRECO'’, a seu turno, sistematiza as convengdes em trés grupos:
(1) aquelas que afetam apenas a direitos processuais das partes, sem interferir nas
prerrogativas do 6rgdo julgador, demonstrando-se, portanto, aptas a produzirem
efeitos imediatos; (ii) aquelas que afetam os poderes do juiz, o que ¢ autorizado por
lei na hipotese de conjugacdo de intengdo das partes, razdo pela qual também
produzem efeitos desde a avenga; (iii) aquelas nas quais a conjugacdo da vontade
das partes deve ser somada a concordancia do juiz, que fara uma analise da
conveniéncia e oportunidade para que o acordo passe a surtir efeitos, haja vista a
inexisténcia de autorizagdo legal para a limitacdo dos poderes apenas pela
conjugac¢ao da vontade dos litigantes.

Ainda segundo o autor'', as convengdes processuais devem obedecer aos
seguintes requisitos: (a) a possibilidade de autocomposi¢do a respeito do proprio
direito material posto em juizo ou a impossibilidade de que a convengao prejudique
o direito material indisponivel ou a sua tutela; (b) a celebracdo por partes
plenamente capazes; (c) o respeito ao equilibrio entre as partes e a paridade de
armas, para que uma delas, em razdo de atos de disposicdo seus ou de seu

7 CAPONI, Remo. Autonomia privata e processo civile: gli accordi processuali. Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile. Numero speciale: accordi di parti e processo. Milano: Giuffre, 2008.

¥ WAGNER, Gerhard. ProzeBvertrige, Tiibingen, 1998.

° VIDAL. Ludmilla Camacho Duarte. Convengdes processuais: premissas operacionais e os escopos da
jurisdi¢do contemporanea, in CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. GRECO, Leonardo. PINHO,
Humberto Dalla Bernardina de. Inovagdes do CPC/2015, GZ: Rio de Janeiro, 2016, p. 101/143.

' GRECO, Leonardo. O juiz pode ser sujeito de um negdcio processual? Palestra proferida no Seminério
“Negocios Processuais no Novo CPC” promovida pela Associacdo dos Advogados de Sdo Paulo/SP -
AASP, em 06 de margo de 2015.

" GRECO, Leonardo. Instituigdes de Processo Civil - Introdugdo ao Direito Processual Civil. vol. 1, 5%
ed, Rio de Janeiro: Forense, 2015, pp. 61-62.
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adversario, nao se beneficie de sua particular posicdo de vantagem em relacdo a
outra quanto ao direito de acesso aos meios de acdo e de defesa; e (d) a preservacao
da observancia dos principios e garantias fundamentais do processo e da ordem
publica processual .

Irretocével, nessa linha de raciocinio, a ponderacdo de Robson Godinho® ao
critica o conceito tradicional de “ordem publica", salientando ser necessario rever
alguns desses conceitos diante da problematica do processo contemporaneo.

Dessa forma, parece-nos que o exame da ofensa ou ndo a ordem publica deve
ser realizado pelo magistrado no caso concreto, observando as peculiaridades de
cada situagdo, as partes envolvidas, a disponibilidade do direito (falaremos mais
sobre esse ponto a seguir), o alcance e a extensdo da decisdo e o eventual prejuizo
que pode ser causado pelo afastamento da norma do Coédigo pelo acordo de
vontade das partes.

Voltando as controvérsias, o segundo ponto que deve ser salientado é o
aditamento por parte do autor, sem recurso da parte ré, e o terceiro ¢ a falta de
aditamento, mas com interposi¢do do agravo. Nesses dois casos a meio do caminho,
0 passo seguinte ndo ¢ tdo 6bvio como faria crer o simplismo legal.

Isso em razdo de os prazos para a manifestagdo (aditar ou agravar,
respectivamente) serem de 15 dias. Nem por isso, entretanto, coincidirao
necessariamente, seja porque o prazo para a complementacdo tenha sido dilatado
pelo magistrado, seja porque a intimagao do réu tardou a ocorrer.

A solug@o para a controvérsia que dai decorre ¢ a interpretagdo a luz do
principio da cooperagdo, ante a comunidade de didlogo pretendida pelo legislador.
Outra saida ¢ a fixa¢ao de prazo maior para o aditamento, dando a ultima palavra ao
autor (artigo 303 §1°, inciso ).

Caso o autor tenha aditado e o réu deixe de agravar, devera o juiz intimar o
requerente para elucidar se, de fato, pretende prosseguir rumo a tutela cognitiva
plena, o que demandara inerentes esforgos de tempo e de custas, ainda que, ao cabo,
possa revestir a decisdo com o manto da coisa julgada. Pode ter sucedido que o autor
tenha aditado seu pedido ad cautelam, se prevenindo contra eventual agravo cujo
prazo esteja em aberto no momento em que a complementagdo teve de ser feita.

"> ALMEIDA, Diogo Assumpgdo Rezende. Das Convengdes Processuais no Processo Civil. Ob. Cit.,
p.149.

13 "Parece que a ordem publica é um daqueles institutos que, tal qual a indisponibilidade do direito,
prescindem de justificagdo, ou seja, basta rotular algo como sendo de ordem publica para que sobre ele
recaia um regime juridico especial. Mas ndo pode ser assim. As normas sobre provas sdo de ordem
publica relativa ou absoluta? O que define ou agrega esse predicado? Nao se pode estabelecer acordo
em matéria probatdria? Essa vedagdo inclui o aspecto procedimental da prova, ainda que seja para
facilitar sua produc@o? Se as normas probatdrias sdo de ordem publica, pode o juiz casuisticamente
“dinamiza-las™? A autorizagdo para as convengdes sobre 6nus da prova decorre de uma norma também
de ordem publica? O critério entdo seria de politica legislativa ou estrutural? Com esses
questionamentos pretende-se apenas problematizar a questdo e demonstrar que as afirmagdes precisam
de justificagdes integras para que se possam extrair consequéncias anunciadas previamente. Conferir
perenidade a um conceito essencialmente contingencial pode significar apenas estender amarras
juridicas que impegam ou retardem uma evolugdo cultural". GODINHO, Robson Renault. Convengdes
sobre o 6nus da prova: estudo sobre a divisdo de trabalho entre as partes e os juizes no Processo Civil
brasileiro. 2013. 259 f. Tese (Doutorado em Direito Processual Civil) — Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013, pp. 175-176.
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Igualmente, ha entendimento no sentido de que, se o autor pleiteia tutela
antecipada em uma inicial comum e o réu deixa de agravar da decisdo concessiva,
caberia ao magistrado advertir o autor quanto a possibilidade de desistir do processo,
estabilizando a decisdo'*.

A nosso sentir, contudo, antes de consolidar o principio da cooperacdo, esse
raciocinio contraria a expectativa legitima do réu, que pode perfeitamente ter
deixado para rediscutir a tutela provisoria em momento posterior — até porque nao ha
previsao legal de estabilizacdo da tutela antecipada concedida em hipodteses tais,
onde existe, na realidade, tutela incidental® , € ndo antecedente. A analogia
defendida so seria possivel, quando muito, em caso de prévia concordancia expressa
da parte ré que deixa de agravar.

Do outro lado da moeda, crivel que o réu recorra e o autor ndo robusteca a
exordial. Ocorrendo isso, sera caso de perda de objeto do recurso, em decorréncia da
extin¢do sem julgamento de mérito da acdo, devendo ser comunicado o relator do
prejudicado agravo.

Ultimo cenario ventilavel é o aditamento autoral e o recurso do réu,
prosseguindo o feito pelo procedimento comum (art. 303 §1°).

3.3.1. A estabilizagdo da tutela

O quadro mais polémico e, portanto, interessante ¢ aquele em que sucede a
estabilizagdo da tutela antecipada antecedente concedida. Como visto, sera
necessario que o autor nao adite seu pleito inicial e o réu deixe de interpor o recurso
cabivel, na linha do artigo 304. Diversos questionamentos ja foram postos pela
doutrina, até o presente momento.

O primeiro grande incomodo se refere a real necessidade de recurso por
parte da parte ré.

Para uma primeira linha de autores'®, a letra do referido dispositivo nio deixa
margens para interpretagdes mais amplas, devendo o termo “recurso” ser visto
propriamente em seu sentido mais estrito. Assim, somente a apresentagdo da
insurreigdo correspondente (agravo de instrumento ou agravo interno, a depender da
instancia competente) impedira que a tutela se estabilize.

De fato, como tivemos a oportunidade de explicar anteriormente, a decisao
do legislador ao exigir a interposicao do recurso traz beneficios como a exigéncia de
pagamento de custas (o que demonstra um interesse real e efetivo na reforma da
decisdo liminar, bem como a viabilidade da tese defensiva) e o prestigio dos
principios da celeridade e da economia processual'”.

Mesmo dentro desse restrito raciocinio, encontraremos outras interrogagdes.
Por exemplo: bastara a interposi¢do do recurso ou o mesmo deverd ser admitido

¥ CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., p. 165.

' NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Novo Cédigo de Processo Civil — Lei 13.105/2015. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 211.

' MACHADO, Marcelo Pacheco. Novo CPC, tutela antecipada e os trés pecados capitais. Disponivel em:
<http://jota.info/novo-cpc-tutela-antecipada-e-os-tres-pecados-capitais>. Acesso em: 16 nov. 2015.

7 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito processual civil contempordneo. v. 2. 4. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2017, p. 83.
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efetivamente? HEITOR SICA, a nosso ver com razoabilidade, ponderou que, em sendo
tempestiva a insurrei¢do cabivel, estard satisfeito o requisito le%al para a nao
estabilizagdo, ainda que posteriormente o tribunal inadmita o agravo'™.

Uma segunda posi¢ao advoga uma maior abertura do termo “recurso”. Nesse
grupo, ha quem entenda que mesmo a contestagdo'’ apresentada pelo réu ou a mera
manifestagio pela audiéncia de conciliagdo e mediagdo®® bastariam para afastar o
efeito estabilizador, enquanto outros®' extraem do comando que meios impugnativos
em geral atenderiam a exigéncia do artigo 304, como o pedido de suspensdo de
liminar, a reclamagdo, o mandado de seguranga ou o pedido de
reconsideracdo da decisdo™.

De todo modo, até que tenhamos um posicionamento firme da jurisprudéncia
em sentido oposto, € preferivel que se interponha o agravo correspondente, evitando
a especial espécie de preclusio l6gica ora comentada, por mais que o estimulo legal
ao recurso acabe por contrariar a finalidade do legislador de reduzir as impugnacdes
no decorrer do processo™.

A doutrina entendeu, ainda, que a interposi¢do de recurso por assistente do
réu seria apta a garantir a continuidade do feito, salvo se seu interesse contrariar o da
parte principal (Enunciado n° 501 do FPPC).

Similarmente, em casos de litisconsorcio, ¢ de se questionar se 0 agravo por
um deles impede a estabilizacdo contra os demais. A solugdo correta parece ser
analisar a espécie de litisconsorcio: se unitdrio, a estabilizacdo parcial restara
afastada; se simples, soa possivel que a demanda prossiga somente contra aquele que
se insurgiu contra a antecipacio da tutela.

Alids, plenamente possivel a estabilizagdo parcial da tutela, seja
subjetivamente (quanto a apenas um ou alguns dos réus), seja objetivamente.

O atual quadro normativo, que expressamente prevé o julgamento parcial de
mérito, ndo deixa duvidas a respeito. Na cumulacdo propria simples, nada impede
que ocorra, bem como na sucessiva, quando deferidos todos os pedidos®. Por outro
lado, na cumulagao impropria subsidiaria, somente podera se estabilizar a concessao
do pedido principal, prioritario.

'8 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e onze solugdes quanto a chamada “estabilizagdo da
tutela antecipada”. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos et al. (coords). Processo em jornadas.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 421.

19 GODINHO, Robson Renault. Comentario ao artigo 304. In CABRAL, Antonio do Passo er al
(coords.). Comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 479.

* MITIDIERO, Daniel. Comentario ao artigo 304. In WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. (coords.).
Breves comentdrios ao novo Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 789.

2! SICA, Heitor Vitor Mendonga. Op. cit., p. 421.

22 Falando em sinal exteriorizante de resisténcia: COSTA, Eduardo José¢ da Fonseca. Comentério ao
artigo 304. In STRECK, Lenio Luiz et al. (orgs.). Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 427.

» Notaram a incongruéncia SICA, Heitor Vitor Mendonga. Op. cit., p. 421 e NEVES, Daniel Amorim
Assumpgao. Novo Cédigo de Processo Civil — Lei 13.105/2015. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2015, p.
212.

* TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia no Projeto de Novo Cédigo de Processo Civil: a
estabilizacdo da medida urgente e a "monitorizagdo" do processo brasileiro. Revista de Processo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, ano 37, v. 209, p. 29, jul./2012.

» Em sentido contrério, entendendo que a sucessividade é, de todo, incompativel com a estabilizagio:
COSTA, Eduardo José da Fonseca. Op. cit., p. 431-432.
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Em havendo estabilizagdo, surgirda uma sentenga terminativa (art. 304 §1°),
discutindo-se se a mesma condenard o réu as verbas sucumbenciais. Alguns
autores”®, seguindo o regramento geral, afirmam positivamente, enquanto outros
preferem realizar uma interpretagdo a luz do suposto “microssistema normativo de
tutela de direitos subjetivos pela técnica monitoria”, estendendo o beneficio expresso
do mandado monitério ndo embargado para o réu que deixa de recorrer da
antecipagdo de tutela®’.

Deve-se ter em mente que a estabilizagdo, enquanto figura excepcionalissima,
distinta da coisa julgada™ pela auséncia de seus efeitos positivos e de cognigdo
exauriente”, estd reservada, por for¢a de lei, a concessdo da tutela antecipada
antecedente, ndo se falando em tal fendmeno quanto a decisdes cautelares, tutela de
evidéncia ou antecipada incidental.

Verdadeiramente, as cautelares, por ndo conterem elemento satisfativo da
pretensio autoral, estdo impedidas, por sua natureza, de se estabilizarem™. Por isso,
aquelas concedidas em carater antecedente terdo sua eficacia cessada nas
hipoéteses do artigo 309.

Ao contrério, as tutelas de evidéncia poderiam ter sido alvo da mesma opgao
legislativa da tutela de urgéncia antecipada — o que seria, inclusive, medida de
economia processual e celeridade®’. Porém, como o codigo nada diz a respeito, e o
requisito legal ¢ essencial para a dindmica (basta ver que, antes do advento da atual
codificagdo, ninguém argumentava pela sua viabilidade), permanece fechada essa
porta. O mesmo raciocinio se aplica a tutela antecipada incidentalmente
requerida e deferida.

Estabilizada a tutela e extinto o processo (artigo 304 §5°), inicia-se o prazo de
dois anos para a agdo com intuito de a rever, reformar ou invalidar (§2°), interregno
durante o qual seus efeitos sio mantidos (§3°).

Curioso ¢ que a lei da legitimidade a ambas as partes para o ajuizamento da
referida demanda impugnativa. Cumpre questionar: quando o autor tera interesse na
sua deflagracdo? A primeira resposta, com base na literalidade do
dispositivo, ¢ nunca.

A doutrina, porém, tende a admitir o alargamento dos objetos dessa ag@o para
além daqueles previstos no paragrafo 2°, incluindo entre eles a confirmagéo da tutela
antecipada®. Tratar-se-ia de uma opgdo do autor em buscar a coisa julgada material,
que lhe traz maiores beneficios, embora também custe mais a ser produzida.

%6 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Op. cit., p. 426.

2" COSTA, Eduardo José da Fonseca. Op. cit., p. 434.

2 A decisdo estabilizada nio sera alvo de agdo rescisoria jamais, vez que essa via demanda coisa julgada
material a ser desfeita — e ndo ¢ o caso. Nessa linha, veja-se o teor do Enunciado n° 33 do FPPC.

% Na tutela antecedente estavel, a imutabilizagdo diz respeito ao elemento mandamental ou executivo, ao
passo que, na coisa julgada material, se refere ao elemento declaratério (COSTA, Eduardo José da
Fonseca. Op. cit., p. 428-430.

3% Como ensina Dinamarco, a cautelar ¢ um apoio ao processo; a tutela antecipada é um apoio as pessoas
(DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo
processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 27).

3! Entendendo, de lege ferenda, pela possibilidade de sua estabilizagdo, ante a “omissdo injustificada”:
NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Op. cit., p. 212.

32 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Op. cit., p. 213. GODINHO, Robson Renault. Op. cit., p. 478.
DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de direito
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Vistos os pedidos, a causa de pedir dessa provocagao podera ser formada, por
analogia, pelas mesmas da acgdo rescisoria, a0 menos. A competéncia serd absoluta
funcional e recaira sobre o juiz que sentenciou a estabilizagao.

Nessa agdo revisional, parte da doutrina admite que ocorra estabilizagdo de
eventual tutela antecedente, ensejando estabilizagdes em cadeia™, algo banido por
outros autores’'. Parece-nos, a rigor, que ndo seria caso de estabilizacio nesse
ulterior pleito porque nao atendidos os requisitos para a tutela antecipada em carater
antecedente. Poderia até haver antecipacdo da tutela final (revisdo, modificacdo,
extingdo e, como admitimos, confirmagdo da primeira tutela provisoria), mas na
forma incidental, que ndo se estabiliza.

Decorrido o prazo de dois anos, sucedera o fendmeno da superestabilizacio®
ou estabilidade qualificada™. Trata-se, como dito, de uma imutabilidade diversa da
coisa jglgada, pela cognicdo sumaria que a precede e o exclusivo efeito negativo da
mesma”’. Em suma, “a certeza se torna imutavel e indiscutivel, a
probabilidade, nio™®.

Apds esse prazo, a questdo deixaria de ser discutivel, salvo para aqueles que
entendem pelo cabimento da rescisoria, via interpretacdo ampliativa
do artigo 966 §2°.

3.3.2. Limites a estabilizag¢ao

A tutela de certos direitos ou a circunstancia em que ¢ realizada, contudo,
pode ser incompativel com a técnica da estabilizagdo. Vejamos algumas
situagdes-problema.

Primeiro caso ¢ o dos direitos dos incapazes. Soa desproporcional que o
precario trato por parte do representante judicial enseje tdo grande consequéncia
para seu titular.

Mais delicada ¢ a hipotese dos relativamente incapazes (agora, as pessoas
entre 16 e 18 anos), mas, como também atuam em juizo de maneira mediada,
assistidos, parece mais prudente afastar a referida espécie de preclusao.

Com o avanc¢o da matéria no ambito do direito civil, novas questdes aparecer
no campo processual. E o caso daquelas pessoas auxiliadas pela tomada de decisio
apoiada (artigo 1783-A do Codigo Civil). Como, no entanto, tecnicamente nao se
trata de incapazes — antes, de um mecanismo menos gravoso €, portanto, prioritario
em relacdo a curatela -, a principio nada obstard que a estabilizacdo se dé em

processual civil. v. 2. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 624. Em sentido contrario, entendendo
inexistir previsao legal para a agdo confirmatoria: COSTA, Eduardo José da Fonseca. Op. cit., p. 425-
426.

3 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Op. cit., p. 427.

3 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Op. cit., p. 432.

* COSTA, Eduardo José da Fonseca. Op. cit., p. 427.

36 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Op. cit., p. 424.

7 A doutrina aponta, ainda, a falta de eficicia preclusiva como diferenga (DINAMARCO, Candido
Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p. 29.). Em sentido oposto, enxergando coisa julgada apds o decurso do prazo de dois
anos: ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro. v. 2. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 491.

¥ NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Op. cit., p. 212.
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desfavor desse sujeito, a menos que, no caso concreto, algum dado esclarega uma
relevante ofensa a isonomia, material ou processual.

Os vulneraveis, em geral, também s3o casos-limite. No entanto, o atual
estdgio da matéria permite que, preenchidos os requisitos (leia-se: precaucdes)
legais, nada obste a incidéncia de qualquer técnica processual a seu favor ou contra
si. Na verdade, a Defensoria Piblica®’, na maior parte dos estados da federagdo,
encontra-se minimamente estruturada a ponto de lhes garantir representacdo capaz
de afastar prejuizos inerentes a sua condicao.

As hipoteses de atuacdo da curadoria especial aparecem como outra
problematica questdo. Dentre elas, estdo ndo s6 os incapazes sem representante ou
em conflito com ele, mas também presos e revéis citados fictamente (por edital ou
por hora certa). A doutrina diferencia a natureza juridica dessa atuacio®, o que se
revela tecnicamente louvavel. Para fins de afastamento a estabiliza¢do, no entanto,
parece-nos indiferente ser caso de representagdo processual ou legitimagdo
extraordinario, vez que ha sempre um déficit representativo capaz de trazer prejuizo
a parte material com o advento da imutabilidade em estudo.

Quando o réu for a Fazenda Publica, a exigéncia do reexame necessario
(artigo 496) se restringe as sentencas de procedéncia em seu desfavor. Pois bem, a
decisdo que estabiliza os efeitos da tutela ¢ uma sentenga, ainda que terminativa
(artigo 304 §1°), e, na esséncia, se da contra o ente fazendario. Assim, embora
parcela da doutrina conclua justamente no sentido oposto*', uma interpretagdo
teleologica do instituto do duplo grau obrigatério nos leva a estender sua
aplicabilidade a decisdo que concede tutela antecipada em carater antecedente™.

Dentro de uma acgdo rescisoria também beiraria o absurdo a concessao de
uma tutela antecedente com posterior estabilizagdo. Em casos tais, a coisa julgada se
veria desprestigiada em relagdo a uma imutabilidade por cogni¢do sumaria,
afetando, inclusive, a garantia constitucional de sua ndo violagdo
(artigo 5°, XXXVI).

No procedimento judicial preparatdrio ao arbitral, ¢ possivel que se veja
concedida uma tutela antecipada, inclusive em cardter antecedente. Contudo, a
esséncia da atividade arbitral e o expresso prazo do artigo 22-A incorporado a Lei de
Arbitragem pela Lei 13.129/15 (posterior ao co6digo) sdo argumentos intransponiveis
contra a imutabilidade pela via ora estudada™.

% E fungdo da instituicio constitucional a tutela dos vulneraveis, grupo que inclui os hipossuficientes
técnicos, organizacionais, juridicos, e outras parcelas do corpo social, como os consumidores, 0s
idosos, as criangas e adolescentes, amulher vitima de violéncia, entre outros (art. 4°, XI da LC 80/94).
Para exauriente estudo a respeito, veja-se: SILVA, Franklyn Roger Alves; ESTEVES, Diogo.
Principios institucionais da Defensoria Publica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 558-563.

41 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Op. cit., p. 427.

2 Advogando interpretagdo restritiva das normas que afastam a isonomia processual, com remessa
necessaria apos o prazo de 2 anos: COSTA, Eduardo José da Fonseca. Op. cit., p. 433-434.
TALAMINI, Eduardo. Tutela antecipada antecedente, a arbitragem e a regra da estabilizagdo.
Migalhas. Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1236803,91041-Tutela+antecipa-
datantecedente+a+arbitragem+e+atregra+da+estabilizacao. Acesso em 11/06/2017.

40

43

482 Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (71), 2017



Comumente, também se afasta da dindmica da estabilizagdo a tutela que
tenham por objeto direitos indisponiveis**. Ha de se desenhar, no entanto, a distingdo
expressamente consagrada no artigo 3°, §2° da Lei de Mediagdo, entre suas espécies
transacionavel e ndo transacionavel.

Aqui temos que pontuar algumas questdes. Numa interpreta¢do literal do
referido dispositivo teremos direitos disponiveis e indisponiveis. Os disponiveis sao
sempre transacionaveis; os indisponiveis podem ou ndo admitir autocomposi¢ao.
Quanto aos disponiveis, ¢ possivel realizar mediag@o extrajudicial ou judicial. Nesse
ultimo caso, caberd ao magistrado homologa-lo (art. 334, § 11, 515, II, e 487, III,
"b"), ainda que venha a envolver sujeito estranho ao processo ou versar sobre
relagdo juridica que ndo tenha sido deduzida em juizo (art. 515, § 2°).

Ja quanto aos direitos indisponiveis ¢ preciso examinar o seu contetido.
Primeiramente temos os direitos indisponiveis ndo transacionaveis. Nesses casos,
havera ou uma expressa norma proibindo o acordo, ou ainda a violagdo a um direito
fundamental, o que devera ser apreciado pelo magistrado no caso concreto, ja que
tais acordos necessitam da homologagao judicial, precedida da oitiva do MINISTERIO
PUBLICO, para que possam produzir seus efeitos.

Assim sendo, caso o juiz entenda que as partes se excederam, e avangaram
sobre matéria que ndo se encontra dentro de sua esfera de disposicdao, devera
recusar a homologagao.

Podemos dizer, entdo, que se for feito acordo sobre direito indisponivel nao
transacionavel, tal avenga sera nula de pleno direito. Como exemplos podemos citar
os seguintes dispositivos legais: a) art. 1.609 do Codigo Civil (O reconhecimento
dos filhos havidos fora do casamento ¢ irrevogavel). b) art. 39, § 1° da Lei n°
8.069/90 (a adogdo ¢ medida irrevogavel). c) arts. 1° e 9° da Lei n° 9.434/97
(autorizam a disposi¢do apenas gratuita de tecidos, 6rgaos e partes do corpo humano
em vida para fins terapéuticos e¢ de transplante). Qualquer acordo de vontades que
contrarie expressamente tais dispositivos legais sera nulo.

Por outro lado, na hipdétese dos direitos indisponiveis transacionaveis, o
acordo pode ser alcancado nas vias judicial ou extrajudicial, mas enquanto ndo for
submetido ao crivo judicial ndo podera produzir seus efeitos. Em outras palavras, a
homologagao ¢ condigdo de eficacia do acordo.

Dessa forma, sempre que o CPC fizer restrigdo ao uso de institutos em
direitos indisponiveis, estard, a nosso ver, se referindo, apenas, aos direitos
indisponiveis nao transacionaveis (art. 3, § 2°, parte final, da Lei n°® 13.140/2015).

Pode ser esse um parametro interessante para analisar o cabimento da
estabilizacdo na tutela coletiva, o que tem sido afastado por alguns, inclusive com
base na falta de previsdo da ac@o coletiva passiva, a qual se equipararia a agdo
revisional do artigo 304 §2°*°. Porém, ndo vamos nos aprofundar no tema nos
apertados limites desse estudo.

Em procedimentos especiais, como o dos juizados especiais, parece
complexo equacionar a incidéncia da técnica. No entanto, a tutela provisoria também

4 REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizagio, modificacdo e negociagio da tutela de urgéncia antecipada
antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo, Sao Paulo: RT, ano 40, v. 244, p. 167-194,
jun./2015.

4'SICA, Heitor Vitor Mendonga. Op. cit., p. 427-428.
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nesse microssistema sempre foi admitida segundo os ditames do diploma geral. Com
efeito, ainda mais com a atual aproximagdo entre ambos os regramentos, que
priorizar a solugdo consensual sobremaneira, ndo parece existir elemento ontoldgico
capaz de os distinguir a ponto de afastar a tutela antecipada em carater antecedente ¢
suas consequéncias, entre as quais sua estabilizacao.

Da mesma forma, no mandado de seguranca — instrumento especialissimo,
mas que sempre permitiu antecipagdes de tutela, inclusive liminarmente (artigo 7° e
paragrafos da Lei 12.016/09).

Se admite, sem problemas, que se estabilize a tutela concessiva de alimentos
provisorios (Enunciado n® 500 do FPPC). A nds, no entanto, parece mais correto
restringir essa preclusdo aos efeitos patrimoniais da questio, sendo inimaginavel que
o vinculo pessoal entre pai e filho ndo possa ser questionado, pela via da
cognicdo exauriente.

Enfim, em muito apertada sintese, essas eram as principais questdes que
gostariamos de sistematizar, no intuito de contribuir para o amadurecimento e
aperfeigoamento de tdo complexo instituto.
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