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RESUMO

OGAWA, Marisa Sayuri. Estabilizagdo da tutela antecipada. 2023. 112 f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo, 2023.

O presente estudo tem por objeto o instituto da estabilizagé&o da tutela antecipada, inserido no
ordenamento juridico brasileiro pelo Cédigo de Processo Civil de 2015. Com o advento da
nova legislacdo processual civil e a consequente positivacdo dos principios constitucionais
relacionados a seguranca juridica e a efetividade do processo, que reclamam o consumo do
tempo do processo em propor¢des inversas — enquanto a seguranga juridica demanda o0 aumento
do tempo, a efetividade clama por seu encurtamento —, necesséaria a compatibilizagdo entre
referidas garantias. Nesse contexto, 0os mecanismos ordinarios de prestacdo da tutela
jurisdicional ndo se mostram suficientes para atender aos anseios dos conflitos gerados na
sociedade moderna, ganhando relevo as modalidades de tutela diferenciada. Para o objeto da
presente dissertacdo, importa destacar as técnicas relacionadas a sumarizacao da cognicao, que
tém por finalidade mitigar o dano marginal do processo civil, assegurando a efetividade da
prestacdo jurisdicional de forma tempestiva. Considerando esse contexto, adotou-se no Brasil
mecanismo analogo ao introduzido sobretudo nos sistemas processuais italiano e francés, por
meio do qual a antecipacao urgente de efeitos da tutela final, concedida em carater antecedente,
passa a ter carater sumario nao cautelar se o réu ndo impugnar a decisdo e o autor contentar-se
com a solucdo. O juizo de mérito precedido de cognicdo plena torna-se, dessa forma, meramente
eventual. Com base na positivacdo do instituto, propde-se a analise de seus contornos
considerando a natureza da estabilizacdo, bem como sua comparacéo em relagéo ao instituto da

coisa julgada.

Palavras-chave: Cognigdo sumaria. Tutela antecipada. Estabilizacdo da tutela. Efetividade.

Coisa julgada.



ABSTRACT

OGAWA, Marisa Sayuri. Stabilization of the temporary injuction. 2023. 112 f. Dissertation

(Master in Law) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2023.

The new brazilian civil procedural legislation provided for constitutional principles and
guarantees related to legal certainty and the effectiveness of the process, which claim the
consumption of time in the process in inverse proportions - while legal certainty demands an
increase in time, effectiveness calls for its shortening —, the compatibility between the
mentioned guarantees is necessary. In this context, the ordinary mechanisms for providing
judicial protection are not sufficient to meet the desires of conflicts generated in modern society,
gaining importance to the different types of protection. For the purpose of this dissertation, it is
important to highlight the techniques related to the summarization of cognition, which have the
purpose of mitigating the marginal damage of the civil procedure, ensuring the effectiveness of
the judicial provision in a timely manner. Considering this scenario, a similar mechanism was
adopted in Brazil to that introduced mainly in the Italian and French procedural systems,
through which the urgent anticipation of the effects of the final protection from the courts,
granted in antecedent character, acquires a summary non-cautionary character if the defendant
does not contest the decision and the plaintiff settle for the solution. The judgment of merit
preceded by full cognition thus becomes merely eventual. Based on the prediction of the
institute, it is proposed the analysis of its contours considering the nature of the stabilization,

as well as its comparison in relation to the res judicata institute.

Keywords: Summarization of cognition. Summary injunction. Stabilization of the injunction.

Effectiveness. Res judicata.
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1. INTRODUCAO

1.1.Contextualizacdo necessaria: o advento do Codigo de Processo Civil de 2015 e

aplicacdo dos principios constitucionais ao direito processual civil

Desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, nota-se cada vez mais
recorrente 0 uso de principios como fundamento da aplicacdo do direito. A busca de
delineamento de um sistema dogmatico integro e correspondente ao modelo constitucional de
processo torna imperiosa a compreensao da teoria dos principios e sua adequada aplicacdo, sem

a qual n&o se viabiliza 0 acesso a Justica no Estado Democratico®.

Nesse contexto, o advento do Codigo de Processo Civil de 2015 (Lei Federal
n°® 13.105, de 16/03/2015) evidencia essa tendéncia ao conferir destaque aos principios
fundamentais do processo, caracteristica ndo apenas perceptivel nos primeiros artigos, mas
também presente em todo o texto. Trata-se da positivacdo das normas constitucionais aplicadas

ao processo civil —a qual, de forma simbolica, valoriza sua leitura constitucional?.

Pauta-se o direito contemporaneo, de acordo com o acima exposto, ndo mais
pela legalidade: a tbnica passa a ser a juridicidade, que aponta automaticamente a ideia de
justica da decisdo judicial (substrato material que caminha juntamente com os direitos
fundamentais do Estado Constitucional)®. O juiz tem, portanto, desde a promulgacio da

Constituicdo Federal, o dever de interpretar a legislacéo a luz da Carta Magna®.

! Nesse sentido, confira-se: THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco;
PEDRON, Flavio Quintaud. Novo CPC — Fundamentos e sistematizacéo. Rio de Janeiro: Forense, 2015, 2% ed.,
p. 45.

2 A doutrina identifica, em termos de fases metodoldgicas, trés grandes linhas atinentes ao direito processual civil:
0 praxismo, o processualismo e o instrumentalismo. O praxismo consiste na ideia de que o direito adjetivo s
ostenta existéncia util se ligado ao direito substantivo (sincretismo). O processualismo, por sua vez, promove a
identificacdo da relacdo juridica processual como objeto da ciéncia processual, a qual se destaca do direito material
por instrumentos conceituais autbnomos. Considerando o processualismo acabou por isolar demasiadamente o
direito processual civil do direito material e da realidade social, ganha consisténcia, em momento posterior, o
instrumentalismo, a partir do qual o direito processual civil, sem se descuidar da refinada dogmatica conquistada,
é encarado como um instrumento a servico do direito material, atento, portanto, as necessidades sociais e politicas
de seu tempo. Por fim, cumpre ressaltar que parte minoritaria da doutrina identifica ainda uma quarta fase
metodoldgica, qual seja, o “processo civil no Estado Constitucional” (também denominado “neoprocessualismo”
e “formalismo valorativo™), marcado pela incorporagdo das normas principiologicas de origem constitucional ao
direito processual civil. A respeito desse tema, ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no
processo civil: proposta de um formalismo valorativo. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 22-23.

3E 0 que leciona Daniel MITIDIERO, em Colaborac&o no Processo Civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 41.

4 Vide, nesse sentido, o Art. 1° do Cédigo de Processo Civil de 2015.
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No que tange ao aspecto material, o direito passa a ser visto como o “circulo
maior a ultrapassar a mera regra de lei”®. Essa perspectiva esta ainda de acordo com a
necessidade de prolacdo de uma sentenca de mérito justa e efetiva, nos moldes do delineado

pelo art. 6° do Cddigo de Processo Civil de 2015.

Por outro lado, em relagéo ao direito processual, a observancia dos preceitos
relacionados ao devido processo legal ndo atende mais as expectativas evidenciadas pela
rigueza inesgotavel dos casos concretos, 0s quais impedem o operador do direito de solidifica-

lo aprioristicamente a prévias e abstratas solu¢Ges infraconstitucionais.

Como reflexo do substrato juridico em que se fundamenta o Codigo de
Processo Civil de 2015, nota-se a implementacdo de um sistema cooperativo, pautado nos
direitos fundamentais e no qual todos os sujeitos processuais assumem responsabilidades e
possibilidade de interlocucéo ativa.

Dentre os principios positivados pelo Cédigo de Processo Civil de 2015,
destacam-se 0 acesso a justica, o devido processo legal (devido processo constitucional),
contraditério (cooperacdo), ampla defesa, juiz natural, imparcialidade, duplo grau de jurisdicéo,
isonomia, publicidade, motivacdo, duracdo razodvel do processo (eficiéncia processual) e

efetividade do processo.

N&o é demais lembrar que a Constituicdo Federal de 1988 privilegia a
seguranca juridica (o que resta claro sobretudo nos dispositivos que protegem a coisa julgada),
assegura o contraditério e a ampla defesa, proibe a assimilagdo da prova obtida por meio ilicito,
define que ninguém sera privado da sua liberdade e de seus bens até que se esgote o devido
processo legal (direito constitucional a uma cognicdo exauriente). No entanto, por outro lado,
o mesmo diploma demonstra preocupacdo com a efetividade da tutela jurisdicional, ao dispor
que é direito fundamental de todos obter uma resposta jurisdicional justa e apta a debelar a crise
mediante uma tutela cognitiva e satisfativa (arts. 4° a 6° do Cadigo de Processo Civil).

Considerando o cenario exposto, ganha contorno e reforco o desafio da

compatibilizagéo entre seguranca juridica e efetividade, ja que ambas reclamam o consumo do

Art. 1° - O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢fes deste Cédigo.
SOLIVEIRA, Alvaro. Do formalismo no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 283.
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tempo do processo em propor¢des inversas. Enquanto a seguranca juridica requer um aumento

do tempo, a efetividade demanda seu encurtamento.

1.2.0 conflito entre as garantias constitucionais relacionadas a seguranca juridica e a

efetividade do direito: o escopo juridico e a finalidade social do processo

A prestacdo da tutela definitiva ndo é imediata. Entre o pedido elaborado na
peticdo inicial e a entrega efetiva da tutela pretendida, periodo durante o qual serdo plenamente
exercidos o contraditorio e a ampla defesa, decorrera, necessariamente, tempo®, o que significa
dizer que o autor, que se diz titular do direito, ndo podera dispor do objeto de sua pretensdo
desde logo, devendo aguardar o lapso temporal em que se desenvolve o processo para a sua

certificagdo’.

Os mecanismos ordinarios de prestacdo de tutela jurisdicional, portanto, ndo
sdo suficientes para garantir sua efetividade quando o direito deve ser usufruido imediatamente,
sob pena de perecimento ou de dano grave a parte que o requer®. E nesse contexto que se impde

a necessidade de adocdo de medidas acautelatorias.

Assim, paralelamente a tutela definitiva, outra espécie de tutela jurisdicional
ganha relevo no sistema processual: passa-se a prever a necessidade de providéncias
antecipadoras do gozo do direito pleiteado e ainda providéncias que garantem sua futura

execucdo. Trata-se, portanto, de uma modalidade de tutela diferenciada®.

® Nesse sentido, ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela. Sdo Paulo: Saraiva, 72 ed., 2009, p. 26.

" Entende José Roberto dos Santos Bedaque que “O tempo constitui um dos grandes 6bices a efetividade da tutela
jurisdicional, em especial no processo de conhecimento, pois para o desenvolvimento da atividade cognitiva do
julgador é necessaria a pratica de varios atos, de natureza ordinatéria e instrutdria. Isso impede a imediata
concessdo do provimento requerido, o que pode gerar risco de inutilidade e ineficacia, visto que muitas vezes a
satisfagdo necessita ser imediata, sob pena de perecimento mesmo do direito reclamado”. BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. Tutela proviséria: analisada a luz das garantias constitucionais da acgéo e do processo.
6% ed., rev. e refundida, S&o Paulo: Malheiros, 2021, p. 19.

8 “A necessidade de providéncias urgentes, visando a amenizar os males decorrentes da injustificavel demora na
entrega da prestagao jurisdicional, constitui unanimidade entre os estudiosos da ciéncia processual”. BEDAQUE,
José Roberto dos Santos. Tutela provisdria cit., p. 19.

% Além das previsGes genéricas contidas nos Cédigo de Processo Civil relativas a antecipacdo da tutela, as acGes
cautelares especificas, a acdo possessoria, dentre outras, também em procedimentos especiais disciplinados em
legislagdo extravagante 0os mesmas elementos podem ser observados: mandado de seguranca (Lei n® 1.533/1951,
art. 79, 1), acdo de alimentos (Lei n° 5.478/1968, art. 4°), acdo popular (Lei n® 4.717/1965, art. 5°, §4°), acBes
atinentes ao sistema de defesa do consumidor (Lei n° 8.078/1990, art. 84, §3°), dentre outros exemplos. A esse
respeito, vide ZAVASCKI, Antecipacédo da tutela cit., p. 27.
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Nesse contexto, a tutela diferenciada pressupde uma situagcdo de risco ou
embaracgo a efetividade da jurisdicdo. Em tais circunstancias, ou se promove, desde logo, a
medida que garante a execu¢do da prestacdo jurisdicional, ou se antecipa o proprio objeto
requerido, sob pena de restar frustrada a pretensdo exposta na peticéo inicial. Em situacdes de
risco, de perigo de dano ou de comprometimento da efetividade da funcdo jurisdicional, mostra-
se indispensavel a providéncia imediata, tomada antes do esgotamento das vias ordinarias™®:

trata-se da tutela provisoria.

Caracteriza-se, de antemao, em nivel vertical de cognicdo®!, por se tratar de
tutela concedida apds cognicdo sumaria, ou seja, enquanto a tutela definitiva busca o juizo de
certeza, a tutela provisoria é conferida com base em juizo de verossimilhanca das alegacGes.
Cuida-se, portanto, de uma analise superficial. Portanto, se a cognicéo exauriente é fundada em
juizo de convicgdo, pois o valor privilegiado é o da seguranca juridica, a cogni¢do sumaéria da
ensejo a juizo de probabilidade, de verossimilhanca, de aparéncia, apropriado a salvaguarda da

presteza necessaria a garantir a efetividade da tutela jurisdicional®?.

Em suma: admitida a premissa segundo a qual deve ser aplicado o modelo
constitucional de processo civil, a entrega da tutela jurisdicional em caréater definitivo enfrenta
um dilema: como compatibilizar o tempo necessario ao regular desenvolvimento do processo e
eventual prejuizo que este pode causar a parte cuja pretensdo esteja amparada em argumentos
plausiveis e verossimeis? Em outras palavras: como conferir efetividade préatica a tutela final,
possibilitando a quem lhe faz jus obter resultados que sejam, na medida do possivel,

semelhantes ao cumprimento espontaneo do direito?

Para regular a atividade do juiz e na tentativa de evitar que a demora do
processo implique prejuizo a parte cuja pretensdo se encontra amparada em argumentos dotados
de plausibilidade, a legislacdo processual civil desenvolveu técnicas segundo as quais 0s
resultados do regular cumprimento do direito séo efetivados antes do provimento final de

mérito.

10 A esse respeito, ZAVASCKI, Antecipacéo da tutela cit., p. 29.

1 Aqui, utilizamos a classificacdo de Kazuo WATANABE. Da cognicdo no processo civil. Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 1987, p. 84.

12 Nesse sentido, ZAVASCKI, Antecipacéo da tutela, p. 33.
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A garantia constitucional e infraconstitucional da tutela jurisdicional,
representada pelos principios mencionados no item precedente e expressamente positivados no
atual diploma processual civil brasileiro, somente se cumprem efetivamente se forem
asseguradas plenas condi¢des de obtencdo tempestiva da protecdo requerida. 1sso pressupde o
poder de pleitear a adocdo, de medidas id6neas e suficientes para adequar, em tempo hébil, a
situacdo de fato a realidade juridica afirmada. S&o providéncias destinadas a eliminar os
inconvenientes causados pelos efeitos do tempo necessario a plena cognicdo dos fatos e

fundamentos desse suposto direito™®.

A tutela provisoria (sobretudo de urgéncia), em ultima andlise, tem por funcéo
assegurar a tutela jurisdicional de direitos, tal como regulada na Constituicdo. Nao sé esta
inserida na ideia ampla de garantia constitucional de acesso a justica, como constitui mecanismo
processual destinado a garantir efetividade do modelo processual constitucional, pois assume a
funcéo de conferir efetividade as varias modalidades de tutela satisfativa existentes no sistema.
Nesse contexto, a duracdo do processo constitui ébice a efetividade da tutela jurisdicional e a

demora pode ser, em si mesma, fator de risco para o direito reconhecido na sentenca*

Tanto o direito a efetividade do processo quanto o direito a seguranca juridica
tém natureza constitucional, pois podem ser extraidos do conjunto de regras que estabelecem o
modelo processual brasileiro na Constituicio Federal de 1988%°. E ambos se apresentam
frequentemente conflitantes, pois a seguranca juridica pressupde cognicdo exauriente e
contraditério pleno, o que demanda tempo. A efetividade do processo, por seu turno, pode estar
ligada a rapidez, pois € comum verificarem-se situaces em que a tutela jurisdicional somente

¢ eficaz se til se for imediata.

Um dos mecanismos que tem por finalidade compatibilizar a convivéncia
entre seguranca juridica e efetividade da jurisdicdo consiste na adocdo de modalidades de tutela

provisoria (sobretudo de urgéncia), destinadas a dar solugdo imediata ao problema apresentado,

13 Nesse sentido, BEDAQUE. Tutela provisoéria cit., p. 81.

14Cf. expde BEDAQUE, Tutela provisoria cit., p. 81-86.

15 De acordo com BEDAQUE, “A harmonizacio desses valores conflitantes é necesséaria, visto que ambos so
imprescindiveis ao sistema, Nao se pode pura e simplesmente optar por um deles, em detrimento do outro. O ideal
é procurar prestigid-los concomitantemente, ainda que de forma amenizada, ou seja, com certo abrandamento. Mas
ndo se pode pensar em solugBes que impliquem eliminacdo de um deles, sob pena de comprometimento do préprio
sistema”. Tutela provisoria cit., p. 91.
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tenho em vista a existéncia de algum fato que possa comprometer o resultado do processo, mas
apenas enquanto ndo houver elementos suficientes para a outorga de tutela definitiva.

Examinado por outro prisma, o conflito entre seguranca juridica e efetividade
reflete, na verdade, o confronto existente entre o escopo juridico e a finalidade social do
processo. A decisdo fundada em probabilidade pode revelar-se incorreta, o que representa risco
para o sistema. Optou o legislador por prestigiar os valores verossimilhanca e rapidez, todavia,

concedendo ao juiz o poder de afastar o risco para o direito material plausivel.

Mas ndo se verifica a completa supressdo do contraditorio, elemento
caracterizador da seguranca juridica. Além de técnica excepcional, sua adocdo se justifica em

funcéo das circunstancias inerentes ao proprio direito material direito material.

Portanto, considerando o exposto, inicialmente sera objeto de estudo a
cognicdo no contexto do processo civil constitucional brasileiro. Isso porque o conceito de
“tutela jurisdicional diferenciada” estd intimamente atrelado ao método de formagdo e
desenvolvimento do processo civil a partir de limitacdes em relacdo a atividade cognitiva
usualmente desencadeada no procedimento comum ordinario, com o objetivo delimitado de

entrega tempestiva e efetiva do bem da vida ao jurisdicionado.

Pretende-se avaliar, neste contexto, a admissdo, em nosso ordenamento
processual civil, da tutela sumaria, justificada na urgéncia ou na evidéncia do direito, em
comparac¢do a tutela advinda do modelo classico de processo, fundado em cognicéo plena e
exauriente. 1sso porque a cognigdo exauriente tem como premissa a atuagao da vontade concreta
da lei, com a finalidade de resolver definitivamente o litigio, sem que a limitacdo cognitiva a
ela inerente represente descumprimento de garantias constitucionais como a do contraditorio e
da ampla defesa — 0 que, em termos praticos, comprometeria a inexoravel paridade de armas e

forcas que deve existir entre 0s sujeitos parciais do processo.

Justifica-se o estudo da cognicéo (e as implicagdes que suas limitagcdes podem
trazer a efetividade da entrega da tutela jurisdicional de forma célere) justamente porque nédo
basta garantir ao cidad&o o direito de acesso ao Judiciario. E preciso ir além, garantindo-se um
método de solucdo de conflitos em que se busque efetivamente seu interesse protegido pelo

direito substancial.
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Justamente para que a tendéncia a valorizacdo da prestacdo de tutela
jurisdicional de forma eficiente e efetiva ndo ganhe contornos de modismo passageiro e
desprovido de consistentes elementos objetivos diretamente relacionados ao modelo processual
instituido pelo legislador constitucional é que se faz necessaria a analise da relacdo existente
entre a cognicao no processo civil e as garantias ao contraditorio, &8 ampla defesa, & coisa julgada

material e @ motivagdo das decisdes judiciais.
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2. COGNICAO SUMARIA NO CONTEXO DO DIREITO
PROCESSUAL CIVIL CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

2.1.A tutela jurisdicional diferenciada e sua correlacdo com a efetividade da prestacéo

jurisdicional: consideraces gerais

E inequivoco, conforme exposto, que 0 processo, como meio de prestacao da
tutela jurisdicional por parte do Estado, demanda tempo para seu regular desenvolvimento. Isso
porque, para assegurar a efetiva participacdo das partes e a obtencdo de um provimento
jurisdicional apto a dirimir a crise de direito material, 0 mecanismo estatal de solucdo de

controvérsias € regido por normas.

A técnica processual tem, nesse contexto, dois objetivos principais: (i)
conferir segurancga ao instrumento, no sentido de proporcionar absoluta igualdade de tratamento
aos sujeitos parciais do processo, possibilitando-lhes influir material e efetivamente no
resultado; e (ii) garantir seja a tutela jurisdicional, na medida do possivel, resposta idéntica a
atuacdo espontanea da regra de direito material, quer do ponto de vista da justica da decisdo,

quer pelo angulo da tempestividade®®.

Por outro lado, a garantia constitucional da tutela jurisdicional somente se
cumpre efetivamente se forem asseguradas plenas condi¢cdes de obtencdo tempestiva e célere
da protecdo requerida. Isso pressup@e a previsao, pelo ordenamento juridico, de mecanismos
idéneos e suficientes para adequar, em tempo habil, a situacdo de fato a realidade juridica

afirmadal’.

Inafastavel, portanto, a necessidade de o sistema processual prever e regular
uma providéncia jurisdicional destinada a eliminar qualquer risco decorrente da demora na
oferta e prestacdo requerida. Trata-se, sem ddvida de protecdo inerente a garantia constitucional

da acdo, que ndo pode ser objeto de restricdo por parte do legislador ordinario. E, nesse

16 Nesse sentido, ensina José Roberto dos Santos Bedaque, em Efetividade do processo e técnica processual.
Séo Paulo, Malheiros Editores, 22 ed., 2007, p. 77.

17 Essas providéncias tém como finalidade eliminar os inconvenientes causados pelo efeito do tempo necessario a
cognicao plena dos fatos e fundamentos do direito afirmado. E o que destaca José Roberto dos Santos Bedaque
em Efetividade do processo e técnica processual cit., p. 85.
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contexto, ndo apenas a tutela definitiva e satisfativa tem o conddo de assegurar 0 acesso a
justica: a tutela cautelar de urgéncia consiste em técnica inserida no ambito de protecdo que a
Constituicdo Federal confere ao direito de acdo, e, portanto, constitui parte integrante da

garantia do devido processo constitucional®®.

Visando mitigar as consequéncias do tempo em relacdo a entrega adequada
da prestacao jurisdicional, foi criada a denominada tutela jurisdicional diferenciada. Trata-se
de técnica que visa a adaptacdo do método estatal de solucdo de conflitos aos contornos da
situacédo de direito material que aquele visa dirimir, com a consequente adequacéo da estrutura

dos procedimentos a sua funcéo processual®®.

Quanto a acepcdo, a tutela jurisdicional diferenciada pode ser entendida sob
variados aspectos. Os mais comuns apontados pela doutrina se referem (i) a existéncia de
procedimentos especificos, de cognicdo plena e exauriente, cada qual elaborado em funcgéo de
especificidades da relacdo material; ou (ii) a regulamentacdo de tutelas sumarias tipicas,
precedidas de cognicdo ndo exauriente, visando evitar que o tempo possa comprometer o

resultado do processo®.

Ambas as acepcdes relacionadas a técnica da tutela jurisdicional diferenciada

consistem, ainda que sob aspectos diversos, em técnicas de sumarizagio?. Enquanto a primeira

18 Conclui Bedaque que a tutela cautelar, em Gltima analise, tem por funco assegurar a tutela jurisdicional de
direitos, tal como regulada na Constituicdo. N&o s¢ esta inserida na ideia ampla de garantia constitucional de acesso
a justica, como constitui mecanismo processual destinado a garantir efetividade do modelo processual-
constitucional, pois assume a funcdo de conferir efetividade as varias modalidades de tutela satisfativa existentes
no sistema. Nesse sentido, vide Efetividade do processo e técnica processual cit., p. 87.

19 Nesse sentido, Livio Goron expde que “A regulacdo dos efeitos da passagem do tempo sobre os direitos
controvertidos é um dos fundamentos para a criacdo das tutelas jurisdicionais diferenciadas. Para cumprir sua
finalidade o processo reclama adequacgdo objetiva e subjetiva ao direito material, isto é, & natureza do direito
material posto em causa e & qualidade das partes. A norma da adaptabilidade é a expressdo deontoldgica dessa
exigéncia de adequacdo dos procedimentos ao direito material e de criagdo de tutelas diferenciadas, relacionando
a estrutura dos procedimentos a funcéo processual. Tal adequacédo sé pode ser alcangada com a estruturacdo de um
namero suficiente de ferramentas juridico-processuais adaptadas aos reclames das diferentes realidades juridico-
materiais, que correspondem as exigéncias organizacionais e procedimentais dos direitos fundamentais a tutela
efetiva e adequada e a razoavel duragdo do processo”. GORON, Livio Goellner. Repensando as Tutelas de
Urgéncia e as Fronteiras entre Medidas Cautelares e Antecipatdrias. Temas Atuais de Processo Civil, V.2, N.1,
Jan./2002, p. 251.

20 Cf. PROTO PISANI, Andrea. Appunti sulla giustizia civile. Bari, Caccuri Editore, 1982, p. 213.

21 José Carlos Barbosa Moreira aponta que “niio se afigura erréneo usar a palavra ‘sumarizacdo’ a proposito de
ambos esses géneros de técnicas; para analisar, no entanto, a diferenga entre eles, diz que, no primeiro, se sumariza
apenas o procedimento, ao passo que no segundo, se sumariza a cognic¢do. A distincéo € relevante: visto que, I3,
ficam preservadas todas as garantias fundamentais dos litigantes, notadamente com rela¢do ao contraditério, o
resultado do pleito merece receber sem dificuldade o selo da coisa julgada material, enquanto aqui, por forca das
compreensdes impostas a tais garantias, é natural que se tenda a conservar aberta, em medida variavel, ao
interessado, a possibilidade de demandar o reexame da matéria, e ao 6rgdo judicial de proceder a ele.” MOREIRA,
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visa adequar as fases procedimentais para impacto na reducdo do tempo do processo, a segunda
busca mitigar o dano que o tempo para a pratica dos atos processuais gera a parte que apresenta

sua pretensdo de direito material junto ao Poder Judiciario (sumarizago da cognicéo)?.

Portanto, ainda que nédo estritamente relacionado apenas aos procedimentos
fundados em cognicdo sumaria, o conceito de tutela jurisdicional diferenciada emerge no
contexto de alteragdes legislativas que ocorreram no ambito do direito processual civil com a

finalidade de conferir a prestacéo jurisdicional fornecida pelo Estado o carater de efetividade.

Para a finalidade pretendida em relacdo ao presente estudo, abordaremos a
segunda acepcio?, de acordo com a qual o conceito de tutela jurisdicional diferenciada®* esta
estritamente atrelado a efetividade do processo no sentido da sumarizacéo da cognicao: visando
a entrega mais célere da tutela jurisdicional, o sistema processual civil privilegia a cognicéao
sumaria, em detrimento da plena e exauriente, sem que essa prevaléncia acarrete, por ébvio,

supressdo das garantias constitucionais do contraditorio e da ampla defesa.

Considerando o exposto, importante o aprofundamento do estudo da cognicéo
no contexto do processo civil constitucional brasileiro. Isso porque o conceito de tutela
jurisdicional diferenciada, como visto, estd intimamente atrelado ao método de formacéo e
desenvolvimento do processo civil a partir de limitacdes em relacdo a atividade cognitiva
usualmente desencadeada no procedimento comum ordinario, com o objetivo delimitado de

entrega tempestiva e efetiva do bem da vida ao jurisdicionado.

Pretende-se avaliar, neste contexto, a admissdo, em nosso ordenamento

processual civil, da tutela sumaria, justificada na urgéncia ou na evidéncia do direito, em

José Carlos Barbosa. Tutela de urgéncia e efetividade do direito. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da
15% Regido. Campinas: LTr, n. 23, 2003, p. 64.

22 Ricardo de Barros Leonel esclarece essa distingdo ao afirmar que “o destaque que deve ser dado ao ponto é no
sentido de afastar a confusdo enre sumariedade do procedimento e a sumariedade da cognicgdo: a primeira ndo é
sinbnima da Gltima. Ademais, pode ser que esteja presente, na tutela diferenciada, a sumariedade do procedimento.
Entretanto, nem sempre a sumariedade do procedimento assegura a identificacdo da tutela diferenciada.”
LEONEL, Ricardo de Barros. Tutela jurisdicional diferenciada. S&o Paulo: RT, 2010, p. 84.

23 «Se adotarmos o primeiro significado, encontraremos no Cadigo de Processo Civil brasileiro um titulo dedicado
a tutela diferenciada, visto que estdo regulados ali os procedimentos especiais, todos dotados de especificidades
quanto ao procedimento, para melhor atender as necessidades de relagdes materiais determinadas (Livro 1V da
Parte Geral). Assim dispde o professor José Roberto dos Santos Bedaque, em Tutela proviséria cit., p. 26.

24 para o professor Candido Rangel Dinamarco, a tutela jurisdicional diferenciada consiste na “protegdo concedida
em via jurisdicional mediante meios processuais particularmente ageis e com fundamento em uma cognicéo
sumaria”. DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cfes de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, vol. 3, 62 ed., p. 767.
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comparacdo a tutela advinda do modelo cléssico de processo, fundado em cognicdo plena e
exauriente. Isso porgue a cognigdo exauriente tem como premissa a atuacao da vontade concreta
da lei, com a finalidade de resolver definitivamente o litigio, sem que a limita¢do cognitiva a
ela inerente represente descumprimento de garantias constitucionais como a do contraditorio e
da ampla defesa — o0 que, em termos praticos, comprometeria a inexoravel paridade de armas e

forcas que deve existir entre os sujeitos parciais do processo.

2.2.0 dano marginal do processo civil

Uma vez que aregra é a trilha procedimental da cognicdo completa, a garantia
da seguranca juridica advinda do contraditorio e da ampla defesa implicaria em injusto e pesado
onus ao titular do direito material®®. E, portanto, da natureza do processo cognitivo a demanda

de tempo para a efetivacdo dos atos a ele inerentes.

E nesse contexto que a doutrina identifica como “dano marginal”?® aquele em
que o titular do direito material sofre em decorréncia da duracdo do processo, seja pela
insatisfacdo ao longo do curso natural do procedimento, seja pelo perigo a efetividade da

prépria tutela jurisdicional?’.

S&o danos decorrentes do provimento jurisdicional os prejuizos irreparaveis
ou de dificil reparacdo causados pela impossibilidade de tutela ao interesse juridicamente

protegido pelo ordenamento juridico, por forca da intercorréncia de fatos ou de situacdes

%5 Nesse sentido, conclui Alex Costa Pereira: “Nesse caso, a garantia da seguranga juridica advinda do contraditério
e da ampla defesa encerraria injusto e pesado 6nus ao sujeito protegido pelo direito material, eis que relegado as
formalidades do procedimento cuja observancia estaria eivada de estrito carater protocolar”. PEREIRA, Alex
Costa. Tutela suméria: a estabilizacao da tutela antecipada e sua adequac&@o ao modelo constitucional do
processo civil brasileiro. 2012. Tese (Doutorado em Direito Processual) - Faculdade de Direito, Universidade de
Sé&o Paulo, S&o Paulo, 2012, p. 68.

% A expressdo € atribuida a Proto Pisani. O autor, na obra Il procedimenti cautelari, identifica como necessarios
mecanismos para afastar o prejuizo. Nesse sentido, ver Il procedimenti cautelari. Enciclopedia giuridica. V.
XXIV. Istituto della Enciclopedia Italiana, fondata da Giovanni Trencani, Roma, 1990, p. 2.

27 José Roberto dos Santos Bedaque aponta como exemplos de regras que tém por finalidade a preservagéo do
direito material no ordenamento juridico brasileiro a denunciagdo da lide (j& que o denunciante esta autorizado,
pelo legislador processual, a deduzir incidentalmente no processo seu direito de regresso); a técnica da execucao
provisoria inerente ao processo executivo (por meio da qual é possivel antecipar atos materiais de invasao do
patriménio do devedor ainda que pendente de confirmacéo a sentenca condenatoria); a execugao de titulo executivo
extrajudicial (devido ao nivel alto de plausibilidade do direito, o legislador dispensa o processo de conhecimento,
possibilitando a via executiva aos detentores de determinados titulos); e, no que interessa ao objeto da presente
dissertacdo, a sumarizacdo da atividade cognitiva (que torna admissivel a tutela jurisdicional mediante provimento
jurisdicional obtido por meio de atividade cognitiva ndo exauriente. A esse respeito, vide Tutela provisoria cit.,
p.23.
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juridicas ao longo do trdmite procedimental cognitivo completo que inviabilizam, total ou
parcialmente, a atuacdo do provimento jurisdicional declaratério da vontade concreta da lei?®.
A lentidao fisiologica do processo desenvolvido sob o processo comum ordinario pode
comprometer a efetivacdo do comando judicial transmitido pela sentenca, tornando letra morta
0 compromisso constitucional de acesso a justica e relegar a atividade processual realizada a

inocuidade.

E nesse contexto que o legislador busca amenizar o problema, por meio da

criagdo de mecanismos que tornem rapida a satisfagdo do provimento jurisdicional.

Para regular a atividade do juiz e na tentativa de evitar que a demora do
processo implique prejuizo a parte cuja pretensao se encontra amparada em argumentos dotados
de plausibilidade, a legislacdo processual civil desenvolveu técnicas segundo as quais 0S
resultados do regular cumprimento do direito sdo efetivados antes do provimento final de

mérito.

E justamente que, & decisio fundada em cognicdo plena e exauriente,

acrescenta-se aquela que tem por base a cognicao sumaria. E o que se passa a analisar.

2.3.Cognicao: aspectos gerais e procedimento

De forma geral e bastante simpldria, considerando-se que ndo consiste em
objeto do presente trabalho o estudo exaustivo da matéria no contexto do direito processual
civil brasileiro, por cognicdo entendemos o ato intelectivo do magistrado tendente a analisar e
valorar as manifestacfes e 0s elementos trazidos aos autos pelas partes e demais participantes

da relagdo processual?®®.

28 “Fala-se, a propoésito dessa eventualidade periculosa, em dano marginal, como sendo aquele que sobrevém ao
do descumprimento do dever juridico pela parte faltosa e é causado ou agravado pela duragdo do processo. Cabe
ao legislador moderno preocupar-se com a ado¢do de medidas especiais que possam compensar 0s inconvenientes
da inafastavel demora na obtencéo da tutela jurisdicional.” THEODORO JUNIOR, Humberto. As Liminares e a
Tutela de Urgéncia. Revista da Escola de Magistratura do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: EMERJ, V. 5, N. 17,
2002, p. 27.

2 Kazuo Watanabe resume: “A cognicdo é prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em considerar,
analisar a valorar as alegacOes € as provas produzidas pelas partes, vale dizer, as questdes de fato e as de direito
que sdo deduzidas no processo e cujo resultado € o alicerce, fundamento do judicium, do julgamento do objeto
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Com fundamento nas licbes de Chiovenda, dispde Kazuo Watanabe que,
antes de decidir a demanda, o juiz realiza uma série de atividades intelectuais (de caréater 16gico)
com o objetivo de se aparelhar para julgar se a demanda é fundada ou infundada e, portanto,

para declarar existente ou nfo a vontade concreta da lei®.

Trata-se, portanto, da compreensdo do magistrado a respeito das questdes e
provas trazidas aos autos e debatidas pelas partes no curso regular do processo. Como ato de
inteligéncia que precede e da suporte ao julgado, a cognicdo é o elemento Iégico e intelectual
que permite a entrega da prestacdo jurisdicional aquele que se viu lesado, ainda que

potencialmente, em seu direito material®!.

Por ser elemento central da formacdo da conviccdo do magistrado, a
cognicdo, quando desenvolvida de forma plena e exauriente, se mostra a técnica mais adequada
as garantias previstas pelo modelo constitucional do processo civil brasileiro e, sobretudo, para
se atingir o ideal de justica resguardado pelo Estado Democratico de Direito. Mais do que isso,
a cognicao plena e exauriente consiste em elemento fundamental do efetivo exercicio e fruicdo

das garantias da ampla defesa, do contraditério e do devido processo legal®.

Para que se obtenha a formagcao da cognicio plena® no processo, necessaria

a previsao de procedimento previamente regulamentado em todas as suas fases, de modo que

litigioso do processo”. WATANABE, Kazuo. Cognicéo no Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, 42 ed., p.
67.

30 Nesse sentido, vide Cognicédo no Processo Civil cit., p. 68.

31 Cf. CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil, Trad. Da 22 ed. Italiana por J. Guimaraes
Menegale. So Paulo: Saraiva, 1965, vol. 1, p. 174.

32 A esse respeito, entende José Rogério Cruz e Tucci que “impde-se assegurar a todos os membros da coletividade
um processo governado pelo amplo acesso a justica, perante um juiz natural ou pré-constituido, com um igual
tratamento dos sujeitos parciais do processo para que possam defender os seus direitos em contraditério, com
todos os meios e recursos a ele inerentes, dando-se publicidade dos atos processuais e motivando-se 0s respectivos
provimentos: tudo dentro de um lapso temporal razoavel.” TUCCI, José Rogério Cruz e. Limites subjetivos da
eficicia da sentenca e da coisa julgada civil. Sdo Paulo: Ed. RT, 2006, p. 105

33 José Roberto dos Santos Bedaque assevera que a cognicdo plena “se caracteriza pela precisa regulamentagio
dos atos do procedimento, bem como dos poderes, deveres, énus e faculdade dos sujeitos do processo”.
BEDAQUE, José Roberto dos Santos Tutela provisoria cit., p. 117.
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as partes tenham adequada previsibilidade sobre o caminho processual a ser percorrido, sem
abrir grandes espacos para a discricionariedade3* do juiz no plano do procedimento®.

Além da previsdo de procedimento previamente regulamentado em todas as
suas fases pela legislacdo®®, a busca de protecdo contra eventuais abusos no exercicio da
jurisdicdo exigiu que o legislador destacasse, ainda, a previséo de participacdo das partes em

contraditrio em todas as etapas cognitivas do procedimento®’.

Ainda de acordo com Kazuo Watanabe, em seu cléssico trabalho a respeito
do tema, a cognicédo pode ser analisada de acordo com duas perspectivas distintas, quais sejam,

3 Quanto ao que se entende por discricionariedade, ressalva-se a que atinge apenas pequenas partes do
procedimento, que ndo veiculam contelido decisério ou que se inserem nos estreitos limites de prerrogativas de
oficio do juiz. Nesse sentido indica Andrea Proto Pisani: “cio non esclude che residuino dei poteri discrezionali
attibuiti al giudice, ma si trata di poderi che: a) o sono insuscettibili di influire sul contenuto della decisione, quali
i poteri di fissare la data delle udienze; b) o di poteri estremament limitati in quanto relativi alla scelta del mezzo
di prova da disporre d’ufficio o alla determinazione del termine concesso alle parti, poteri che come si a detto sono
sempre pienamente controllabili in sede di impugnazione in quanto sempre interni all’unico potere
giurisdizionale.” PISANI, Andrea Proto. Foro Italiano. Zanichelli Editore, mai. 2011, p. 8.

% De forma detalhada, Leonardo Greco, inspirado na obra de Andrea Proto Pisani, apresenta um rol minucioso de
elementos que caracterizam a cognicéo plena e exauriente:

“Seguindo os ensinamentos de Andrea Proto Pisani, em diversos escritos, e fiel a0 meu compromisso com a mais
ampla efetividade das garantias fundamentais do processo, aponto as seguintes caracteristicas essenciais da
cognicdo plena ou exauriente: 1) a predeterminagdo legal das formas dos atos processuais e dos prazos, assim
como dos poderes, deveres e faculdades processuais das partes e do juiz; 2) a definicdo de uma sequéncia de atos
que permita as partes propor fundamentadamente as suas demandas, excecdes e argumentos, assim como
demonstrar a sua procedéncia e a dos fatos que constituem o seu fundamento, em igualdade de condices; 3) a
possibilidade de utilizacdo de todos os meios de prova aptos a apurar a verdade dos fatos, tal como em qualquer
outra area do conhecimento humano; 4) a predeterminacdo de um procedimento probatério apto a tornar efetiva
essa possibilidade; 5) a predeterminacdo de prazos razoaveis de defesa das partes na fase introdutiva, no curso do
processo e na fase decisoria, assim como para a cognicéo adequada do juiz; 6) a realizacdo plena do contraditorio
em forma antecipada, para que o provimento final do juiz somente seja proferido depois de que tenha sido garantida
a ambas as partes a possibilidade de fazer valer todas as proprias defesas (excecOes, proposicdes probatorias,
demandas reconvencionais); 7) a efetiva possibilidade de pronunciamento conclusivo do juiz a respeito da verdade
fatica e do direito material das partes; 8) a possibilidade de completo reexame da cognicdo do juizo de primeiro
grau por um tribunal de grau superior; e 9) o acesso a tribunais de &mbito nacional para corrigir decisdes contrarias
a lei ou a Constituicdo. GRECO, Leonardo. Cognicdo sumaéria e coisa julgada. Revista Eletrénica de Direito
Processual, ano 6, n. X, jul-dez. 2012, p. 286.

36 “Non a sufficiente perché un giudizio dia garanzia di elevato grado di approfondimento del caso trattato, che in
concreto, e a posteriori, se ne possa verificare la pienezza della cognizione, ma € necessario che cio sia avvenuto
attraverso uno modello procedimentale ritenuto idoneo ex ante dal legislatore ad assicurare alle parti il pieno
esercizio di tuttele facolta difensive (in punto di contraddittorio, prova, validita degli atti, mezzi di impugnazione...)
e rigidamente prestabilito da norme generali ed astratte.” GRAZIOSI, Andrea. La cognizione sommaria del giudice
civile nella prospettiva delle garanzie costituzionali. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano:
Giuffre Editore, ano LXIII, n. 1, mar. 2009, p. 142.

37 De acordo com Candido Rangel Dinamarco, “a participacio a ser franqueada aos litigantes ¢ uma expressio da
ideia, plantada na ordem politica, de que o exercicio do poder s6 se legitima quando preparado por atos iddéneos
segundo a Constituicdo e a lei, com a participagdo dos sujeitos interessados.”. DINAMARCO, Candido Rangel.
Instituicdes de direito processual civil. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, vol. 1, p. 220.
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a horizontal, tendo como limites os elementos objetivos do processo, e o vertical®®, relativo a
profundidade da atividade cognitiva do juiz. Assim, a cognicdo plena e exauriente se verifica
quando a atividade judicial é desenvolvida de forma completa e ilimitada, culminando em

decisao final de mérito®°.

Para que a técnica represente efetiva protecdo contra potenciais abusos no
exercicio da jurisdicao pelo poder estatal, ndo basta que o ordenamento processual estabeleca,
genericamente, a previsao de convocacao e participacdo das partes em contraditorio, mas sim,
de forma explicita e taxativa, determine essa participacdo a cada etapa processual ao longo da
fase cognitiva do procedimento®. Dito de outro modo, a cognigdo plena e exauriente implica
na regulamentacdo prévia, pela legislacdo, das formas e termos processuais com a exata

identificacdo de poderes, 6nus, deveres e faculdades de que as partes e o juiz dispdem*:.

Considerando-se que o caminho procedimental garante aos sujeitos que
participam do processo, de forma regulamentada e determinada, a participacdo na formacao do
convencimento do juiz, nota-se que o processo lastreado em cognicdo plena e exauriente possuli
natural legitimidade. Esta o provimento jurisdicional fundamentado na analise profunda do
mérito, portanto, apto a formacdo de coisa julgada formal e material, atingindo, assim, o0s

objetivos da funcéo jurisdicional do Estado®.

Diante do exposto, conclui-se que a cognicao plena e exauriente é aquela que
atende com maxima eficicia as garantias do processo vinculadas ao contraditdrio entre as
partes. Logo, deve constituir elementos que atentem para o contraditério na sua

tridimensionalidade*®, notadamente o direito de informacdo e de manifestacdo, assim como o

3 Do ponto de vista vertical, a cognicdo sumaria constitui o juizo efetivado apds procedimento em que houve
limitagdo a manifestagdo das partes, ou a producdo probatéria, ou ainda que a parte ndo tenha se utilizado das
faculdades que a lei Ihe confere como prerrogativas. Para os fins do presente trabalho, seré utilizada essa acepcéo.
39 Cf. Kazuo Watanabe, Cognicdo no Processo Civil cit., p. 127-129.

40 Candido Rangel Dinamarco destaca que “a participacio a ser franqueada aos litigantes é uma expressao da ideia,
plantada na ordem politica, de que o exercicio do poder s se legitima quando preparado por atos idoneos segundo
a Constitui¢o e a lei, com a participagdo dos sujeitos interessados”. DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢Ges
de direito processual civil cit., vol. 1, p. 220.

1 E 0 que ensina José Roberto dos Santos Bedaque: “A técnica da tutela suméria, cautelar ou ndo, se contrapde a
da cognicdo plena. Esta se caracteriza pela precisa regulamentacdo dos atos do procedimento, bem como dos
poderes, deveres, onus e faculdades dos sujeitos do processo”. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela
provisdria cit., p. 117.

40Qvidio Batista da Silva destaca que “se investigarmos as raizes ideoldgicas que sustentam nosso paradigma,
veremos que o Direito moderno, a partir das filosofias do século XVII, passou a priorizar o valor ‘seguranga’,
como exigéncia fundamental para a construgdo do moderno ‘Estado Industrial’. Cf. BAPTISTA DA SILVA,
Ovidio A. Processo e ideologia — 0 paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2006, 22 ed., 2006, p. 115.
43 Fernando Gonzaga Jayme e Marcelo Veiga Franco, ao analisarem o contraditério na sua tridimensionalidade,
informam ser ele integrado por “a) direito das partes a ciéncia, informagao e participag@o no processo em simétrica
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direito de influéncia no provimento jurisdicional, de forma que seus argumentos sejam

efetivamente considerados pelo magistrado na formacgéo de sua conviccao.

Portanto, a carateristica fundamental da cognicdo plena e exauriente ndo
decorre necessariamente da qualidade l6gica ou da profundidade da decisdo, mas sim reside no
Ambito das garantias processuais que assegura: quanto maior o grau de efetividade** do
contraditério e da ampla defesa formados entre as partes, maior a probabilidade de justica

assertiva da decisdo®®.

2.4.A cognicdo sumaria

2.4.1. Consideragdes gerais: a imprescindibilidade da previsdo no ordenamento

processual civil de medidas que tornem efetivo o direito material pleiteado

paridade (dimensdo estética ou formal); b) prerrogativa de influéncia e de controle das partes na construcdo do
contelido da decisdo judicial (dimensdo dindmica ou material); c) direito de as partes terem analisados e
considerados 0s seus argumentos e provas, em correlagdo com o dever do érgdo jurisdicional de efetivamente
apreciar todas as questdes deduzidas pelas partes resolvendo o caso concreto unicamente com base nos resultados
decorrentes da atividade dos interessados ao provimento (dimensdo comparticipativa, na qual a motivagdo
decisoria é elemento do contraditério).”. JAYME, Fernando Gonzaga; FRANCO, Marcelo Veiga. O principio do
contraditério no Projeto de novo Cddigo de Processo Civil. Revista de Processo, Sao Paulo: RT, n. 227, jan. 2014,
p. 349-350.

4 A esse respeito, ensina José Roberto dos Santos Bedaque que “Processo efetivo, portanto, é aquele dotado de
mecanismos adequados a protecdo de qualquer direito e acessiveis a quem se apresente como o respectivo titular.
Deve ainda proporcionar, na medida do possivel, a reproducdo exata do fendmeno substancial, possibilitando ao
juiz visdo correta da realidade. Por fim, é preciso assegurar aquele a quem for reconhecida a condigéo de titular do
direito a possibilidade de usufruir plenamente dessa situacdo de vantagem, devendo o resultado ser obtido com
dispéndio minimo de tempo e energia. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela provisdria cit., p. 76.

5 Nesse sentido, Leonardo Faria Schenk defende que o contraditério participativo é niicleo essencial para informar
0 que se define como cognigdo plena: “O exercicio da jurisdicdo, matizado pelas garantias fundamentais do
processo justo, e, em especial, pelo contraditério participativo, em seu aspecto amplo, apenas se esgotard com a
entrega da tutela fruto da cognigdo plena. Apenas a decisdo judicial de mérito, colhida em procedimento idéneo,
em cognigdo plena, reunira os predicados necessarios para a formagao da coisa julgada material. Dessa constatagao
ndo decorre, com efeito, que toda a tutela jurisdicional deva ser prestada por meio de um procedimento que
assegure a cognicéo plena. (...)

O que se tem, a rigor, ao divisar como exigéncia constitucional o emprego, como modelo padrao, de uma técnica
cognitiva capaz de assegurar, em plenitude, o contraditorio participativo, a0 menos em uma oportunidade, é a
inquietante constatacdo de que o legislador processual, ainda que voltado aos mais nobres fins, ndo € livre para
lancar méo das técnicas de sumarizagdo da cognicgdo, enquanto técnicas voltadas a simplificacdo e a aceleracdo
aos processos civeis. O equilibrio dessas exigéncias constitucionais, ligadas a garantia do contraditério
participativo, sede de cognicdo plena, e ao principio da duracdo razoavel dos processos, vetor das técnicas de
sumarizacdo, passa, necessariamente, pelos estudos das balizas constitucionais e dos meios de integracdo, no
menor tempo possivel, conforme as circunstancias da causa e a vontade das partes” SCHENK, Leonardo Faria.
SCHENK, Leonardo Faria. Cogni¢do sumaria: limites impostos pelo contraditério no processo civil. Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 174.
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Conforme ja destacado no item precedente, a técnica do procedimento
ordinario desenvolvido com base em cognicdo plena e exauriente assegura a predeterminacao
normativa das formas e termos dos atos do procedimento, a tipicidade das provas admitidas em
juizo, assim como o detalhamento de todos os poderes, deveres, 6nus e faculdades dos sujeitos

envolvidos na relagdo juridica processual.

Todavia, garantir a predeterminacdo legal da forma de participacdo dos
sujeitos do processo ndo assegura, de forma completa e eficaz, que o modelo processual estara
plenamente adaptado as garantias constitucionais do processo. Nesse contexto, a garantia
constitucional da tutela jurisdicional somente se cumpre efetivamente se forem asseguradas

plenas condi¢des de obtencdo tempestiva da protecdo requerida.

Isso pressupde a previsédo de medidas idoneas e suficientes para adequar, em
tempo habil, a situacdo de fato a realidade juridica afirmada. S&o providéncias destinadas a
eliminar os inconvenientes causados pelos efeitos do tempo necessario a plena cogni¢cdo dos

fatos e fundamentos desse suposto direito®®.

Imprescindivel, portanto, a necessidade de o sistema processual prever e
regular providéncia jurisdicional destinada a eliminar riscos decorrentes da demora na solucéao
da crise de direito material levada a apreciacdo do Poder Judiciario. Trata-se de protecdo
inerente a propria garantia constitucional da acdo, que ndo pode ser objeto de restrigcdo por parte
do legislador ordinario®’.

No direito processual, o termo “sumarizacdo” esta associado a simplificacéo
do procedimento, com base nos deveres de economia processual e efetividade do provimento
jurisdicional, de modo a se extrair do procedimento fases que podem ser in6cuas ou

desnecessarias, sobretudo sobre o angulo da crise de direito material a ser dirimida.

Isto ocorre em fungéo do custo e da morosidade decorrentes do procedimento

que deve ser observado para que se obtenha uma decisdo baseada em cognigéo plena e

4 Cf. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela provisoria cit., p. 81.

47 «“Orbene, se sol si considera che a nulla pud servire quel provvedimento giurisdizionale (com forza esecutiva)
intervenuto allorché risulti de facto impossibile il soddisfacimento dell’interesse (giuridicamente protetto) dallo
stesso (provvedimento) riconosciuto, le superiori conclusioni non suscitare piena adesione. Di esse, pertanto, dovra
tenere conto la disciplina positiva del processo, il quale non potra non essere strutturato in modo tale da permettere
in qualsiasi momento 1’adozione dele misture cautelari ritenute casu concreto necessaire”. ANDOLINA, Italo, e
VIGNERA, Giuseppe. Il modelo costituzionale del processo civile italiano. Torino, G. Giappichelli Editore,
1990, p. 62.
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exauriente. E, nesse contexto, o procedimento ordinario, no bojo do qual a cognicdo
aprofundada se desenvolve, consiste num protétipo maltiplo e idealizado que abarca diferentes

tipos de litigios, sendo insensivel a quaisquer contornos que o direito material pode apresentar®®.

E ndo poderia ser diferente*, ja que é evidente a necessidade de previséo,
pelo ordenamento juridico, de um procedimento que promova o efetivo debate entre as partes
no plano das garantias processuais, por meio da garantia da cognicao plena e exauriente, com
vistas & busca da solugdo definitiva para o litigio®. Todavia, por outro lado, também é
inequivoco que o procedimento fundado em cognicdo aprofundada exige notavel custo e tempo,
exigéncias muitas vezes inconciliaveis com a dinamicidade das relagdes sociais e juridicas

atuais®..

E justamente nesse cenario que se justifica a insercdo, no ordenamento
juridico processual, de procedimentos que tém por finalidade a sumarizacdo da atividade
cognitiva do juiz, com a finalidade de assegurar a efetividade da prestacdo jurisdicional de

forma tempestiva®2.

48 «“E] procedimiento ordinario de cognicion constituye el modelo ideal imaginado para resolver la generalidad de
los conflictos cualquiera fuere la naturaleza del derecho material en crisis. Un prototipo mdltiple asentado en la
cognizion plena, profunda y completa del juez, la rigorosa observancia del contradictorio sin concesiones a su
diferimiento, la plenitud de las pruebas, que culmina en la sentencia de mérito con fuerza de cosa juzgada material
que abre el camino, tan solo ella, a su ejecucion para la efectiva realizacion del derecho declarado.” BERIZONCE,
Roberto O. Fundamentos y confines de las tutelas procesales diferenciadas. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT,
ano 33, n. 165, set. 2008, p. 142.

49 “E] procedimiento ordinario de cognicion constituye el modelo ideal imaginado para resolver la generalidad de
los conflictos cualquiera fuere la naturaleza del derecho material en crisis. Un prototipo mdltiple asentado en la
cognizién plena, profunda y completa del juez, la rigorosa observancia del contradictorio sin concesiones a su
diferimiento, la plenitud de las pruebas, que culmina en la sentencia de mérito con fuerza de cosa juzgada material
que abre el camino, tan solo ella, a su ejecucion para la efectiva realizacion del derecho declarado.” BERIZONCE,
Roberto O. Fundamentos y confines de las tutelas procesales diferenciadas. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT,
ano 33, n. 165, set. 2008, p. 142.

%0 Cf. expde PISANI, Andrea Proto. Verso la residualita del processo a cognizione piena? In: Studi in onore di
Carmine Punzi. Vol. 1, Torino: G. Giappichelli, 2008, p. 69-70.

51 “Como o procedimento comum do processo de conhecimento foi construido sem liminar e com provimento final
que ndo tinha aptidao para evitar a violagdo de um direito (ja que a sentenca condenatdria, que deve ser seguida
pela execucdo, é voltada para o passado), ndo foi dificil perceber a insuficiéncia de tal processo para a efetiva
tutela dos novos direitos, basicamente dos direitos ndo patrimoniais (que evidentemente ndo podem ser lesados) e
dos direitos patrimoniais que ndo podem ser efetivamente tutelados por meio de sentenga condenatoria (vale dizer,
do ressarcimento através de dinheiro), como por exemplo o direito a marca comercial.” MARINONI, Luiz
Guilherme Bittencourt. O custo e 0 tempo no processo civil brasileiro. Teresina, ano 9, n. 441, set. 2004.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/5717/o-custo-e-o-tempo-do-processo-civil-brasileiro. Acesso em 21 de
outubro de 2022.

52 Quanto as razdes que justificam a adocéo de técnicas que permitem a tutela sumaria, Remo Caponi afirma que,
historicamente, a insercdo de provimentos dessa natureza visa a atender trés exigéncias principais. A primeira
objetiva afastar os custos do processo que se desenvolve em cognigdo plena quando falta contestacdo efetiva e
séria pela parte demandada, tornando despiciendo o uso do procedimento, desde que o direito seja disponivel. A
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Dentre as técnicas processuais que tém por finalidade evitar o risco de dano
marginal do processo civil, ante a demora para a obtencdo da tutela jurisdicional pela via
comum, ha tempos vem ganhando forca a tutela sumaria, obtida mediante cogni¢cdo menos
profunda, visando atender as necessidades especificas verificadas em concreto, de acordo com

a natureza do direito material discutido®®.

Reconhecida a imprescindibilidade da previsdo do provimento fundado em
cognicdo sumaria no sistema processual civil, necessario adentrar o estudo de seus elementos
essenciais, com a finalidade de identificar sua compatibilidade em relacdo aos principios e

garantias previstos na Constitui¢cdo Federal de 1988.

2.4.2. Aspectos fundamentais relacionados a definicdo de cognicdo sumaria

Conforme j& exposto ao longo do presente trabalho, considerando-se os
aspectos vertical e horizontal da cognicéo, a sumarizagao do procedimento pode ser abordada

sob dois pontos de vista distintos.

Se analisada sob 0 aspecto horizontal, a sumarizacéo decorre de modificacdo
no procedimento, de modo a extrair formalidades que sejam indcuas a resolucéo do conflito e
gue sdo responsaveis por tornar o processo lento e custoso. Esta espécie de sumarizacao atua
restritamente no plano formal, mantendo inc6lume o campo de analise do julgador, bem como

preserva, na sua medida, as faculdades e prerrogativas do contraditério. Significa dizer, assim,

segunda exigéncia consiste no dever de efetividade da prestacgdo jurisdicional, que deve ser capaz de atuar quando
se reclamam direitos urgentes com iminente risco de prejuizo ou dano grave. E a terceira, por fim, busca evitar
que o réu abuse do direito defesa, de modo a equalizar o 6nus do tempo do processo entre as partes. Nesse sentido:
“La storia del diritto processuale dimostra invece che la tutela sommaria & chiamata a soddisfare esigenze
specifiche ed ulteriori rispetto ad un accertamento del diritto dedotto in giudizio semplicemente accelerato rispetto
al corso del processo ordinario. Una prima esigenza ¢ di evitare il costo del processo a cognizione piena, non gia
in modo indifferenziato, bensi se il legislatore valuta che manchi, o sia altamente probabile che manchi, una
contestazione effettiva da parte del debitore e il diritto da attuare sia disponibile. Una seconda esigenza é di
assicurare |’effettivita della tutela giurisdizionale, quando cid richieda un provvedimento urgente, in relazione alla
qualita del diritto in giudizio o all’imminenza di un pericolo di pregiudizio irreparabile, 0 comunque grave, anche
a causa della durata fisiologica del processo a cognizione piena. Una terza esigenza é di evitare che il convenuto
abusi del diritto di difesa, non gia in modo indifferenziato, bensi quando il tempo necessario a pervenire
all’accertamento del diritto dipenda essenzialmente da necessita probatorie del convenuto.” CAPONI, Remo. Un
modello ricettivo delle prassi migliori: il procedimento sommario di cognizione, in Foro it., 2009, V, 334.

53 Nesse sentido, vide BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela provisoria cit., p. 117.
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que procedimentos sumarizados desta maneira encontram-se, ainda, aptos a formacéo de coisa

julgada material.

Por outro lado, do ponto de vista vertical, a cognicdo sumaria constitui o juizo
efetivado apos procedimento em que houve limitagdo a manifestacdo das partes, ou a produgao
probatéria, ou ainda que a parte ndo tenha se utilizado das faculdades que a lei Ihe confere como
prerrogativas®*. Nessa hipotese, ha limitacOes tanto as prerrogativas do contraditorio formado
entre as partes, como, consequentemente, em relacdo a profundidade de anélise dos elementos
trazidos pelas partes ao juiz. E a acepgao que interessa ao estudo do objeto do presente trabalho,
a qual a doutrina ndo atribui, em sua ampla maioria, a qualidade de coisa julgada ao provimento

jurisdicional.

H4, dessa forma, por parte da doutrina majoritaria a convicgdo no sentido de
que a decisdo lastreada em cognicdo sumaria ndo deve adquirir contornos de imutabilidade e
indiscutibilidade. Chiovenda estabeleceu a diferenciacdo das espécies de sumarizacdo ao
afirmar que a simplificacdo dos atos do processo, base para formacdo dos procedimentos
sumarios indeterminados, ndo se confundia com uma sumarizagdo qualificada por uma reducéo
no campo de cognicdo do juiz, que denominou “sumarios determinados ou executivos™®®.
Assim, embora ambas as espécies de sumarizacdo tenham como objetivo evitar a morosidade
dos processos, seus reflexos sao considerados por parte da doutrina como notadamente diversos

para fins de formag&o do contraditorio e coisa julgada.

Considerando-se o tema objeto de estudo do presente trabalho, relevante
destacar que a cogni¢do sera sumaria, do ponto de vista vertical, sempre gue ndo se verificar
uma plena atividade cognitiva do julgador, munida pelo exercicio do contraditério em um
procedimento previamente estabelecido em todas as suas fases. O provimento jurisdicional,
nestes casos, é fundamentado com alegac¢des superficiais das partes (ou apenas uma delas, no

provimento inaudita altera parte), e com fundamentagdo que permite ao julgador a impressao

54 E 0 que se desenvolve no item 2.3 do presente trabalho.

% Cf. CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito procesual civil. Tradugdo da 2 ed. italiana por J.
Guimardes Menegale. S8o Paulo: Saraiva, 1965, p. 107. No mesmo sentido, Victor Fairén Giullen afirma
inadequado reunir, em uma mesma categorizagdo, 0s juizos sumarios e aqueles denominados “plenarios rapidos
ou acelerados”. GIULLEN, Victor Fairén. Juicio ordinario, plenérios rapidos, sumario, sumarrissimo. In: Temas
del ordenamento procesal. Proceso Civil. Proceso Penal. Arbitraje. Madrid: Editorial Tecnos, 1969, t.2, p. 829.



34

de carga de discricionariedade (perigo de dano, risco ao resultado util do processo, abuso do
direito de defesa, manifesto interesse protelatorio, dentre outros) a fundamentacéo da decisdo®®.

O julgador, dessa forma, se limite ao conjunto de informac6es levado aos
autos pelas partes, sem que lhe seja conferido o conhecimento completo e profundo das
questdes de direito material que compdem o conflito, que sdo postergadas para momento

futuro®’.

Esses elementos vdo ao encontro do entendimento de Andrea Graziosi, que
reconhece a fungdo da tutela jurisdicional fundada em cognicdo sumaria como uma mudanca
no centro de gravidade da protecéo judicial, de modo proporcionar celeridade e efetividade aos
procedimentos, em detrimento do ndo conhecimento profundo e completo da situacédo de direito
material submetida a apreciacdo do Estado-juiz>®. As partes néo estariam, portanto, habilitadas
a exercer plenamente seu direito de defesa.

Por todo o exposto, por cognicdo sumaria entende-se a limitacdo parcial e
gradual do pleno exercicio do contraditorio, por meio de um procedimento definido
previamente pelo legislador. E dizer: a reducfo das faculdades e prerrogativas atinentes a
garantia do contraditorio, caracteristica da cognicdo sumaria, pode implicar na conclusdo no
sentido de que o provimento jurisdicional ndo teria capacidade de se tornar um provimento

definitivo e imutavel, e revestir-se da qualidade relativa a coisa julgada material.

2.4.3. A constitucionalidade dos procedimentos que tém por fundamento a cognicao

sumaria

5 A esse respeito, vide GRAZIOSI, Andrea. La cognizione sommaria del giudice civile nella prospettiva delle
garanzie costituzionali. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffré Editore, ano LXIII,
n. 1, mar. 2009, p. 141-142.

57 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Curso de processo civil, 8 ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2008, v.
1, p. 90.

% “Certo lo scopo perseguito dal legislatore in questo progressivo sposamento del baricentro della tutela
giurisdizionale dei diritti verso la cognizione sommaria € quello rendere i processi piu rapidi e snelli al fine di
riconquistare quel minimo di efficienza che ogni Stato civile dovrebbe assicurare ai suoi cittadini
dell’amministrazione della giustizia. Ma se questo ¢ indubitabilmente vero, a anche vero que um processo
sommario &, direi quasi ontologicamente, un processo nel quale il giudice non ha la possibilita id avere una
conoscenza approfondita e completa del caso sottopostogli, e le parti, dal canto loro, non sono messe in condizione
di esercitare a pieno i loro diritti difensivi.” GRAZIOSI, Andrea. La cognizione sommaria del giudice civile nella
prospettiva delle garanzie costituzionali. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffre
Editore, ano LXIII, n. 1, mar. 2009, p. 140.
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A partir das distingdes abordadas no item precedente, é possivel atestar a

constitucionalidade do provimento que tem por fundamento a cognigdo sumaria?
A resposta é positiva.

Isso porque decorre da garantia do contraditorio o valor constitucional da
cognicdo plena. O contraditério assegura as partes, em sua feicdo atual, a possibilidade real de
conhecer e se manifestar, por escrito ou em audiéncia oral, de modo adequado e em igualdade
de condigdes, sobre todas as circunstancias relevantes da causa, podendo elas ainda requerer e
produzir as provas sobre os fatos relevantes, com vistas a influenciar na cognicgéo a ser exercida
pelo juiz. Desse direito de ampla participacdo decorre ainda o dever imposto ao julgador de
tomar em consideracdo todos os pedidos e argumentos deduzidos pelas partes e interessados,

bem como as provas produzidas, em avaliacdo exaustiva e adequada.

O alcance desse objetivo, estampado no inciso LV do art. 5° da Constituicdo

Federal, exige 0 emprego de técnica cognitiva adequada.

E, em um Estado Democratico de Direito, é natural que a Constituicdo confie
0 exercicio da jurisdi¢cdo ao modelo da cognicéo plena, segundo o qual as partes podem exercitar
por inteiro suas prerrogativas defensivas. 1sso porque a cognicao plena pressupde um modelo
procedimental idoneo, predeterminado pelo legislador, por norma geral e abstrata, capaz de
assegurar as partes o pleno exercicio das faculdades defensivas, ditadas pelo contraditorio —
conforme ja exposto no presente trabalho. Pressupde ainda o contraditério prévio,
especialmente quando as decisdes gozarem de especial eficacia executiva, capaz de invadir,
desde logo, a esfera juridica dos destinatarios.

Inegavel €, como ja indicava Taruffo®®, que a atuacio das partes em
contraditdrio, assegurada legalmente e de forma ampla, influencia no grau de justica da deciséo,

elevando sua legitimidade e, consequentemente, seus indices de aceitagéo.

Todavia, como também ja abordado ao longo do presente trabalho, os
mecanismos ordinarios de prestacdo de tutela jurisdicional ndo sdo suficientes para garantir sua

efetividade quando o direito deve ser usufruido imediatamente, sob pena de perecimento ou de

% TARUFFO, Michelle. Idee per una teoria dela decisione giusta. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile. Milano: Giuffré Editore, 1997, p. 315-316.
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dano grave a parte que o requer. E nesse contexto que se impde a necessidade de adogéo de
medidas acautelatorias.

Paralelamente a tutela definitiva, outra espécie de tutela jurisdicional ganha
relevo no sistema processual: passa-se a prever a necessidade de providéncias antecipadoras do
gozo do direito pleiteado e ainda providéncias que garantem sua futura execucdo. Trata-se,

portanto, de uma modalidade de tutela diferenciada.

Se a busca pela efetividade célere do provimento jurisdicional justifica a
sumarizacdo do procedimento, fato é que esta encontra grave obstaculo nas j& apontadas
garantias fundamentais do processo®. Os procedimentos sumarios, no entanto, também devem
respeitar essas garantias®’, o que possibilita ao Poder Judiciario solucionar a entrega da

prestacdo jurisdicional efetiva, prestada em prazo razoavel.

Nesse ambito, a tutela diferenciada pressupde uma situacdo de risco ou
embaraco a efetividade da jurisdigdo. Em tais circunstancias, ou se promove, desde logo, a
medida que garante a execucdo da prestacdo jurisdicional, ou se antecipa o préprio objeto

requerido, sob pena de restar frustrada a pretensdo exposta na peticdo inicial. Em situacdes de

60 A esse respeito, GRECO, Leonardo. Cognigcdo sumaria e coisa julgada. Revista Eletrénica de Direito
Processual, ano 6. v. X, jul./dez. 2012. p. 275. Disponivel em: http://www.redp.com.br/, acesso em 21 de setembro
de 2022.

1 A doutrina elenca, de forma complementar, rol de garantias minimas comuns a qualquer procedimento de
cognigdo sumaria. (SCHENK, Leonardo Faria. Cognicdo sumaria: limites impostos pelo contraditorio no
processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 213).

Leonardo Faria Schenk, em tese de doutoramento apresentada a Universidade do Estado do Rio de Janeiro, indica
quatro pressupostos para a sumarizacéo da cognigdo: (i) o respeito ao ntcleo essencial do contraditorio (audiéncia
bilateral); (ii) a predeterminacéo legislativa, em atencdo ao devido processo legal; (iii) a oportunidade de acesso
futuro & cognigdo plena, uma vez que a tutela que resulta de uma cognigao sumaria ndo pode ser exaustiva em si;
e (iv) o equilibrio na estabilizacdo, ligado, justamente, a auséncia de coisa julgada quando a decisdo ndo derivar
de um procedimento capaz de assegurar a cogni¢do plena (SCHENK, Leonardo Faria. Cogni¢édo sumaria cit., p.
216).

De qualquer forma, nota-se que a doutrina parece convergir em relagdo ao fato de que a sumariedade da cognicédo
deve decorrer da lei, pois isso resulta necessariamente dos valores de justica procedimental e de equidade, insitos
a garantia constitucional do devido processo legal. E o que sintetiza, com propriedade, Leonardo Greco: “Se uma
moderada flexibilidade é inevitavel, para adequar a marcha do processo as exigéncias de uma cognicdo adequada
e da plenitude de defesa, a predeterminacdo do procedimento na lei € uma garantia fundamental, imposta pela
seguranca juridica e pela previsibilidade de que devem desfrutar as partes para poderem ditar as suas estratégias”.
GRECO, Leonardo. Cognicao sumaria e coisa julgada. Revista Eletronica de Direito Processual, ano 6. v. X,
jul./dez. 2012. p. 279. Disponivel em: http://www.redp.com.br/, acesso em 21/09/2022.

Ademais, a cogni¢do sumaria, além de prevista em lei, somente se justifica para atender a valores constitucionais,
como a efetividade e a celeridade, ndo podendo ser transformada em meio atipico e generalizado de tutela
jurisdicional, que impeca 0 acesso a cognicdo plena e a obtencdo de um provimento embasado em cognigdo
exauriente, apto, portanto, a formacao da coisa julgada. A esse respeito, SCHENK, Leonardo Faria. Contradit6rio
e cognicdo sumaria. Revista Eletronica de Direito Processual, ano 8, v. XIIl, jan./jun. 2014, p. 553. Disponivel
em: http://www.redp.com.br/, acesso em 21/09/2022, p. 569).
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risco, de perigo de dano ou de comprometimento da efetividade da funcdo jurisdicional, mostra-

se indispensavel a providéncia imediata, tomada antes do esgotamento das vias ordinarias®?.

Importante destacar que os instrumentos de limitacdo da cognicao nao podem
ser utilizados de forma indiscriminada. Sua utilizagdo deve ser restrita a hipoteses especificas,
ja que deve ser oportunizado o contraditdrio entre as partes®. A esse respeito, a distingdo entre

o direito ao contraditorio e o direito a oportunidade de contraditorio € sutil, mas relevante.

Ora, se o direito & manifestagdo é uma prerrogativa, e ndo um dever, ndo ha,
claramente, no sistema processual civil, a previsao de obrigatoriedade do contraditorio entre as
partes®. E ndo poderia ser diferente, ja que o direito a liberdade também é garantia assegurada
pela Constituicdo Federal. Assim, deve ser interpretada como o direito da parte de Ihe ser
oportunizada a participacéao, de forma ampla, tanto no plano horizontal, como no vertical, e que
a participacéo auxilie na formacéo da convicgao do julgador.

Nesse cenario, ndo se pode negar a sentenca proferida em cognicdo sumaéria
decorrente da aplicagcdo dos efeitos da revelia a possibilidade da formacgéo de coisa julgada
material. Afinal, foi outorgada ao réu a oportunidade de participacdo, a qual ndo fora por ele

aproveitada.

2.4.4. A sumarizacdo da cognicéo a luz da teoria dos principios

Considerando-se que os valores constitucionais colidentes na aplicacdo da

sumarizacgdo da cognicao consistem na seguranca juridica e na efetividade do processo, também

52 A esse respeito, ZAVASCKI, Antecipacéo da tutela cit., p. 29.

5 Nesse sentido, alerta José Roberto dos Santos Bedaque que deve-se evitar a generalizagdo do processo de
cogni¢do sumaria, “como se a seguranga juridica, representada pelas garantias do devido processo legal
constitucional, fosse o grande mal do processo moderno. O exagero e a radicaliza¢do sdo perigosos, pois levam a
solugdes fundadas em apenas um dos multiplos aspectos do problema. O processo civil brasileiro é lento, mas essa
deformacéo ndo pode ser creditada exclusivamente a possibilidade de ampla participagdo dos sujeitos parciais
durante o procedimento, tentando influir no resultado”. BEDAQUE, José Roberto dos Santos, Tutela provisoria
cit., p. 432.

8 “Importante ressaltar que as partes é assegurada a ‘possibilidade’ de exercer o contraditorio, Visto que essa
garantia pode ndo ser efetivamente exercida, razdo pela qual o processo civil brasileiro prevé a possibilidade da
revelia. N8o h4, pois, uma obrigatoriedade no exercicio do contraditério, até mesmo por respeito a liberdade,
concretizando-se o principio na possibilidade de as partes se utilizarem da estrutura dialética do processo”. PAIM,
Gustavo Bohrer. Estabilizacdo da tutela antecipada (e-book). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,
posicdo 2694.
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sob 0 aspecto da regra da proporcionalidade® se verifica a constitucionalidade da técnica. No
caso concreto, o principio constitucional objeto da restricdo consiste na seguranca juridica e o

principio privilegiado pela sua aplicacéo consiste na efetividade do processo.

Em andlise simpldria, a regra da proporcionalidade consiste em um critério
que permite o controle de constitucionalidade das decisdes que tratam de atos do poder publico
(no contexto do presente trabalho, a decisao judicial) que intervém em direitos fundamentais.
E composta por trés sub-regras: (i) adequacdo; (ii) necessidade; (iii) proporcionalidade em

sentido estrito.

A adequacdo indica que toda medida restritiva de direitos fundamentais deve,
em primeiro lugar, perseguir um proposito constitucional e, ainda assim, ser adequada a
obtencdo deste fim (legitimo). Ja a necessidade impde que, dentre as medidas adequadas a
obtencédo do fim legitimo, a medida selecionada deve ser a mais benéfica e menos restritiva o
possivel. Em relacdo a proporcionalidade em sentido estrito, deve-se respeitar a relacdo
existente entre os objetivos perseguidos e o significado do direito restringido, vale dizer, as
vantagens que se obtém com a intervencdo ao direito fundamental devem compensar 0s

sacrificios impostos pela restricéo.

Se a intervengdo nos direitos fundamentais ndo cumpre as exigéncias
propostas pelas trés sub-regras, ha violacdo e consequente inconstitucionalidade da medida.
Cabe ressaltar que os subprincipios devem ser aplicados de forma unitaria, em trés etapas, cada
uma delas correspondente a uma das sub-regras: (i) persegue proposito constitucionalmente
legitimo e é adequado para alcanca-lo? (ii) adota medida mais benéfica e menos restritiva? (iii)

o0s beneficios compensam os sacrificios?

No primeiro plano de analise, a adequacdo consiste no primeiro nivel de

analise proposta pela regra da proporcionalidade e fornece um exame empirico realizado sobre

85 Aqui, utilizaremos a divisdo proposta por Robert ALEXY, em Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 2003, p. 81-115. O autor afirma que as regras constituem deveres definitivos
e sao aplicadas por meio de subsuncéo. Os principios, por sua vez, traduzem deveres prima facie, cujo contetido
definitivo somente é definido apds o sopesamento de principios colidentes no caso concreto. O “principio da
proporcionalidade”, como é conhecido pela doutrina e pela jurisprudéncia majoritarias, no ambito da teoria
desenvolvida por ALEXY, ndo poderia ser denominado de principio, mas sim de regra. 1sso porque deve ser
aplicado de forma constante e invariavel a toda e qualquer situacdo a qual se prop8e a resolver, caracteristica
primordial da regra. O presente trabalho, portanto, utilizar4 a nomenclatura compativel com a teoria adotada,
denominando, dessa forma, o que se conhece por “principio da proporcionalidade” de “regra da
proporcionalidade”.
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a aptiddo do meio utilizado a restricéo do direito fundamental fomentar®® a consecugéo do fim
almejado. Nesse sentido, adequado é o meio que propicia o fomento e ou a realizacdo do

objetivo almejado.

A caracteristica do empirismo decorre do fato de que o exame tem por base
as relacdes de aptiddo segundo experiéncias praticas e pesquisas cientificas. Nesse ambito, duas
situacGes podem ocorrer: 0s casos faceis e os dificeis. Na primeira situacdo, qual seja a dos
casos faceis®’, a realizacdo de pesquisas empiricas (como o levantamento de estatisticas) é

suficiente para constatar a adequacgéo da medida.

Todavia, na segunda hip6tese, esta relativa aos casos dificeis®, ainda que se
apresentem dados empiricos, ndo é constatavel, de imediato, quais as consequéncias da adocéo
da medida pretendida. Nessa situagdo, muito embora ndo se possa oferecer uma resposta
conclusiva do ponto de vista empirico, deve-se considerar que o meio adequado é aquele que,
hipoteticamente, leva a consecucdo do fim, havendo indicios para tanto que autorizem

prognosticos.

O controle apurado da adequacdo da medida, dessa forma, absorve o controle
de razoabilidade, pois uma medida ndo razoavel jamais poderd ser considerada adequada,
enquanto muitas medidas razoaveis podem se revelar inadequadas ao alcance do propdsito

almejado.

Na prética, o dilema relativo a adequacdo raramente se coloca de forma
dramatica, j& que na maioria dos casos ha possibilidade de se comprovar a adequacdo de forma
empiricamente satisfatoria, mesmo nos casos dificeis. De qualquer modo, o exame da
adequacdo se realiza no ambito de uma complexa relacdo de primazia das decisbes do

legislador. Esta deve ser limitada, de um lado, pelos poderes fiscalizadores do Judiciario e, por

% O exame da adequacéo ndo exige que o meio utilizado propicie a realizacdo do objetivo pretendido: basta que
aquele fomente a viabilidade deste. Assim, apenas com o estabelecimento de uma relacdo de causalidade entre
meio e fim ja se demonstra a adequacdo da medida.

57 De acordo com Dimitri DIMOULIS e Leonardo MARTINS, em Teoria Geral dos Direitos Fundamentais.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2% edigdo, 2009, p. 186, seria um exemplo de caso facil o estabelecimento de
limitac&o de velocidade nas rodovias com a finalidade de reduzir o nimero de acidentes de transito.

8 Ainda de acordo com DISMOULIS e MARTINS, seria uma hipotese de caso dificil a reserva de vagas na
Universidade publica destinadas a grupos sociais discriminados e excluidos com o objetivo de favorecer sua
inclusdo e diminuir o preconceito, favorecendo ainda as formas de “compensagéo histérica”. Nesse sentido, Teoria
Geral cit., p. 187.
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outro, pelo fato de a atividade deciséria de ambos os poderes dever respeitar os direitos

fundamentais, evitando intervences injustificadas (violagdes)®.

Nesse contexto, em relacdo a adequacdo (juizo objetivo), importa verificar se
a técnica atinente a sumarizacao da cognicdo € meio apto a fomentar a efetividade da tutela
jurisdicional. Como ja exposto, adequado € o meio que propicia a realizacdo do objetivo

almejado.

Nesse contexto, o proprio instituto da cognicéo sumaria (e, considerando-se,
aqui, de forma mais especifica, a propria tutela proviséria de urgéncia, objeto do presente
trabalho) tem por objetivo satisfazer pretensdo da parte requerente, de forma a conceder de
forma mais célere o bem da vida pleiteado e minimizar os efeitos decorrentes do natural decurso
do tempo (tutela satisfativa). Dessa forma, considerando-se que o tempo é inimigo indelével da
efetiva realizacdo do direito material e, portanto, deve ter seus efeitos reduzidos, sob pena de
transformar a prestacéo jurisdicional em uma atividade in6cua, a tutela provisoria de urgéncia,

em si, € meio apto a fomentar a realizacéo da efetividade da tutela jurisdicional.

Por fim, importante destacar que, se a prépria tutela provisoria de urgéncia €
meio apto a concretizar, sob o enfoque objetivo, o principio constitucional da efetividade da
tutela jurisdicional, com mais razdo a estabilizacdo de seu provimento é instrumento capaz de

promover sua efetivacao.

Superada a analise da sumarizacdo da cogni¢cdo como meio apto a promover
a efetividade do processo, passamos ao segundo nivel de observacédo, qual seja, a necessidade.
E, nesse contexto, considerando-se que a adequacéo identifica quais as medidas que servem
para promover a realiza¢do do fim almejado, o exame da necessidade promovera a triagem

comparativa das medidas levantadas pela analise da adequacéo.

Um ato estatal que limita um direito fundamental somente é necessario se a
realizacdo do objetivo perseguido ndo puder ser promovido, com a mesma intensidade, por

meio de outro ato que limite, em menor medida, o direito fundamental atingido’®. Dessa forma,

% Vide Dimitri DISMOULIS e Leonardo MARTINS, Teoria Geral cit., p. 191.
Virgilio Afonso da SILVA, Direitos Fundamentais — Contetdo Essencial, Restricdes e Eficacia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 38.
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se houver uma medida que restrinja menos o direito discutido e seja igualmente adequada ao

fomento do fim pretendido, esta deve prevalecer.

O exame da adequacdo pode conduzir a aceitacdo de meios fortemente
repressivos, uma vez que permite aceitar uma ampla gama de meios interventivos, o que
acarreta o risco de permisséo de medidas que, intuitivamente, parecem desproporcionais. Por
essa razdo, faz-se necessaria a verificacdo da necessidade do meio utilizado, sendo de rigor a

andlise de duas condicdes’.

Em primeiro lugar, o meio alternativo deve ser menos gravoso para o titular
do direito que sofre a limitacdo de seu direito fundamental. Permite-se descartar, dessa maneira,
0s meios igualmente ou mais gravosos que sdo também adequados (“requisito da menor

gravidade)’.

Em segundo lugar, o meio alternativo deve ter eficacia semelhante ao meio
escolhido pela autoridade estatal, que passou pelo crivo da adequacgéo, permitindo alcancar o
estado de coisas no qual o propdsito possa ser considerado realizado. Dito de outra maneira, 0
meio alternativo menos gravoso escolhido pela autoridade e também tdo adequado quanto os
eventuais outros meios menos gravosos que o escolhido pela autoridade estatal (“requisito da

igual adequacdo™)’®.

Em suma, dentre todos 0os meios que permitem alcancar os propositos licitos,
somente o que ferir o direito fundamental com menor intensidade sera o necessario. Todos 0s

demais, ao se mostrarem desnecessarios, serdo desproporcionais .

A luz da teoria dos principios, a técnica sumarizacdo da cognicdo somente
seria classificada como necesséria se considerada 0 meio menos ofensivo a seguranca juridica
do direito pleiteado em juizo e se for tdo adequado quanto os outros meios classificados como

adequados para evidenciar a efetividade do processo.

L Assim expdem Dimitri DISMOULIS e Leonardo MARTINS, Teoria Geral cit., p. 194.

72 A esse respeito, vide DISMOULIS e MARTINS, Teoria Geral cit., p. 195.

8 Cf. DISMOULIS e MARTINS, Teoria Geral cit., p. 197.

" 1dem, pp. 198. Os autores denominam cada um dos problemas de, respectivamente, “grau de intensidade”, “grau
de adequagdo” e “grau de custo estatal”. Para uma visdo mais abrangente acerca da discussdo colocada por
DISMOULIS e MARTINS, vide p. 199-201.
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Em relacéo a esse ponto, basta verificar que, conforme sera aprofundado ao
longo da presente exposicdo’, a preocupacdo com a efetividade do processo tem levado o
ordenamento juridico a superar dificuldades com vistas a sua concretizacdo. Dentre as técnicas
implementadas, a sumarizacdo da cognicdo vem ganhando forc¢a, considerando a natureza e a

especificidade da relacéo de direito material .

Como exemplo, temos o procedimento atinente a agdo monitéria (arts. 700 a
702 do Cadigo de Processo Civil), por meio do qual o titulo executivo judicial é constituido, de
pleno direito, caso a parte ndo oponha os competentes embargos monitérios’’, nos termos do
art. 701, §2° do Cddigo de Processo Civil’®. Assim, considera-se evidente o direito do autor,
expedindo o juiz 0 mandado de pagamento, a entrega da coisa ou a obrigacdo de fazer ou nédo

fazer.

A decisdo que forma o titulo executivo judicial pode, dessa forma, transitar
em julgado do ponto de vista formal e material. E, inclusive, cabera contra si a propositura de

ac&o rescisoria (nos termos do §3° do art. 701 do Codigo de Processo Civil®).

Outra hipotese em que se verifica a obtencdo do titulo executivo judicial
independentemente de cognicdo exauriente — sendo suficiente para o legislador a
verossimilhanca do direito afirmado pelo autor — consiste na aplicagéo dos efeitos da revelia ao
réu que ndo contesta a acao®, nos termos do art. 344 do Codigo de Processo Civil®!. Nesse caso,

0 desenvolvimento do processo de cognicdo plena seria desnecessario e o0 custo do

> A esse respeito, vide o item 4.3 do presente trabalho.

76 Nesse sentido, José Roberto dos Santos Bedaque destaca que “H4 casos em que nfo se justifica a cognicio plena
e exauriente dos fatos constitutivos do direito material afirmado, pois os escopos de atuagdo da regra e de
pacificacdo podem ser alcangados com menos atividade e menor esforco”. BEDAQUE, José Roberto dos Santos.
Tutela provisoria cit., p. 23.

7 Ao discorrer sobre o procedimento monitério no Codigo de Processo Civil de 2015, Humberto Teodoro Junior
conclui, nesse sentido, que “certo, porém, que a coisa julgada ndo ¢ exclusiva das decisdes dos procedimentos de
discussdo e solucgdo exaurientes, podendo, também, por vontade do legislador, formar-se em procedimentos de
cogni¢do sumaria”. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - Vol 11. 56 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 515.

8 Assim dispde o art. 701, §2° do Cddigo de Processo Civil: “§ 2° Constituir-se-a de pleno direito o titulo executivo
judicial, independentemente de qualquer formalidade, se ndo realizado o pagamento e ndo apresentados 0s
embargos previstos no art. 702 , observando-se, no que couber, o Titulo Il do Livro | da Parte Especial ™.

7 Art. 701, §3°. E cabivel aco rescisoria da decisdo prevista no caput quando ocorrer a hipétese do §2°.

8 Trata-se de mais uma hipotese exposta por BEDAQUE, em Tutela provisoria cit., p. 24.

8L Art. 344. Se o réu ndo contestar a acdo, sera considerado revel e presumir-se-do verdadeiras as alegagdes de fato
formuladas pelo autor.
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prosseguimento do caminho processual sem utilidade seria evitado com a limitacdo da

cognicéo.

Portanto, como se verifica da analise dos exemplos (de forma ndo exaustiva)
trazidos acima, tanto na aplicacédo dos efeitos da revelia ao réu que ndo contesta a acdo como
na auséncia de oposi¢do de embargos monitdrios no procedimento relativo a acdo monitoria, a
rendincia espontanea ao exercicio da cognicdo plena pelo réu acarreta o proferimento de deciséo

que se reveste da caracteristica da coisa julgada material.

Dessa forma, conclui-se que, assim como ocorre em relacao a outros institutos
processuais previstos no ordenamento juridico brasileiro (como o procedimento relativo a acéo
monitdria e a aplicacdo dos efeitos da revelia, como exposto), por meio dos quais tutelas
definitivas se revestem da qualidade atinente a coisa julgada material ainda que emanadas apds
pouca ou quase nenhuma cognicdo, também a estabilizacdo da tutela antecipada poderia ser
classificada como necesséria, ou seja, tdo adequada como as exemplificadas acima para
fomentar a garantia da efetividade do processo.

Diante de todo o exposto, conclui-se parcialmente que a medida analisada se

mostra adequada e necessaria a consecucao da finalidade pretendida.

Por fim, o terceiro e ltimo plano de analise refere-se a proporcionalidade em
sentido estrito. Para que a estabilizacdo seja medida considerada proporcional em sentido
estrito, 0s motivos que fundamentam a promocéo da efetividade do processo devem ter peso

suficiente para justificar a restricdo ao principio constitucional da seguranca juridica.

Por processo efetivo entende-se aquele que, observado o equilibrio entre os
valores seguranca e celeridade, proporciona as partes o resultado desejado pelo direito material.
Pretende-se, portanto, aprimorar o instrumento estatal destinado a fornecer a tutela
jurisdicional® De nada adianta um processo seguro e justo, mas demorado; também n&o pode

ser cultuada apenas a celeridade, gerando risco de decisdes injustas. E preciso buscar o tempo

82 A esse respeito, vide BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sdo
Paulo: Malheiros, 62 ed., 2005, p. 49.
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razoavel a que se refere o art. 5°, LXXVIII da CF, suficiente para conferir seguranca e eficacia
prética ao resultado®?.

Nesse contexto, a sumarizacdo da cognicao (e, por consequéncia, também a
estabilizacdo da tutela antecipada) € instituto que estd em consonancia com a promocao da
efetividade do processo, ja que preserva, de forma razodvel, a seguranca juridica, ainda que ndo
se verifique de forma plena o exercicio do contraditorio — a exemplo do que ocorre com outros

institutos previstos no ordenamento juridico brasileiro.

Em conclusdo: a sumarizagdo da cognicdo (e a estabilizacdo da tutela
provisoria, por consequéncia), nos moldes do previsto pelo Cadigo de Processo Civil, mostra-
se adequada, ja que cumpre a funcdo de promover a efetividade do processo; € necessaria,
porque seus requisitos a tornam a forma menos ofensiva de evidenciar a efetividade do
processo; e € proporcional, pois a promocdo da efetividade do processo preserva, de forma

razoavel, a seguranca juridica.

8 BEDAQUE, Efetividade do processo cit., p. 56.
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3. ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA: A OPCAO DO
LEGISLADOR

3.1.A disciplina da tutela provisoria na legislacdo processual brasileira

No Brasil, para regular a atividade do juiz e na tentativa de evitar que a
demora do processo implique prejuizo a parte cuja pretensdo se encontra amparada em
argumentos dotados de plausibilidade, a legislacdo processual civil desenvolveu técnicas
segundo as quais os resultados do regular cumprimento do direito sdo efetivados antes do

provimento final de mérito8.

Sob 0 manto do Cadigo de Processo Civil de 1973, a tutela provisoria foi
tratada de forma sistematica do ponto de vista procedimental®: a tutela cautelar segue em
processo autbnomo (Livro I1 —arts. 796-889), enquanto a tutela antecipada é regulada no Livro
I, que trata do processo de conhecimento.

O Cadigo de Processo Civil de 2015, de forma distinta, denominou “tutela
proviséria” a ampla categoria que abrange as “tutelas de urgéncia”, subdivididas em cautelar e
antecipada, e as “tutelas de evidéncia”®®, sistematizando, de forma unificada (do ponto de vista
procedimental), o que, segundo a metodologia do antigo Cddigo, poderia ser denominado de
tutela antecipada de urgéncia (art. 273, I, do Codigo de Processo Civil de 1973), tutela cautelar
(arts. 796-888) e tutela antecipada de evidéncia (art. 273, Il e 86°).

A disciplina unica se justifica pela caracteristica comum: trata-se de tutela

fundada em cognicdo sumaria, em regra obtida em carater precério (sujeita a revisao apos

84 De acordo com Leonardo Schenk, a opgdo pela cognigdo suméria tem alterado aspectos estruturais do processo
civil, rompendo com o modelo padrdo de acordo com o qual a jurisdicdo de conhecimento esta intrinsecamente
relacionada a necesséaria formagdo da coisa julgada. De acordo com o autor, “Uma Justica célere, que
assumidamente se disponha a entregar resultados menos elaborados as partes, deve aprender a conviver com uma
menor estabilidade juridica das suas decisdes” (SCHENK, Leonardo Faria. Contraditorio e cogni¢do sumaria.
Revista Eletronica de Direito Processual, ano 8, v. XIllI, jan./jun. 2014, p. 553. Disponivel em:
http://www.redp.com.br/, acesso em 21/09/2022).

8 Nesse sentido: BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Proviséria: consideragdes gerais. O Novo Codigo
de Processo Civil: questfes controvertidas. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 258.

8 Art. 294. A tutela provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia.

Paragrafo Unico. A tutela proviséria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em carater
antecedente ou incidental.
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analise dos elementos fatico-probatorios®’) e provisério (depende de ulterior confirmagéo por
decisdo fundada em cognigéo exauriente). Acolheu-se, portanto, o critério da provisoriedade do

provimento como elemento agregador®®,

A tutela de evidéncia tem como finalidade proporcionar ao jurisdicionado a
efetivacdo do direito material requerido desde o momento em que se mostre evidente no curso
do processo, evitando que tenha de suportar o 6nus da demora do processo para, ao final, receber

0 bem da vida pleiteado.

Por outro lado, a tutela de urgéncia constitui a principal técnica por meio da
qual se impede que o tempo necessario a duracdo do processo cause dano a parte cuja pretensédo
esteja amparada em argumentos plausiveis e verossimeis. E inviavel, atualmente, pensar em
processo efetivo sem que exista a possibilidade de buscar medidas de urgéncia para combater
o efeito nocivo do tempo, aliado as situacdes de perigo de perecimento do direito material.

No ambito da tutela de urgéncia, inovou o legislador ao estruturar tutela
cautelar e antecipada em regime (nico®, com regras que se aplicam indistintamente as duas
modalidades®. Se antes a lei processual civil exigia a aparéncia do bom direito para a cautelar
(art. 798 do Codigo de Processo Civil de 1973) e a verossimilhanca para a antecipatéria (art.
273 do referido cddigo), agora ambas estdo sujeitas aos mesmos requisitos previstos para a
concessao da tutela de urgéncia, quais sejam (i) a probabilidade da existéncia do direito material

87 Nesse sentido dispde o art. 296 do Codigo de Processo Civil de 2015:

Art. 296 — A tutela provisoria conserva sua eficacia na pendéncia do processo, mas pode, a qualquer tempo, ser
revogada ou modificada.

Paragrafo unico. Salvo deciséo judicial em contrario, a tutela provisoria conservar a eficacia durante o periodo
de suspensdo do processo.

8 Sintetiza Leonardo GRECCO: “Tutela proviséria é aquela que, em razdo da sua natural limitacdo cognitiva, ndo
é apta a prover definitivamente sobre o interesse no qual incide e que, portanto, sem prejuizo da sua imediata
eficacia, a qualquer momento, poderd ser modificada ou vir a ser objeto de um provimento definitivo em um
procedimento de cognicdo exaustiva”. A Tutela da Urgéncia e a Tutela da Evidéncia no Cédigo de Processo
Civil de 2015. Novo CPC - doutrina selecionada, v. 4. S&o Paulo: Jvspodium, 2016, p. 186.

8 E, de fato, “se possuem tantos aspectos que as aproximam, melhor serd tratd-las em conjunto e submeté-las as
ao mesmo regime juridico. Esse parece ser o real interesse no estudo comparativo das tutelas provisorias, as de
carater meramente conservativo e as que possuem carater antecipatorio. Dada a similitude existente entre elas,
aconselhavel recebam o mesmo tratamento juridico. Irrelevante considera-las como modalidades de cautelar, ou
reservar essa denominacao apenas para as conservativas ou ndo antecipatrias. Importante, sim, é determinar uma
substancia e demonstrar que ambas existem co a mesma finalidade e possuem caracteristicas praticamente iguais”.
Tutela provisoria cit., p. 293.

% De acordo com José Roberto dos Santos Bedaque, o Cédigo de Processo Civil de 2015 adotou a unificacdo das
tutelas conservativa e antecipada como espécies de um mesmo género: “A ideia foi adotada no Cadigo de 2015,
ndo obstante com terminologia diversa: tutela proviséria, como género, do qual sdo espécies a cautelar
(conservativa) e a antecipada (satisfativa). Dai por que abordo agora aspectos das duas modalidades de tutela
provisoria: antecipada e cautelar”. BEDAQUE, Tutela provisoria cit., p. 292.
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alegado e (ii) o perigo de dano ou risco ao resultado util do processo (art. 300 do Cddigo de
Processo Civil de 2015%).

Assim, considerando sua similitude, a tutela provisoria antecipada
(satisfativa) e cautelar (conservativa) foram reunidas e, agora, recebem o mesmo tratamento. E,
de fato, inexiste razdo para a distin¢do, ja que ambas sdo provisorias e instrumentais, ja que
voltadas a assegurar o resultado final da tutela pretendida. Sdo técnicas processuais com

finalidade e estrutura idénticas, de modo que a distingdo ndo faz sentido®.

A partir da unificacdo entre tutela cautelar e tutela antecipada sob o género
“tutela provisoria”®®, o Codigo de Processo Civil de 2015 subdivide o que denomina “tutela
provisoria” em “tutela de urgéncia” e “tutela de evidéncia”. A tutela de urgéncia tem por
finalidade eliminar o perigo de dano grave e de dificil reparacao, sendo que, para sua obtencéo,
é necessaria a demonstracdo do motivo capaz de comprometer a efetividade da tutela final e
definitiva (periculum in mora), além da verossimilhanca do direito alegado (fumus boni iuris).
Ja a tutela de evidéncia tem por fundamento autorizar a imediata e provisoria protecdo do
suposto direito afirmado na inicial, em razdo da configuracdo de circunstancias que justificam
a inversdo das consequéncias em regra suportadas pelo autor pela demora no processo

(demonstracdo de verossimilhanca).

Nota-se, portanto, que o Novo Cdédigo, no contexto de simplificacdo da
técnica processual em privilégio a efetivacdo do direito material discutido, disciplina o tema da
tutela proviséria de forma una®, simplificando a previsdo legislativa e reafirmando, também
sob o aspecto legal, a necessidade da disciplina de técnicas que privilegiam a efetividade da

tutela jurisdicional, ainda que concedida em carater sumario.

% Art. 300. A tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do
direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado Gtil do processo.

92 Nesse sentido, vide BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela provisoria cit., p. 295.

9 Por tutela proviséria o entende-se aquela distinta da tutela definitiva, cuja finalidade é a de dirimir a crise de
direito material. Nesse sentido, vide BEDAQUE, Tutela proviséria cit., p. 295.

% José Roberto dos Santos Bedaque vai além ao dispor que, se tanto a tutela cautelar como a tutela antecipada
possuem funcdo no sistema e sdo estruturalmente provisorias, “Inexiste razo historica ou sistematica para nao
incluir as antecipatdrias no rol das cautelares. A discussao acaba sendo meramente terminoldgica, pois temos duas
categorias de tutelas ndo definiticas, destinadas, ambas, a evitar que o tempo necessario a seguranca juridica acabe
tornando indtil o resultado do processo, mas identificadas mediante denominacdes diversas. Além disso, toda a
doutrina reconhece outras caracteristicas comuns a essas tutelas, como a cognicdo sumaria, a precariedade e a
referéncia a outra tutela, exatamente aquelas que determinam a natureza cautelar do provimento”. Nesse sentido,
BEDAQUE, Tutela proviséria cit., p. 293.
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3.2.A tutela antecipada nos moldes da previsdo pelo Cédigo de Processo Civil de

2015: possibilidade de estabilizacdo

E nesse contexto que, sob influéncia das tendéncias adotadas na Franca® e na
Italia®, o legislador do diploma processual de 2015% inseriu no ordenamento juridico brasileiro

a previséo de estabilizacdo da tutela antecipada.

Conforme acima exposto, o Cdodigo de Processo Civil de 2015 subdivide o
que denomina “tutela provisoria” em “tutela de urgéncia” e “tutela de evidéncia”. A tutela de
urgéncia tem por finalidade eliminar o perigo de dano grave e de dificil reparacéo, e se ramifica
em tutela antecipada e tutela cautelar. J& a tutela de evidéncia tem por fundamento autorizar a

imediata e provisoria protecdo do suposto direito afirmado na inicial, em razdo da configuracédo

% Em relagéo ao sistema francés, a protecdo cautelar se da por meio do instituto do référé, cuja origem remonta
ao século XVII. Por meio do référé, obtém-se um provimento jurisdicional proferido em cognic¢do sumaria, que
produz efeitos independentemente da instauracdo do processo em cognicdo plena e exauriente. Originalmente, a
utilizacdo do référe limitava-se a situagdes de comprovada urgéncia na prestacao da tutela jurisdicional. O instituto,
portanto, inicialmente, exercia no direito francés funcdo semelhante & da cautelar no ordenamento brasileiro.
Modernamente, contudo, passou-se a admitir sua utilizacdo também em situacdes em que a urgéncia é presumida
pela lei, ou ainda quando € dispensavel para a concessdo da medida. Com a evolugdo do instituto no ordenamento
francés, a jurisprudéncia passou a admitir que medidas de référé ocorressem também de forma incidental,
concomitantemente ao processo que discute o mérito junto a Corte. Na origem, era voltado para a protegdo prévia,
antecedente a demanda de fundo. Atualmente, goza de verdadeira independéncia e autonomia procedimental. Nao
é demais lembrar que o provimento cautelar ndo é considerado exce¢do no ordenamento juridico francés, sendo
que grande parte dos procedimentos de référé se extingue sem que a questdo de fundo tenha sido levada a Corte.
Nesse contexto, a decisdo € plenamente executivel e capaz de tutelar o direito material, sendo considerada
provisoria pela possibilidade de ser questionada em procedimento em que se desenvolve a cognicdo plena. Nao
h4, no direito francés, obrigatoriedade de propositura de agéo “principal”, com o objetivo de discutir o mérito da
controvérsia. A respeito do instituto da référé, ver VASCONCELLOS, Heloisa de Almeida. A estabiliza¢do da
tutela antecipada no Novo Cddigo de Processo Civil. Tese apresentada como requisito parcial para obtengéo do
titulo de mestre, sob a orientacdo da Professora Ada Pellegrini Grinover. Universidade de Sao Paulo, 2016, p. 38;
e THEODORO JR., Humberto. Tutela antecipada. Evolucdo. Visdo comparatista. Direito brasileiro e direito
europeu. Revista de processo. Sao Paulo, v. 157, mar.2008, p. 129.

% Também o direito processual italiano conta com figura analoga ao référé, relativo a tutela antecipada estavel.
De forma semelhante ao sistema processual civil brasileiro, atualmente, sob a rubrica da tutela cautelar, estdo
previstos no ordenamento italiano tanto os provimentos conservativos, ou seja, aqueles que meramente resguardam
situacdes de fato ou de direito, sobre os quais incidird a futura decisdo que resolve o mérito, como também
provimentos antecipatérios, que buscam desde logo a satisfacdo do direito propriamente dito. Para atender as
necessidades de celeridade e efetividade do provimento jurisdicional, iniciou-se uma onda de reformas que
culminou na criagdo de normas que atribuem ao juiz o poder de proferir, no curso do processo principal, desde que
presentes determinados pressupostos, decisbes de cunho condenatdrio. A esse respeito: RICCI, Edoardo. A
evolucdo da tutela urgente na Italia. In: ARMELIN, Donaldo (coord.). Tutelas de urgéncia e cautelares. Sao
Paulo, Saraiva, 2010, p. 381.

% Consta da exposicdo de motivos: “o novo Cddigo de Processo Civil criou, inspirado no sistema italiano e francés,
a estabilizacdo da tutela, a que ja se referiu no item anterior, que permite a manutencéo da eficécia da medida de
urgéncia, ou antecipatdria de tutela, até que seja eventualmente impugnada pela parte contraria”.
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de circunstancias que justificam a inversdo das consequéncias em regra suportadas pelo autor

pela demora no processo (demonstracdo de verossimilhanca).

Ao dispor sobre a tutela provisoria de urgéncia, especificamente ao regular,
no Capitulo Il, do Titulo Il (Tutela de Urgéncia), do Livro V (Tutela Provisoria), o
procedimento da Tutela Antecipada requerida em Carater Antecedente, prevé o Codigo de
Processo Civil de 2015 relevante novidade: admite-se a estabilizacdo da tutela provisoria de
urgéncia antecipatoria requerida em carater antecedente. Em linhas gerais, o que se estabelece
é a possibilidade de a decisdo que concede tutela jurisdicional urgente antecipada (satisfativa)
continuar a produzir efeitos, sem a necessidade de sua reafirmagcdo em um provimento de

cognicdo exauriente.

A estabilizacdo da tutela antecipada (requerida em carater antecedente)
consiste em técnica inspirada em dispositivos presentes em ordenamentos processuais
estrangeiros, em especial o francés e o italiano®, como ja exposto, e que vem, ha tempos, sendo
debatida pela doutrina brasileira®®. Seu objetivo primordial é tornar facultativo o exercicio da
cognicdo exauriente para a solugdo do conflito submetido ao Estado-juiz, desde que tenha sido
deferida a antecipacéo de tutela e, contra ela, ndo tenha o réu se insurgido.

Nos termos do Cddigo de Processo Civil de 2015, portanto, requerendo o
autor expressamente na peticdo inicial (art. 301, 85°), em casos em que a urgéncia for
contemporanea a propositura da acao (art. 301, caput), a peticdo inicial pode limitar-se ao
requerimento da tutela antecipada e a indicacdo do pedido de tutela final, com a exposicdo da

lide, do direito que se busca realizar, do valor da causa e do perigo da demora.

% A inspiracéo ¢ revelada expressamente pela Exposicdo de Motivos do Anteprojeto elaborado pela Comissdo de
Juristas nomeada em 2009 pela Presidéncia do Senado Federal: “Também visando a essa finalidade, o novo Cédigo
de Processo Civil criou, inspirado no sistema italiano e francés, a estabilizagéo da tutela, a que j& se referiu no item
anterior, que permite a manutencdo da eficacia da medida de urgéncia, ou antecipatéria de tutela, até que
eventualmente impugnada pela parte contraria.”.

9 A esse respeito, destaca-se a elaboragdo do projeto de autoria dos doutrinadores Ada Pellegrini Grinover, José
Roberto dos Santos Bedaque, Kazuo Watanabe e Luiz Marinoni, do Instituto Brasileiro de Direito Processual
(IBDP), tendo recebido no Senado Federal o nimero do PLS n° 186/2005, arquivado em 2007. Tal projeto de lei
visava a acrescentar os artigos 273-A, 273-B, 273- C e 273-D ao Cddigo de Processo Civil de 1973. Na exposi¢do
de motivos, sdo tecidos os seguintes comentarios: “a proposta de estabilizagdo da tutela antecipada procura, em
sintese, tornar definitivo e suficiente o comando estabelecido por ocasido da decisdo antecipat6ria. Nao importa
se se trata de antecipacdo total ou parcial. O que se pretende, por razoes eminentemente pragmaticas — mas nao
destituidas de embasamento tedrico — é deixar que as proprias partes decidam sobre a conveniéncia, ou ndo, da
instauragdo ou do prosseguimento da demanda e sua defini¢do nos termos tradicionais, com atividades instrutérias
das partes, cognigdo plena e exauriente do juiz e a correspondente sentenga de mérito”. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/73862. Acesso em 12 de outubro de 2017.
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Impde-se ao réu o dnus de recorrer especificamente da tutela antecipada
concedida de forma antecedente, para evitar que a decisdo que a concedeu se estabilize. 1sso
porque o caput do art. 304 aponta que a estabilizacdo ocorrera caso o réu nao interponha o

recurso'®, E, considerando esta hipotese, o processo sera extinto sem resolugéo do mérito:,

Tem-se, portanto, uma decisdo antecipatdria, fundada em cognicdo suméria,
que se estabiliza independentemente de confirmacéo ulterior em sentenca fundada em cognicéo
exauriente. Por ndo implicar em formacao de coisa julgada, nos moldes do previsto no 86° do
art. 304 do Cdadigo de Processo Civil, as partes tém o direito de propor demanda para rever,
reformar ou invalidar a decisdo, no prazo de dois anos contados da estabilizag&o.

Trata-se, assim, de ferramenta processual que permite a extensao dos efeitos
de uma decisdo inicialmente de carater provisoério, proferida em sede de antecipacéo e lastreada
em cognicao sumaria, para além da relagdo juridica processual, regulando o conflito de maneira

peremptoria - desde que sob a concordancia (tacita) pela parte adversaria.

Em maiores detalhes, a antecipagéo da tutela satisfativa que for concedida e
sem a devida impugnacdo pelo réu, pelas vias processuais reguladas em lei, resultard na
extincdo do processo, de modo que a decisdo antecipatdria conservara efeitos a posteriori,

regulando peremptoriamente o conflito.

Reconhece-se, em suma, a possibilidade de que decisdes lastreadas em juizo

de cognicdo sumaria possam regular, de maneira definitiva, a crise de direito material. Nesses

100 “N3o interposto recurso contra a decisio proferida no procedimento antecedente, a tutela antecipada torna-se
estavel. Tal fenémeno, todavia, ndo implica imutabilidade da eficicia do ato no plano substancial. Concedida a
tutela antecipada em carater antecedente, inexistente recurso do réu e aditamento da inicial pelo autor (ou
desisténcia de aditamento realizado), a decisao estabiliza-se, com a consequente extin¢ao do processo. Nao havera
exame do mérito precedido de cognicdo exauriente (art. 304, §1°)”. BEDAQUE, Tutela provisoria cit., p. 448.
101 Trata-se do disposto no art. 304 do Cadigo de Processo Civil de 2015:

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

§1°. No caso previsto no caput, 0 processo sera extinto.

§2°. Qualquer das partes podera demandar a outra com o intuito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada
estabilizada nos termos do caput.

§3°. A tutela antecipada conservara seus efeitos enquanto ndo revista, reformada ou invalidada por decisdo de
mérito proferida na a¢do de que trata o §2°.

84°, Qualquer das partes podera requerer o desarquivamento dos autos em que foi concedida a medida, para instruir
a peticdo inicial da acdo a que se refere o0 §2°, prevento o juizo em que a tutela antecipada foi concedida.

85°. O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no §2° deste artigo, extingue-se aps 2
(dois) anos, contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, nos termos do §1°.

86°. A decisdo que concede a tutela ndo fard coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos efeitos s6 sera
afastada por decisdo que a revir, reformar ou invalidar, proferida em agéo ajuizada por uma das partes, nos termos
do §2° deste artigo.
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casos, ndo haveria necessidade de se buscar a cogni¢do plena, mediante o procedimento

ordinario, dilatando o tempo processual para um conflito ja, de fato, dirimido.

3.3.A estabilizacédo da tutela antecipada nos moldes da previsdo pelo Codigo de

Processo Civil de 2015: procedimento

Para que se possa analisar o procedimento previsto pelo Codigo de Processo
Civil de 2015, pede-se vénia para a transcricdo, com destaques que facilitam os principais
pontos de aprofundamento da anélise, do disposto nos arts. 303 e 304 do diploma processual:

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

81°. Concedida a tutela antecipada a que se refere o caput deste artigo:

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

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

Il - ndo havendo autocomposi¢cdo, 0 prazo para contestacdo sera
contado na forma do art. 335.

82°. Né&o realizado o aditamento a que se refere o inciso | do §1° deste
artigo, o processo sera extinto sem resolugdo do mérito.

83°. O aditamento a que se refere o inciso | do §1° deste artigo dar-se-
& nos mesmos autos, sem incidéncia de novas custas processuais.

84°. Na peticéo inicial a que se refere o caput deste artigo, o autor tera
de indicar o valor da causa, que deve levar em consideragédo o pedido
de tutela final.

85°. O autor indicara na peti¢do inicial, ainda, que pretende valer-se
do beneficio previsto no caput deste artigo.

86°. Caso entenda que ndo ha elementos para a concessdo de tutela
antecipada, o 6rgdo jurisdicional determinara a emenda da peticédo
inicial em até 5 (cinco) dias, sob pena de ser indeferida e de o processo
ser extinto sem resolucao de mérito.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art334
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art335
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Art. 304. Atutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-
se estavel se da decisdo que a conceder néo for interposto o respectivo
recurso.

81°. No caso previsto no caput, 0 processo sera extinto.

82°. Qualquer das partes podera demandar a outra com o intuito de
rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada nos
termos do caput.

83°. A tutela antecipada conservara seus efeitos enquanto néo revista,
reformada ou invalidada por decisdo de mérito proferida na acédo de
que trata o §2°.

84°, Qualquer das partes podera requerer o desarquivamento dos autos
em gue foi concedida a medida, para instruir a peticéo inicial da acdo
a que se refere o §2°, prevento o juizo em que a tutela antecipada foi
concedida.

85°. O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada,
previsto no §82° deste artigo, extingue-se apds 2 (dois) anos, contados
da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, nos termos do §1°.

86°. A decisdo que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a
estabilidade dos respectivos efeitos so sera afastada por decisdo que a
revir, reformar ou invalidar, proferida em acéo ajuizada por uma das
partes, nos termos do §2° deste artigo.

(sem destaques no original)

Da leitura dos dispositivos acima transcritos, a doutrina nacional? identifica
ao menos quatro condi¢des cumulativas para a verificacdo da estabilizacdo da tutela provisoria

de urgéncia:

1.  Que o juiz tenha deferido o pedido de tutela provisoria de
urgéncia satisfativa, requerida em caréater antecedente e autbnomo - a
estabilizacdo ndo se aplica a tutela provisoria de evidéncia, a tutela
provisoria de urgéncia cautelar e a tutela provisoria requerida em
caréater incidental. A estabilizacdo, portanto, € técnica apenas aplicavel
a tutela proviséria de urgéncia antecipada requerida em carater
antecedente.

2. Que o autor tenha pedido expressamente a aplicacdo da técnica,
ja que o jurisdicionado tem o direito de se sujeitar aos riscos e custos

102 Nesse sentido, SICA, Heitor Vitor de Mendonca. Doze problemas e onze solugbes quanto a chamada
"estabilizagdo da tutela antecipada”. In: Tutela Provisdria. Vol. 6. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 343/363 e
VASCONCELLOQOS, Heloisa de Almeida. A estabilizacdo da tutela antecipada no Novo Codigo de Processo
Civil. Tese apresentada como requisito parcial para obtencdo do titulo de mestre, sob a orientacdo da Professora
Ada Pellegrini Grinover. Universidade de S&o Paulo, 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art303

53

inerentes ao prosseguimento do processo para exercicio de cognigdo
exauriente.

3. Que a decisdo concessiva seja proferida liminarmente, inaudita
altera parte - o autor deve pleitear, exclusivamente, a tutela provisoria
urgente satisfativa (e apenas indicar o pedido de tutela final).

4. Que o réu, comunicado da decisdo, nao tenha interposto o recurso
cabivel.

Como ja indicado, o art. 303 do Cddigo permite a parte requerente formular
somente o pedido de tutela de urgéncia antecipada, sem a necessidade de propositura imediata
da demanda principal, limitando-se a expor a indicacdo da tutela final, os elementos da lide, o
direito que se busca realizar e o perigo de dano ou o risco de resultado Util do processo. Essa
fase preliminar se desenvolve sem o prévio contraditério em relacdo a parte contréria, inaudita

altera parte.

Se 0 juiz considera que néo existem elementos suficientes para a concessao
da tutela de urgéncia antecipada, intima a parte requerente a emendar a peti¢do inicial, para
modifica-la ou integra-la, no prazo de cinco dias (art. 303, §86°). Se o requerente ndo responde
a intimacdo para complementar ou modificar o pedido e o juiz considera que ndo existem
elementos suficientes para a concessdo da medida, profere provimento de indeferimento do
pedido, pondo fim ao processo ainda na fase de cognicdo sumaria, sem analisar 0 mérito da

controvérsia.

Por outro lado, caso o juiz entenda pela procedéncia do pedido requerido em
carater antecedente e em regime de urgéncia, tal ato € comunicado ao requerido, que dispde de
quinze dias para interpor o respectivo recurso (art. 304, caput). Se o requerido nao interpuser o

recurso, a medida de urgéncia se estabiliza e o processo € extinto (art. 304, caput e §1°).

Dessa forma, se o requerido manifesta desinteresse em contestar o
provimento antecipatério de urgéncia, o processo é extinto com a concluséo da fase de cognicéo
sumaria, sem a necessidade de prosseguimento a fase de cognicao exauriente. Do contréario, o
curso do processo segue o fluxo estabelecido no art. 303, §1°: 0 juiz concede ao requerente 0
prazo de quinze dias para complementar ou modificar a peticdo inicial, juntar novos

documentos e confirmar o pedido de tutela final.
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Se o0 requerente deixar de complementar ou modificar a peticdo inicial, o
processo é extinto e o provimento antecipatorio de urgéncia perde sua eficicia. Se, por outro
lado, o requerente complementa ou modifica a inicial e confirma o pedido de tutela final, o

processo segue seu curso e a fase de cognigdo sumaria passa a plena exauriente.

Atribui-se, assim, as proprias partes a decisdo sobre a conveniéncia, ou ndo,
da instauragdo ou do prosseguimento da demanda e sua definicdo em termos tradicionais®,
com atividade instrutoria, cognicdo plena e exauriente do juiz e a correspondente sentenca de

méritol%,

Verificadas as condicBes expostas, a decisdo que concede a antecipacao da

tutela “torna-se estavel” se ndo for impugnada, sem a formacdo de coisa julgada!®. O

processo ¢ extinto e a decis@o “conserva seus efeitos”, sendo permitida as partes “demandar a
outra com o intuito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada”,
estabelecendo o legislador o prazo de dois anos para a propositura da acao revisional (art. 304,
85%). Enquanto isso ndo ocorrer, embora sobre a decisdo que conceder a tutela antecipada néo

recaia a autoridade da coisa julgada, a tutela antecipada conservara seus efeitos.

108 Nesse sentido, LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Tutela Proviséria e Julgamento Parcial no CPC/2015:
Avancos e Retrocessos. In: O Novo Processo Civil: Questdes Controvertidas. S&o Paulo: Atlas, 2015, p.
325/341.

104 Em sintese, “Tendo em vista a finalidade da estabilizagio, ela somente ocorrera se ndo houver agravo do réu e
se 0 autor ndo aditar a inicial ou desistir do aditamento, o que implicard na extingdo do processo. Embora
inexistente o recurso, pode o aditamento ser realizado ou mantido, caso em que 0 processo tera continuidade e a
tutela de urgéncia nao se estabilizara. A estabilizacdo e a extin¢do do processo, portanto, sdo fendmenos eventuais
e facultativos”. BEDAQUE, José Roberto dos Santos, Tutela provisoria cit., p. 445-446.

105 Nesse sentido, a doutrina majoritaria entende que, tal como previsto pelo Cddigo de Processo Civil de 2015, é
a plenitude da cognigdo que confere as decis@es jurisdicionais legitimidade. Assim, ndo héa que se falar em coisa
julgada material se ndo verificado contraditério e ampla defesa pleno e efetivo, em processo fundado em cognicéo
exauriente. Nesse sentido, por todos, expde Eduardo TALAMINI: “O instituto da coisa julgada é
constitucionalmente incompativel com deciséo proferida com base em cognicdo superficial e, por isso mesmo,
provisoria, sujeita & confirmagéo. Ha uma vinculag&o constitucional da coisa julgada & cognicéo exauriente. Ainda
gue nao exista imposicdo da proporcionalidade e razoabilidade extraiveis inclusive da clausula do devido processo
(art. 5°, LIV da CF/1988). A imutabilidade da coisa julgada — qualidade excepcional no quadro da funcéo publica
— ndo pode ser atribuida indistintamente a qualquer ato jurisdicional.” (Tutela de urgéncia no projeto de novo
cédigo de processo civil: a estabilizacdo da medida urgente e a 'monitorizagdo’ do processo civil brasileiro. Revista
de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 37, n. 209, p. 28, jul. 2012). Todavia, é preciso mencionar que,
a despeito da redagdo do §6° do art. 304 expressamente prever a auséncia de coisa julgada em relagdo a deciséo
que concede a antecipacdo de tutela de urgéncia requerida em carater antecedente, hd na doutrina pétria trés
posicOes distintas quanto a natureza dos efeitos da estabilizagdo: (i) a exclusdo de qualquer definitividade
processual do provimento antecipatério de urgéncia (posicao acima exposta); (ii) a formacéo de coisa julgada; (iii)
aproximacdo da técnica da estabilizacdo com o instituto da coisa julgada (“definitividade especial”). Tendo em
vista que o0 objeto do presente Trabalho consiste na analise principioldgica do conflito entre seguranga juridica e
efetividade do processo, ndo serdo abordadas de forma profunda cada uma das correntes, justamente por fugir do
€sCcopo proposto.



55

Decorrido o prazo de dois anos para a propositura da acdo prevista no 85° do
art. 304, a tutela antecipada se estabiliza e torna-se definitiva, sem formacdo, contudo, de coisa

julgada — conforme prevé expressamente a letra da lei.



56

4. POSSIBILIDADE DE ATRIBUICAO DA QUALIDADE DE
COISA JULGADA APOS SUPERADO O PRAZO BIENAL:
ASPECTOS PRATICOS RELACIONADOS A DECISAO
ESTABILIZADA

4.1.A evolucao estrutural da tutela sumaria antecipada no processo civil brasileiro

A tutela de urgéncia no sistema processual brasileiro, enquanto género das
espécies de tutela jurisdicional cautelar e antecipada, foi construida tendo como base rigidos e
consistentes alicerces doutrinarios e dogmaticos fundados na instrumentalidade e na
provisoriedade do provimento jurisdicional. Nesse contexto, o exame da evolugdo das tutelas
sumarias no direito brasileiro indica a tendéncia no sentido de que a decisdo fundada em
cognicdo sumaria ganhou notoria forca e relevancia pratica no direito processual, sobretudo
apos a Constituicdo Federal de 1988, lastreado nas garantias do acesso a Justica e da duragédo

razoavel do processo.

Também o direito estrangeiro evoluiu nesse mesmo sentido*®®, ja que a tutela
sumaria passa de ter funcdo estritamente assecuratoria e prevista apenas para solucionar
situacOes delimitadas de direito material para uma sistematizacdo ampla e caracterizada pela

natureza satisfativa do direito material.

Assim, com a positivacdo de norma legal que prevé estabilizacdo a tutela
antecipada, tem-se mudanca de paradigma em relacdo ao que até entdo estava previsto em

relacdo a tutela sumaria.

A mudanga estrutural do modelo existente deve ser justificada por virtudes

consistentes identificadas na nova técnica processual, com a expectativa de entender a fungéo

196 Em relagdo a visdo do direito comparado, “Quase sempre como evolucdo da tutela cautelar, de natureza
assecuratoria do processo e das provas, alguns ordenamentos avangaram, adotando a tutela antecipada genérica,
pela qual se antecipam total ou parcialmente os efeitos da sentenca de mérito, na presenca de certos requisitos e
mediante cogni¢cdo mais ou menos superficial. A caracteristica principal desses provimentos antecipados
especificos é sua provisoriedade e a necessidade de o processo de cognicdo plena prosseguir até a sentenca de
mérito.” GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional diferenciada: a antecipagéo e sua estabilizagido. Revista
de Processo. Sdo Paulo: RT, Ano 30, n. 121, mar./2005, p. 14.
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jurisdicional como a que tem por finalidade a tutela de direitos!®’. Como toda alteracdo
legislativa, deve responder aos anseios da sociedade e também a evolucdo do sistema
processual, conferindo, em longo prazo, seguranca e previsibilidade aos operadores do direito

e aos jurisdicionados em relacdo ao padrao atual de prestacao jurisdicional.

Do ponto de vista pratico, quais os efetivos beneficios ao sistema processual
da previsdo de um provimento jurisdicional com forca satisfativa, ao qual é conferida
estabilidade, mesmo precedido de cognicdo sumaria e desprovido de nexo obrigatdrio de

instrumentalidade e provisoriedade em relagdo a um outro juizo de cognicédo plena?

Em alguns casos, € patente que o desenvolvimento do juizo de mérito se
revela dispensavel'® derivando apenas da necessidade legal imposta pelo ordenamento. Afinal,
ao demandar a atuagdo interventiva do Estado-Juiz, o titular do direito pode ter por objetivo
preponderante a utilidade pratica da tutela jurisdicional proporcionada pela formacéo do titulo
judicial e, por conseguinte, a abertura das portas da fase de execucdo do processo, em
detrimento da declaracéo do direito conduzida pelo ordinario procedimento de cognicgédo plena

e exauriente.

Justamente tendo em vista essa constatacdo € que, sob a égide do diploma
processual atual, as tutelas sumaérias concedidas em carater preparatorio e precedente a
instauracdo de processo de mérito, enquadradas no ordenamento processual brasileiro sob o
rotulo de cautelares, seriam apenas sucedidas pela demanda principal de cognicdo completa em
caréater facultativo, deixando assim o provimento sumario de perder a eficacia na hipotese de
ndo ajuizamento do processo ordinario de mérito, nos termos indicados em lei, ou até mesmo

diante de sua exting¢do por decisdo terminativa sem resolucdo de mérito.

A despeito disso, as garantias constitucionais que tutelam o processo civil
brasileiro asseguram a completa atuacdo estatal na protecdo de interesses juridicamente

protegidos, com a devida participacdo das partes em contraditorio pleno, cujo procedimento

07 Nesse sentido, pondera Vittorio Denti: “Forse la propensione, accentuata negli ultimi anni, a ripensare la
funzioni giurisdizionale in termini di ‘tutela dei diritti’, piuttosto che in un quadro meramente processuale, puo
arricchire di nuove prospettive le nostre ricerche e dare uma collocazione adeguata alle esigenze di tutela che
emergono nell’envolversi della societa contenporanea”. DENTI, Vittorio. La tutela d’urgenza.. Intervento. In.:
Atti Del XV Convegno Nazionale, Rimini: Maggiolo Editore, 1986, p. 171.

108 Andrea Proto Pisani identifica a prescindibilidade do juizo de mérito nos casos em que “uma volta emanato il
provvedimento sommario antecipaticio, il processo a cognizione piena constitui a transcinarsi stancamente al solo
scopo di evitare il rischio della caducazione del provvedimento sommario”. Le tutele giurisdizionali dei diritti —
Studi, p. 269-270.



58

desemboca em decisdo que declara o direito no caso concreto, apta a formacao da coisa julgada
material'®. Isso ndo implica, todavia, que o objetivo tnico e final da atuac&o jurisdicional pelo

processo seja a obtencao do julgado com base a partir desses principios.

Assim, o procedimento ordinério fundado na cognicdo plena e exauriente
deve continuar ao alcance da parte interessada na investigagdo profunda dos fatos e no seu
enquadramento a norma abstrata prevista no ordenamento juridico. Trata-se de condigédo
inegociavel, ja que a Constituicdo Federal garante os principios do devido processo legal e do
contraditorio. O 6nus de instauracdo e de impulsdo do juizo cognitivo integral, no entanto, deixa
de recair exclusivamente sob o demandante, com incidéncia do critério distributivo desse dever
pelo interesse da parte e sua correspondente avaliacdo de oportunidade de sucessdo pelo
procedimento de cognicdo exaustiva, a exemplo do modelo mais préximo do ideal de isonomia

de direitos entre os jurisdicionados.

4.2.Breves aspectos a respeito da coisa julgada: caracteristicas fundamentais

Para que se tenha presente a discussao proposta, necessaria a compreensao de
breves aspectos a respeito do instituto relacionado a coisa julgada.

A coisa julgada distingue-se em formal e material. O Codigo de Processo

Civil define apenas a coisa julgada material, silenciando a respeito da coisa julgada formal.

De acordo com o art. 502 do Codigo de Processo Civil, por coisa julgada
entende-se “a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita
arecurso”. De forma bastante simploria, a imutabilidade a que o dispositivo legal faz referéncia
denomina-se coisa julgada material, enquanto o impedimento de interposicdo de recurso (ou
qualquer instrumento processual capaz de impugnar a decisdo) identificamos como coisa

julgada formal.

A coisa julgada formal € um dos aspectos da coisa julgada material e opera

exclusivamente dentro do processo em que se encontra a sentenca passada em julgado,

109 A esse respeito, ensina Ada Pelegrini Grinover que “mesmo na tutela diferenciada — ou sumaria lato sensu —,
as garantias constitucionais deverdo ser respeitadas, adequando-se, porém, as situa¢bes supradescritas: o
contraditério poderd ser diferido, o direito a prova ajustado a realidade dos fatos, os recursos e as vias de
impugnagao limitados”. O processo — Estudos e pareceres, p. 50.



59

conceituando-se como a “imutabilidade da sentenga como ato juridico processual: Consiste no

impedimento de qualquer recurso ou expediente processual destinado a impugna-la”*°.

Em outras palavras, a coisa julgada formal consiste na imutabilidade restrita
ao processo em que a sentenca foi proferida. Ou seja, aquela sentenca contra a qual ndo caiba
mais recurso transita formalmente em julgado, ndo podendo ser mais modificada no mesmo

processo, simplesmente porque 0 processo se extinguiu®?.,

A coisa julgada material, por seu turno, confere imutabilidade ao contetudo da
sentenca de mérito, projetando-se para fora do processo em que proferida a sentenca e vedando-
se a rediscussdo do direito material ja decidido, ou seja, impede que as partes reabram debate
sobre as questdes de mérito solucionadas no processo precedente, em qualquer outra demanda

futural?,

Portanto, o instituto relativo a coisa julgada consiste em um status de que
passa a gozar a decisdo de mérito, uma qualidade de imutabilidade, e que decorre do fato de
ndo ser mais possivel, no caso concreto, a revisdo do julgado, quer pela impossibilidade de
interposicdo de recurso, quer pela sua inadmissibilidade. Forma-se, portanto, em relacdo ao
comando da decisdo que percute 0 meérito, tornando-o imutavel para determinada situacéo,

valorizando e garantindo a seguranca juridica aos jurisdicionados!*2,

Nesse contexto, com efeito, o conceito de “coisa julgada material” leva em

consideracdo ndo apenas a irrecorribilidade da decisdo de mérito, mas o préprio fato de se ter

110 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢es de direito processual civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2009. v. 3, p. 303.

111 De acordo com José Carlos Barbosa Moreira, “Nenhuma decisdo deixa de produzir coisa julgada a0 menos em sentido formal, pois inexiste, no direito dos paises ocidentais,
série infinita de recursos, e portanto néo ha processo que, em dado momento, ndo se encerre, tornando-se imutaveis, no seu ambito, as decisées nele proferidas. Ora, a essa
imutabilidade corresponde, por definicéo, a coisa julgada formal”. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Ainda e sempre a coisa julgada. In: Doutrinas essenciais de processo
civil. V.6. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 679.

112 José Ignacio Botelho de Mesquita salienta que na imutabilidade da sentenga tem-se a “proibiao de propor uma acéo idéntica a outra j& decidida por sentenca revestida da
autoridade da coisa julgada” —alcance negativo da coisa julgada. Ja a indiscutibilidade “opera-se em relacdo a quaisquer processos, em que a decisdo do pedido do autor
dependa do julgamento de questdo prévia que tenha sido decidida por via principal em processo anterior, entre a as mesmas partes. Ao contrario da imutabilidade a
indiscutibilidade pressupde que sejam distintas as agdes que sao objeto de cada um dos processos. O juiz do segundo processo fica obrigado a tomar como premissa de sua
decisdo a conclusdo a que se chegou no processo anterior”. — alcance positivo da coisa julgada. MESQUITA, José Ignécio Botelho de. A coisa julgada. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 11-12.

113 Nesse sentido, dispde Barbosa Moreira que “A imutabilidade (ainda ilimitada) do contetido da sentenga ndo
importa, é 6bvio, na imutabilidade da situagdo juridica concreta sobre a qual versou o pronunciamento judicial. Se
se julgou que A devia a B certa importancia, nada obsta a que, antes ou depois do trénsito em julgado, A pague a
divida, ou B a remita, e assim se extingue a relacdo de crédito declarada pela sentenca. Tal circunstancia em nada
afeta a autoridade de coisa julgada que esta porventura haja adquirido. A norma sentencial permanece imutével,
enquanto norma juridica concreta referida a uma determinada situagdo”. BARBOSA MOREIRA, José¢ Carlos.
Ainda e sempre a coisa julgada. In: Doutrinas essenciais de processo civil. V.6. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 684.
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uma decisdo que resolve a crise de direito material de forma definitiva — o que pressupde o
amplo contraditdrio e a cognicdo exauriente em relacdo aos elementos trazidos aos autos para

a apreciacdo do juiz*'4

. Assim, a coisa julgada material pressupde a preclusdao dos atos dentro
do processo (formacdo da coisa julgada formal) e, ainda, a existéncia de uma sentenca de
mérito, que tenha resolvido a controvérsia, somando todos os elementos para se tornar

definitiva, intangivel e imutavel.

Com o transito em julgado, a decisdo adquire sua imutabilidade. Referida
imutabilidade, que € a autoridade da coisa julgada, gera um efeito negativo, que consiste na
impossibilidade de se discutir qualquer questdo ja decidida dentro do processo encerrado e, um
efeito positivo, que consiste em vincular o juiz que eventualmente possa, em um futuro
processo, ir em sentido contrario ao quanto decidido no processo anterior com transito em

julgado®®,

O verdadeiro alcance da coisa julgada material, ou seja, o contetdo da decisao
que sera acobertado pela imutabilidade, encontra balizas nos limites objetivos da coisa julgada.
Trata-se, portanto das questdes que devem ser consideradas como definitivamente resolvidas
pela sentenca, seja N0 mesmo Ou em outro processo, ndo podendo mais ser objeto de
controvérsia. E exatamente por conta desses limites que se diz que a sentenca tem forca de lei

nos limites da lide e das questdes decididas.

Assim, os limites objetivos da coisa julgada séo fixados a partir do objeto do
processo (0 “mérito”), ou seja, da pretensdo deduzida pelo autor, e apreciada na sentenga. Por
esse motivo, para o estudo dos limites objetivos da coisa julgada, € imprescindivel a analise de
sua relacdo com a fundamentagéo da sentenca. Isso porque, apesar da regra sempre ter sido de
que apenas o dispositivo da sentenca transite em julgado'!®, os motivos trazidos na sentenca

114 A esse respeito, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAOQ, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo
Ferres da Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Primeiros comentarios ao Novo Cédigo de Processo
Civil: Artigo por Artigo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 514.

115 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A eficacia preclusiva da coisa julgada material no sistema do processo civil brasileiro. In: MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de
direito processual: primeira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 98.

116 Atualmente, com a vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 20152 coisa julgada é estendida, também, a solugdo dada pelo juiz as questdes ou premissas da deciso.
Ou seja, as questdes prejudiciais também podem fazer parte da coisa julgada material, se delas depender a decisdo de mérito, e bem assim, desde que respeitados os requisitos
previstos no art. 503, §§ 1° e 2°, do diploma processual, independentemente da vontade das partes. A esse respeito, vide TESHEINER, José Maria Rosa; THAMAY,
Rennan Faria Kriiger, Teoria geral do processo: em conformidade com o novo CPC. 2. ed. rev. atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016l p. 229.
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possuem relevante papel “ao se determinar a real extensao dos efeitos da sentenga e respectiva

imutabilidade” 17,

Para o0 objeto atinente ao presente trabalho, importante destacar que a
imutabilidade que decorre da formacgdo da coisa julgada material tem por consequéncia o
impedimento a propositura de demanda com objeto idéntico. Trata-se da funcdo negativa da

coisa julgada, exposta no art. 485, inciso V do Codigo de Processo Civil'8,

Para além da funcdo negativa da coisa julgada, que impede a propositura de
demanda com objeto idéntico ao abrangido por provimento jurisdicional ja emanado pelo
Estado-Juiz, a funcdo positiva da coisa julgada vincula a decisdo dos julgadores de processos
futuros as premissas da situacdo juridica tida como questdo prejudicial (art. 503 do Codigo de

Processo Civil'!9).

No mais, importante também destacar que a coisa julgada é dotada de uma
forma especifica de eficacia preclusiva'?’, definida pelo Codigo de Processo Civil no art. 508
como “o impedimento a propositura de demandas incompativeis com a situacdo juridica

definida na sentenca transitada em julgado, na medida da incompatibilidade™?2,

A eficécia preclusiva da coisa julgada tem como funcdo a protecdo da
imutabilidade do julgado, ja que as questdes que foram e poderiam ter sido deduzidas em juizo

117 GRINOVER, Ada Pellegrini. Consideracdes sobre os limites objetivos e a eficacia preclusiva da coisa julgada.
In: Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 25, set,/out. 1999,

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

(...)

V - reconhecer a existéncia de perempgéo, de litispendéncia ou de coisa julgada.

119 Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca de lei nos limites da questdo principal
expressamente decidida.

§ 1° O disposto no caput aplica-se a resolucdo de questdo prejudicial, decidida expressa e incidentemente no
processo, se:

| - dessa resolugdo depender o julgamento do mérito;

Il - a seu respeito tiver havido contradit6rio prévio e efetivo, ndo se aplicando no caso de revelia;

I11 - 0 juizo tiver competéncia em razdo da matéria e da pessoa para resolvé-la como questdo principal.

8§ 2° A hipétese do § 1° ndo se aplica se no processo houver restrigdes probatdrias ou limitagBes a cognicdo que
impegam o aprofundamento da andlise da questdo prejudicial.

120 Expde Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes que a eficacia preclusiva da coisa julgada se manifesta (e se exaure)
mediante a criagdo de norma concreta que valerd como preceito (ou terd forga de lei) entre as partes. Garante,
portanto, no campo do processo, a intangibilidade da norma concreta. LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho.
Limites objetivos e eficacia preclusiva da coisa julgada. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 109.

121 Art. 508. Transitada em julgado a decisdo de mérito, considerar-se-d0 deduzidas e repelidas todas as alegacGes
e as defesas que a parte poderia opor tanto ao acolhimento quanto a rejeicéo do pedido.

122 E o que dispde Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes em “Estabilizag4o da tutela antecipada e coisa julgada”, in
Coisa julgada e outras estabilidades processuais. DIDIER, Fredie; CABRAL, Antonio do Passo (coord.).
Salvador: JusPodium, 2018, p. 687.
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sdo afastadas “pela seguranga que se impde a coisa julgada como fendomeno de pacificagdo
social”?®, Assim, torna-se irrelevante o que ndo foi alegado, porque se confunde com o objeto

imunizado do processo, “como se implicitamente tivessem sido decidas tais questdes”*?,

Assim, ndo somente as questdes prejudiciais como também as questdes de
fato e de direito sobre as quais deve haver pronunciamento do juiz para se decidir o0 mérito da
causa constituem antecedentes l106gicos e, por isso, premissas necessarias em relacdo a sentenca.
Todavia, como somente em relacdo ao dispositivo da sentenca (resguardadas as excecdes
previstas no art. 503 do Cddigo de Processo Civil, conforme exposto) opera-se a qualidade
relativa a coisa julgada, ndo estando abrangidas as premissas que levaram o juiz a chegar as
conclusdes evidenciadas na decisdo, essas premissas sao atingidas ndo pela autoridade da coisa
julgada, mas pela eficacia preclusiva da coisa julgada'?. Tais questdes podem, portanto, ser
deduzidas em novo processo, desde que seu objeto seja diverso do anterior. Todavia, se este
novo processo tiver por finalidade a modificagéo (seja para diminuir ou extinguir) da sentenca

transitada em julgado anterior, ndo poderao tais questdes ser novamente deduzidas.

O breve delineamento dos principais conceitos vinculados ao instituto da
coisa julgada seré relevante para a analise, sobretudo, da natureza da decisdo estabilizada,
decorrido o prazo bienal para a propositura da acédo revisional prevista no 85° do art. 304 do

Cadigo de Processo Civil.

4.3.A opcdo do legislador e o paradigma da coisa julgada material vinculada a

cognicdo plena e exauriente: posicdo majoritaria da doutrina

1235 A Renato Montans de. Eficacia preclusiva da coisa julgada. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 213.

124 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A eficacia preclusiva da coisa julgada material no sistema do processo civil
brasileiro. In: MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual: primeira série cit., p. 98.

125 Nesse sentido, GUIMARAES, Luiz Machado. Preclusio, coisa julgada, efeito preclusivo. In: GUIMARAES,
Luiz Machado. Estudos de direito processual civil. Rio de Janeiro; Sdo Paulo: Juridica e Universitéria, 1969, p.
22.
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Inicialmente, é importante destacar que a redacdo conferida pelo legislador
aos paragrafos 5° e 6° do art. 304 do Cddigo de Processo Civil'? cria celeuma doutrinaria a

respeito da natureza juridica atribuida ao fenémeno da estabilizacio da tutela antecipada®?’.

Isso porque a primeira parte do 86° indica que a decisao estabilizada ndo fara
coisa julgada, enquanto o 8§5° atribui prazo de dois anos para a reforma da decisdo — o que
dificulta a interpretacdo a respeito da natureza da consequéncia juridica que se atribui a decisao

apos decorrido o prazo bienal.

Parte da doutrina, diante da redacdo do dispositivo legal, entende que,
suplantado o prazo decadencial para a propositura da acdo revisional, a decisao estabilizada
seria conferida a natureza de coisa julgada material. E, nesse contexto, para que sejam avaliados
quais os limites da estabilizacdo da tutela antecipada, necessario o questionamento do
paradigma segundo o qual a coisa julgada material estd relacionada a cognicdo plena e
exauriente. Logo, se o sistema processual confere a decisdo baseada em cogni¢do sumaria a

caracteristica da estabilidade, ha prejuizo ao referido paradigma?

126 Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a conceder
ndo for interposto o respectivo recurso.
8 5°. O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no § 2° deste artigo, extingue-se apds 2
(dois) anos, contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, nos termos do §1°.
8 6° A decisdo que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos efeitos sé serd
afastada por decisdo que a revir, reformar ou invalidar, proferida em ag&o ajuizada por uma das partes, nos termos
do §2° deste artigo.
127 E importante destacar que o primeiro projeto de Novo Cédigo, elaborada pela Comissdo de Juristas
capitaneados por José Roberto dos Santos Bedaque e Ada Pellegrini Grinover, previa expressamente a formacao
da coisa julgada em relacdo a medida antecipatéria, como se depreende da analise do dispositivo proposto:
“Art. 273-C. Preclusa a decisdo que deferiu a tutela antecipada no curso do processo, é facultado a
qualquer das partes requerer 0 seu prosseguimento, no prazo de 30 (trinta) dias contados a partir do
transito em julgado, objetivando o julgamento de mérito.
Paragrafo Unico. Nao pleiteado o prosseguimento do processo, a medida antecipatdria adquiriré forca de
coisa julgada.”
J& o projeto substitutivo da Camara ndo contava com impedimento a formacéo da coisa julgada:
“Art. 305. A tutela antecipada satisfativa, concedida nos termos do art. 304, torna-se estavel se da deciséo
que a conceder ndo for interposto o respectivo recurso.
81°. No caso previsto no caput, o processo seré extinto.
§2°, Qualquer das partes poderd demandar a outra com o intuito de rever, reformar ou invalidar a tutela
antecipada satisfativa estabilizada, nos termos do caput.
§3°. A tutela antecipada satisfativa conservara seus efeitos enquanto ndo revista, reformada ou invalidada
por decisdo de mérito proferida na agdo de que trata o §2°.
840, Qualquer das partes podera requerer o desarquivamento dos autos em que foi concedida a medida,
para instruir a peticéo inicial da acéo a que se refere 0 §2°, prevento o juizo em que a tutela satisfativa foi
concedida.
85°, O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no §2° deste artigo, extingue-
se apds dois anos, contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, nos termos do §1°.”
Dessa forma, verifica-se que a negativa expressa prevista pela redagdo final do Codigo de Processo Civil de 2015
é eloquente ao negar a atribuicdo dos efeitos relativos a coisa julgada a decisdo estabilizada.
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Conforme ensina Jordi Nieva-Fenoll, o principio basico que permeia a coisa
julgada consiste na proibicdo da reiteracdo de juizos?®. Isso porque a seguranca juridica requer
que sobre cada assunto somente se possa decidir uma Unica vez, de forma que a jurisdi¢do existe
para dar estabilidade e seguranca aos conflitos que decorrem do relacionamento humano

conflituoso®?®, ja que impede que um mesmo litigio seja instaurado duas vezes!®,

Para Barbosa Moreira, parece mais exato dizer que “a coisa julgada ¢ uma
situacdo juridica: precisamente a situacdo que se forma no momento em que a sentenca se
converte de instavel em estavel. E a essa estabilidade, caracteristica da nova situagdo juridica,
que a linguagem juridica se refere [...] quando fala da ‘autoridade da coisa julgada’**!. Assim, a
imutabilidade do conteudo do comando da sentenca de mérito teria por objeto o dispositivo da

sentenca, que n3o estaria, portanto, sujeita a futuras modificacoes**.

Muito embora a doutrina associe a coisa julgada a cogni¢do exauriente, ndo
se vislumbra restricdo, no texto constitucional, a atribuicdo da qualidade de coisa julgada a
decisdo exarada apds o desenvolvimento de cogni¢cdo sumaéria — e também por esse motivo é
que se nota a fluidez na evolucdo estrutural da disciplina da tutela sumaria antecipada de forma
geral nos ordenamentos juridicos'®. As garantias do devido processo legal e do contraditdrio

128 Assim entende Jordi NIEVA-FENOLL: “O principio bésico de que parte a coisa julgada é o seguinte: os juizos
sO devem realiza-se uma Unica vez. Desse principio se deriva que a coisa julgada consiste em uma proibicdo de
reiteracdo de juizos. Esse foi o postulado da época de HAMMURABI, esse era o0 postulado no periodo romano,
esse ¢ e seguira sendo o postulado de que a coisa julgada partira em todo caso” (Coisa Julgada, traducéo de
Antonio do Passo Cabral, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, Colegdo Liebman / Coordenadores: Teresa
Arruda Alvim Wambier; Eduardo Talamini, p. 134-135). O conceito enxuto decorre do pressuposto de que, para
0 autor, coisa julgada consiste em um conceito Unico, que ndo admite distin¢do do ponto de vista formal e material:
“Respeitando as defini¢des doutrinrias, € indiscutivel que a coisa julgada material buscaria a coeréncia dos juizos,
que é o objetivo final de toda esta problematica. Isto &, como ja disse tantas vezes, que um juizo posterior nao
desvirtue o anterior. Porém, olhando bem, a coisa julgada formal tem 0 mesmo escopo. Diz-se que esta implica na
inafastabilidade ou na inimpugnabilidade da sentenca, assim como a imutabilidade ou impossibilidade de que seja
modificada pelo mesmo juiz que a proferiu. Dois aspectos que tém a mesma finalidade, vale dizer, preservar o
juizo ja emitido. Exatamente 0 mesmo objetivo da chamada coisa julgada material, com a diferenca de que a coisa
julgada formal seria intraprocessual (referindo-se ao mesmo processo em que se proferiu a sentenga), e a coisa
julgada material seria extraprocessual, vale dizer, implicando processos diferentes daquele em que o juizo anterior
foi formulado”. Nesse sentido, ver Coisa Julgada cit., p. 95-96.

129 Coisa julgada, p. 135.

130 Resume NIEVA-FENOLL: “A coisa julgada consiste na proibigdo de que os juizos se repitam. Existe para dar
estabilidade aos juizos j& emitidos, e como consequéncia, seguranca juridica ao sistema juridico-social”. Coisa
julgada cit., p. 136.

131 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Eficécia da sentenca e autoridade da coisa julgada. In: Temas de direito
processual, terceira série. S&o Paulo, Saraiva, 1984, p. 113.

132 Nesse sentido, Ainda e sempre a coisa julgada. In: WAMBIER, Luiz Rodrigues e ALVIM, Teresa Arruda.
Doutrinas Essenciais de Processo Civil, v.6, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 679.

133 A esse respeito, BEDAQUE defende que “Trata-se de instituto semelhante a coisa julgada formal, pois implica
imutabilidade do ato judicial no proprio processo. E possivel altera-lo mediante demanda autdnoma, a ser proposta
no prazo de dois anos. Se o vencimento do prazo para interposi¢do do recurso contra a decisdo concessiva da tutela
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ndo exigem, para a formacdo da coisa julgada, que a decisdo tenha sido proferida ap6s o
desenvolvimento de cogni¢do exauriente, determinando apenas que seja facultado as partes

acesso ao procedimento que permita o exercicio da ampla defesa e do contraditorio.

Nesse contexto, a imutabilidade que qualifica a coisa julgada material é
atribuida pela doutrina, historicamente, as decisGes dotadas de atividade cognitiva de nivel mais
completo. As razdes para essa vinculacdo perpassam as ideias basilares do processo civil
contemporaneo, no qual a propria definicdo de processo parte da ideia do contraditério na sua
dimensdo material, marcada ndo sé pelo cumprimento do dever de audiéncia bilateral, mas
também pela concepgdo de que o provimento jurisdicional so é legitimo quando dotado de
participacao efetiva dos jurisdicionados em sua formacéao. Assim, a garantia do devido processo

legal ndo permitiria que decisdes ndo baseadas em cognicdo profunda se tornem imutaveis*3,

Da mesma maneira, foi desenvolvido neste estudo o entendimento de que o
contraditério na sua completa acepcdo sO é desenvolvido mediante a cognicdo plena e
exauriente — plena quanto aos objetos a serem discutidos na lide e exauriente no que tange a
profundidade do exame destas questdes, conferindo ampla possibilidade de intervencdo e
manifestacdo dos jurisdicionados, inclusive com producdo probatéria e possibilidade de

impugnacao das decisdes judiciais.

A vinculagdo entre a cognicdo plena e a coisa julgada material pressupde,
portanto, um modelo procedimental robusto, predeterminado pelo legislador, que deve abranger
tanto (i) as alegagdes que dao suporte a demanda, sejam provindas do autor, ou oriundas do réu,
assim como (ii) a tipicidade dos meios de prova existentes, capaz de assegurar as partes o
exercicio de suas plenas capacidades defensivas, e ainda (iii) a previsao de prazos factiveis para
o exercicio da defesa, em todo o seu curso®®. Pressupde, assim, o prévio contraditorio,

especialmente quando as decisbes € conferida especial eficacia executiva.

Nesse sentido, Kazuo Watanabe, ao definir cognicdo plena e exauriente,

atrela o conceito a aptiddo para formar coisa julgada material‘, ao dispor que o legislador, ao

antecipada ocorrer antes daquele fixado para o aditamento, verificada também a omissdo do autor, 0 processo sera
extinto”. Tutela provisoria cit., p. 445.

134 por todos, vide TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua Revisdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2005, p. 30.

135 PROTO PISANI, Andrea. Lezioni di diritto processuale civile. 5. ed. Napoli: Jovene Editore, 2006, p. 546.
13 Em Cognicdo no Processo Civil, defende que “Em linha de principio, pode-se afirmar que a solugdo definitiva
do conflito de interesses € buscada por provimento que se assente em cognicéo plena e exauriente, vale dizer, em
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combinar modalidades de cognigéo, pode conceber procedimentos diferenciados e adaptados
as mais diversas especificidades dos direitos, interesses e pretensfes materiais.

Eduardo Talamini destaca que, apesar da inexisténcia de previsdo
constitucional expressa no sentido da vinculacdo entre coisa julgada material e cognicéo
exauriente, o devido processo legal e os imperativos relacionados a proporcionalidade e a
razoabilidade permitiriam concluir que a coisa julgada material tem por lastro a manifestacéo

das partes e a profundidade da cognigao®®’.

No mesmo sentido, Teori Zavascki reconhece um direito constitucional a
seguranca juridica, fundamentado na cognicdo exauriente, a qual, por sua vez, abrange o
contraditério, a ampla defesa e a possibilidade de interposicao de recursos. Enquanto direito
constitucional do demandado, a cognigdo exauriente confere ao conflito solugdo definitiva,

caracterizada pela imutabilidade®3®,

No contexto da vinculagéo entre coisa julgada material e cognicao exauriente,
inserimos a analise do art. 304 do Cdodigo de Processo Civil, que confere a decisao proferida
com base em cognicdo sumaria e superficial a caracteristica da estabilidade, no caso de nédo

interposicao de recurso em relagdo a concesso da tutela antecipada'®.

procedimento plenario quanto a extensdo do debate das partes e da cogni¢do do juiz, e completo quanto a
profundidade dessa cognigdo. Decisdo proferida com base em semelhante cognicéo propicia um juizo com indice
de seguranga maior quanto a certeza do direito controvertido, de sorte que a ela o Estado confere a autoridade de
coisa julgada”. WATANABE, Kazuo. Cogni¢do no Processo Civil. 4 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 120.

137 Nesse sentido, afirma que “H4 vinculagdo constitucional da coisa julgada com a cognicdo exauriente. Ainda
gue ndo exista disposicdo expressa nesse sentido, isso € uma imposi¢do da proporcionalidade e da razoabilidade
extraiveis inclusive da clausula do devido processo. [...] O que confere idoneidade para o ato ficar imune a revisao
ndo € sé a circunstancia de ele ter sido precedido da oportunidade de manifestacdo das partes, mas sobretudo a
profundidade da cognigdo que se pdde desenvolver.”. TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 54.

138 E o que expde o autor em Medidas cautelares e medidas antecipatorias: técnicas diferentes, funcéo
constitucional semelhante. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 82, abr.-jun. 1996, p. 61: “Nesse conjunto de
garantias esta inserido o direito a seguranga juridica, de cuja densidade se pode extrair ndo apenas a liberdade, mas
também os bens em sentido amplo (inclusive, pois, os direitos subjetivos de qualquer espécie) hdo de permanecer
sob a disposicdo de quem os detém e deles se considera titular, até que se esgote o devido processo legal. E, pois,
direito constitucional do demandado (como o é, também, do litigante demandante) o direito a chamada cognicao
exauriente, vale dizer, a que submete as solucdes definitivas do conflito a procedimentos prévios com possibilidade
de contraditorio, ampla defesa e interposigdo de recursos.”

139 “N3o interposto recurso contra a decisdo proferida no procedimento antecedente, a tutela antecipada torna-se
estavel. Tal fenémeno, todavia, ndo implica a imutabilidade da eficicia do ato no plano substancial. Concedida a
tutela antecipada em carater antecedente, inexistente recurso do réu e aditamento da inicial do autor (ou desisténcia
de aditamento realizado), a decisdo estabiliza-se, com a consequente extin¢do do processo. Ndo havera exame do
mérito precedido de cognigdo exauriente (art. 304, §1°)”. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela proviséria
cit., p. 448.
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Ao mesmo tempo em que o disposto no mencionado artigo parece atender a
racionalidade do pressuposto adotado e difundido pela ampla maioria da doutrina, seu parégrafo
5° prevé que o direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada extingue-se apds dois

anos, contados da ciéncia da decisao que extinguiu 0 processo.

A questdo que surge é: superado o0 prazo bienal para a revisao da decisdo

estabilizada, lhe é conferida a caracteristica da coisa julgada?

Com fundamento na premissa segundo a qual o instituto da coisa julgada se
relaciona ao procedimento de cognicédo plena, parte relevante das interpretagdes a respeito da
sistematica da estabilizacdo indica que ndo se pode revestir o provimento jurisdicional da
qualidade atinente a coisa julgada (material)**°. E, inclusive, o que prevé expressamente o §6°
do art. 304 do Cddigo de Processo Civil**. Do contrario, seria conferida igualdade aos

provimentos decorrentes de cogni¢do sumaria e cognicao exauriente.

H4, por outro lado, entendimento no sentido de que o decurso do prazo bienal
conferiria & decisdo estabilizada efeito semelhante & imutabilidade'*?, caracteristica da coisa

julgada material. Arrojado, no entanto, é esse entendimento, ja que encontra, de fato, resisténcia

140 Nesse sentido, Erico Andrade e Dierle Nunes afirmam que “(...) se ultrapassado o prazo de dois anos que o
legislador fixou para ajuizamento da acdo principal, para rever ou afastar a decisdo de cogni¢do sumaéria, sem 0
ajuizamento de tal acdo principal, ter-se-ia, agora, a formacao da coisa julgada? A resposta é negativa, pois o
legislador, mesmo considerando a hipétese do art. 304, §5°, CPC-2015, expressamente indicou logo a seguir, no
§6°, que tal decisdo de cognic¢do sumaria ndo faz coisa julgada.” Os contornos da estabilizag@o da tutela provisoria
de urgéncia antecipatoria no novo CPC e o “mistério” da auséncia de formagdo de coisa julgada. In: FREIRE,
Alexandre; BARROS, Lucas Buril de Macedo; PEIXOTO, Ravi. Coletdnea Novo CPC: Doutrina Selecionada.
Salvador: Juspodivm, 2015, p. 22.

Também desenvolvem argumento nesse sentido: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil, Sdo Paulo: RT, 2015, vol. 2, p. 218; MITIDIERO, Daniel,
Autonomia e estabilizacdo da antecipacdo da tutela no novo Codigo de Processo Civil, in Revista Magister de
direito civil e processual, n. 63, nov. dic. 2014, p. 24 e ss.; Da tutela proviséria, in WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim; DIDIER, Fredie Jr.; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno (coord.), Breves comentérios ao Novo
Cadigo de Processo Civil, Sdo Paulo: RT, 2015, p. 791; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva, Tutela provisdria,
S&o Paulo: RT, 2016, p. 222; CAMARA, Alexandre Freitas, O nosso processo civil brasileiro, 2° ed., S&o Paulo:
Atlas, 2016, p. 161; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo
Ferres da Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de, Primeiros comentarios ao novo Cddigo de Processo Civil,
2° ed., S8o Paulo: RT, 2016, p. 567.

141 Art. 304, 86°. A decisdo que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos efeitos
s0 serd afastada por deciséo que a revir, reformar ou invalidar, proferida em agdo ajuizada por uma das partes, nos
termos do § 2° deste artigo.

142 Mirna Cianci, a respeito do tema, indica que “Outra situagdo que pode gerar situacdo incontornavel reside
justamente nessa indefinicdo acerca da imutabilidade, depois de estabilizada a tutela. O texto optou por definir a
auséncia de coisa julgada para evitar debate acerca da inconstitucionalidade que deriva da cognicdo sumaria com
forca de imutabilidade, mas, ao mesmo tempo, permitiu que ganhe efeito semelhante a tutela provisoria apds o
biénio decadencial.” CIANCI, Mirna. A estabilizagdo da tutela antecipada como forma de desaceleracdo do
processo (uma andlise critica). Revista de Processo, n. 247 — set;/2015, p.4.
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significativa por parte da maioria da doutrina patria. Esse ponto sera aprofundado no item

subsequente.

Teresa Wambier, Arruda Alvim Conceicdo e Maria Lucia Lins Ribeiro
afirmam, com base nessa perspectiva, que nao héa obice, mesmo apds decorridos 0s dois anos
previstos pelo Cadigo de Processo Civil para a estabilizacdo da deciséo, para que qualquer uma
das partes ajuize acdo para discutir questdo anteriormente pacificada pelo provimento
jurisdicional sumario, desde que observado o prazo prescricional da acdo. Se assim néo fosse,
a decisdo fundada em cognicdo sumaéria seria equiparada ao provimento jurisdicional obtido

ap0s cognicéo plena e exauriente!*3,

De fato, o entendimento acima exposto privilegia inequivocamente as
garantias constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, ja que limita as caracteristicas da
imutabilidade e da indiscutibilidade do provimento as decisGes fundadas em cognicédo plena e

exauriente.

De acordo com essa solucdo interpretativa, que exclui qualquer forma de
incontestabilidade processual da decisao estabilizada, o carater provisorio e sumario da decisao
permitiria, de forma ilimitada no tempo, sua revisdo, mediante o ajuizamento de a¢do autbnoma
ainda que posterior ao prazo bienal previsto no 85° do art. 304 do Codigo de Processo Civil.
Dessa forma, o limite para a propositura da acdo em que se pretenderia a cognicao exauriente
seria 0 prazo prescricional da acgéo.

Apesar de representar a posi¢cdo majoritaria da doutrina, um ponto sensivel
ainda ndo superado consiste no fato de que, adotada a interpretacdo segundo a qual, o prazo

bienal para a revisdo da decisdo perde sua utilidade. Isso porgue néo faria sentido a previsao se,

143 Nesse sentido, afirmam os autores que “O prazo de dois anos encerra a possibilidade de se ajuizar uma agdo
que reabra a discussdo do processo extinto, nos exatos limites e contornos da lide originaria na qual se deferiu a
antecipacdo de tutela. Passado esse prazo, diante da inexisténcia de coisa julgada acerca da matéria, nada impede
que qualquer das partes, respeitados os prazos prescricionais pertinentes, ingresse com uma nova demanda, com
cognicao exauriente, que diga respeito ao mesmo bem da vida discutido na acdo que foi extinta. (...) Fechar essa
possibilidade seria 0 mesmo que dar prevaléncia a uma decisdo de cognicdo sumaria em relacdo a uma decisdo
fruto de cognicdo exauriente e completa, com o que ndo podemos concordar.” WAMBIER, Tereza Arruda Alvim;
CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de.
Primeiros Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil, 1% ed.; Sdo Paulo: Ed. RT, 2015.
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decorridos os dois anos, a decisdo ndo se conferisse a caracteristica da imutabilidade,
caracteristica da coisa julgada material**.

A premissa adotada pelo grupo de processualistas que difunde essa corrente
tem por base a conexdo necesséria entre a formacao da coisa julgada material e a concluséo do
processo com pleno e exaustivo conhecimento. Seria, portanto, ilegitimo atribuir o cabimento

da formacao de coisa julgada material ao dispositivo fundado em cogni¢éo sumaria.

De qualquer forma, prevalece, ainda assim, para parte significativa da
doutrina, a forte vinculagdo ao paradigma da coisa julgada material vinculada a decisdo baseada
em cognicao plena e exauriente, mesmo que essa interpretacdo implique na revogacao tacita da

previsdo contida no §5° do art. 304 do Codigo de Processo Civil.

4.4.A interpretacdo arrojada da doutrina: deciséo estabilizada que potencialmente
poderia se revestir da qualidade da coisa julgada

A despeito da forte corrente que vincula a formacéo de coisa julgada material
a decisdo baseada em cognicdo plena e exauriente, parte da doutrina defende, em perspectiva
diametralmente oposta, que a previsao contida no §5° do art. 304 do Cddigo de Processo Civil

deve ser compatibilizada com o disposto no 86° do referido dispositivo legal, de forma a

144 A respeito do tema, ao expor seu estudo de direito comparado entre Franga, Italia e Brasil, Giovani Bonato
expde que os trés regimes tém caracteristicas em comum, ja que se trata de uma medida sumaria proviséria, com
conteido antecipatério, normalmente com fundamento na urgéncia, dotado de efeitos ultra ativos e temporalmente
limitados, restando, no entanto, a possibilidade de que cada parte possa rediscutir o contelido do provimento
sumario por meio da propositura de uma agdo de cognicdo plena e exauriente. Todavia, a legislacdo brasileira
limita temporalmente a viabilidade da ac&o revisional, ja que estabelece o prazo de dois anos para revisao, reformar
ou invalidar a medida antecipatdria.

Especificamente quanto ao ponto, conclui que apés o prazo de dois anos para propositura da ac¢do revisional, nos
termos do art. 304, 85° do Cddigo de Processo Civil, a medida antecipatoria estabilizada torna-se definitiva. No
entanto, o §6° do referido artigo parece trazer previsdo contréria a essa interpretacdo, ja que prevé que a decisdo
que concede a tutela antecipada ndo transita em julgado. Nesse sentido: “Decorso il termine di due anni per
I’esperimento dell’azione revisionale, di cui all’art. 304, § 5°, la misura anticipatoria stabilizzata diviene definitiva
e verrebbe, quindi, da dire incontrovertibile, immutabile e indiscutibile. Tuttavia, il sesto ed ultimo paragrafo
dell’art. 304 sembra opporsi a tale conclusione, disponendo che: «La decisione che concede la tutela non fara cosa
giudicata, ma la stabilita dei rispettivi effetti verra eliminata dalla decisione che la rivede, la riforma o 1’annulla,
emanata nel corso dell’azione proposta da una delle parti ai sensi del § 2° di questo articolo.” BONATO, Giovani.
Tutela anticipatoria di urgenza e sua stabilizzazione nel nuovo c.p.c. brasiliano: comparazione con il sistema
francese e con quello italiano. Judicium. Disponivel em: http://www.judicium.it/wp-content/uploads/2016/11/G .-
Bonato.pdf., p. 33, acesso em 11 de agosto de 2022.
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entender possivel a atribuicdo de coisa julgada material & deciséo estabilizada, passado o prazo
de dois anos para a propositura da agio revisional .14

Leonardo Greco, em estudo publicado em 2014, ao interpretar a sistematica
prevista pelo art. 304 do Codigo de Processo Civil, expde que, passado o prazo bienal para a
propositura da acgéo prevista no 84° do referido dispositivo legal, verifica-se a decadéncia do
direito de propositura da acdo, operando-se em relacdo a deciséo, por consequéncia, a qualidade

relativa a coisa julgada*e.

E, de fato, como contraponto ao paradigma que relaciona a formacéo de coisa
julgada material as decisdes proferidas apds cognicdo plena e exauriente, ndo ha como negar
que o sistema processual brasileiro prevé hipoteses em que se verifica atividade cognitiva do

juiz menos intensa culminando, ainda assim, na formag&o da coisa julgada material.

Isso porque a preocupacdo com a efetividade do processo tem levado o
ordenamento juridico a superar dificuldades com vistas a sua concretizagdo. Dentre as técnicas
implementadas, a sumarizacdo da cognicdo vem ganhando forga, considerando a natureza e a

especificidade da relagdo de direito material®’.

145 S80 expositores dessa corrente no Brasil: GRECO, Leonardo, A tutela de urgéncia e a tutela da evidéncia no
Cadigo de Processo Civil de 2015, in FREIRE, Alexandre; BARROS, Lucas Buril de Macedo; PEIXOTO, Ravi
(org.), Coletanea Novo CPC: Doutrina Selecionada, vol. 4, Salvador: Juspodivm, 2015, p. 199 ss.; REDONDO,
Bruno Garcia. Estabilizacdo, modificacdo e negociacdo da tutela de urgéncia antecipada antecedente: principais
controvérsias, in Revista de Processo, vol. 244, junho 2015, p. 292 ss.; GAJARDONI, Fernando da Fonseca, Art.
304, in GAJARDONI, Fernando da Fonseca; ROQUE, André Vasconcelos; DELLORE, Luis; OLIVEIRA, Zulmar
Duarte de Jr., Teoria geral do processo. Comentarios ao CPC de 2015, Sdo Paulo: Método Editora, 2015 p. 903;
NERY, Nelson Junior; VASCONCELLOS, Heloisa de Almeida, A estabiliza¢do da tutela antecipada no Novo
Cddigo de Processo Civil, dissertagdo mestrado USP, 2016, p. 186.

146 Assim conclui o autor: “Os §§ 2° a 5 do artigo 305 deixam claro que somente por meio dessa nova demanda
podera ser anulada, revogada ou modificada a tutela antecipada estabilizada. Assim, nessa hipétese, de tutela
antecipada antecedente estabilizada nos termos do artigo 305, ndo pode o juiz de oficio revogar a qualquer tempo
a tutela provisoria, ndo se aplicando a regra geral do artigo 297, inclusive porque, passados dois anos da ciéncia
da decisao que extinguiu o processo, incorrera em decadéncia o direito de propor a agéo revocatoria (8 5°), ou seja,
sobrevira efetivamente a coisa julgada.”. GRECO, Leonardo. A tutela da urgéncia e a tutela da evidéncia no codigo
de processo civil de 2015. Revista Eletrdnica de Direito Processual — REDP, Volume X1V, jul.-dez. 2014, p.
305.

Cumpre destacar que o processualista se referia a versao do Cadigo de Processo Civil veiculada em julho de 2014,
como sugestdo consensual das assessorias do Senado e da Camara dos Deputados ao Relator do Projeto na
Comissao Especial do Senado, Senador Vital do Régo. Como correspondéncia a versdo final do texto, o art. 305
do Projeto foi incorporado a legislagdo processual brasileira com a redagdo atual do art. 304.

147 Nesse sentido, José Roberto dos Santos Bedaque destaca que “H4 casos em que ndo se justifica a cognicdo
plena e exauriente dos fatos constitutivos do direito material afirmado, pois os escopos de atuacdo da regra e de
pacificacdo podem ser alcangados com menos atividade e menor esforco”. BEDAQUE, José Roberto dos Santos.
Tutela provisoria cit., p. 23.
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Como exemplo, temos o procedimento atinente a acdo monitoria (arts. 700 a
702 do Cddigo de Processo Civil), por meio do qual o titulo executivo judicial é constituido, de

148 nos termos do

pleno direito, caso a parte ndo oponha 0s competentes embargos monitérios
art. 701, §2° do Cddigo de Processo Civil*. Assim, considera-se evidente o direito do autor,
expedindo o juiz 0 mandado de pagamento, a entrega da coisa ou a obrigacéo de fazer ou ndo

fazer.

A decisdo que forma o titulo executivo judicial pode, dessa forma, transitar
em julgado do ponto de vista formal e material. E, inclusive, cabera contra si a propositura de
acAo rescisoria (nos termos do §3° do art. 701 do Codigo de Processo Civil*®?).

Outra hipotese em que se verifica a obtencdo do titulo executivo judicial
independentemente de cognigdo exauriente — sendo suficiente para o legislador a
verossimilhanca do direito afirmado pelo autor — consiste na aplicacéo dos efeitos da revelia ao
réu que ndo contesta a acdo®®?, nos termos do art. 344 do Codigo de Processo Civil'®2, Nesse
caso, 0 desenvolvimento do processo de cognicdo plena seria desnecessario e 0 custo do
prosseguimento do caminho processual sem utilidade seria evitado com a limitacdo da

cognigéo.

Portanto, como se verifica da analise dos exemplos (de forma ndo exaustiva)
trazidos acima, tanto na aplicacdo dos efeitos da revelia ao réu que ndo contesta a acdo como
na auséncia de oposicdo de embargos monitorios no procedimento relativo a agdo monitoria, a
rendncia espontanea ao exercicio da cognicao plena pelo réu acarreta o proferimento de decisdo

que se reveste da caracteristica da coisa julgada material.

148 Ao discorrer sobre o procedimento monitério no Codigo de Processo Civil de 2015, Humberto Teodoro Junior
conclui, nesse sentido, que “certo, porém, que a coisa julgada ndo ¢ exclusiva das decisdes dos procedimentos de
discussao e solucdo exaurientes, podendo, também, por vontade do legislador, formar-se em procedimentos de
cogni¢do sumaria”. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - Vol 1. 56 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 515.

149 Assim dispde o art. 701, §2° do Cédigo de Processo Civil: “§ 2° Constituir-se-4 de pleno direito o titulo
executivo judicial, independentemente de qualquer formalidade, se ndo realizado o pagamento e ndo apresentados
os embargos previstos no art. 702 , observando-se, no que couber, o Titulo Il do Livro | da Parte Especial ”.

150 Art, 701, §3°. E cabivel ago rescisoria da decisdo prevista no caput quando ocorrer a hiptese do §2°.

151 Trata-se de mais uma hipotese exposta por BEDAQUE, em Tutela provisoria cit., p. 24.

152 Art. 344. Se o réu ndo contestar a acéo, sera considerado revel e presumir-se-do verdadeiras as alegagdes de
fato formuladas pelo autor.
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Trata-se, como se pode depreender da avaliacdo, de discricionaridade do
legislador a atribuicdo da qualidade de coisa julgada a deciséo proferida com base em cogni¢édo
sumaria®®3. E, de fato, a imutabilidade da eficacia das decisdes judiciais esta relacionada a opcéo
politica do legislador, ja que inexiste correlacdo necessaria entre cognicdo exauriente e

formagé&o de coisa julgada material.

Para a parcela da doutrina que entende que a decisdo estabilizada adquire
forca de coisa julgada material apds decorrido o prazo de dois anos para a propositura da agdo
revisional, essa solucdo interpretativa é compativel com o previsto no 86° do art. 304 do Cddigo
de Processo Civil'®*, que prevé a exclusido da possibilidade de formagéo de coisa julgada, ja
gue essa nado se opera apenas durante o periodo bienal, ja que podera ser proposta a acdo fundada
em cognicdo plena e exauriente. Passado o periodo, a decisdo estabilizada adquire a qualidade

de coisa julgada material®®,

Portanto, embora expressa na legislacdo processual a auséncia da formacéo
de coisa julgada (conforme dispde o 86° do art. 304, do Codigo de Processo Civil, como ja
exposto), a previséo do prazo bienal para reviséo da decisao estabilizada permite a interpretacdo
pela imutabilidade da decisédo, caracteristica da coisa julgada material, ap6s seu decurso.

183 E o que conclui Alex Costa Pereira em sua tese de doutorado, apresentada junto & Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo: “Desta maneira, a partir da nova configuracdo que se propde imprimir a tutela
antecipada disposta no sistema processual brasileiro, com ruptura da obrigatoriedade de seu carater instrumental e
a consequente eventualidade de sua vigéncia proviséria, afere-se, em abstrato, sua estrutural e ontolégica
capacidade de transitar em julgado com as protec¢Ges decorrentes da coisa julgada formal e material. No entanto,
o fato de ter condicOes essenciais para usufruir dessa imutabilidade m&xima, ndo a isenta de se sujeitar a caneta do
legislador, que dentro do contexto social e juridico do qual pertence, pode limitar politicamente a intensidade de
consolidagdo do preceito concreto empregado na crise de direito material.”. PEREIRA, Alex Costa. Tutela
sumaria: a estabilizacdo da tutela antecipada e sua adequacdo ao modelo constitucional do processo civil
brasileiro. 2012. Tese (Doutorado em Direito Processual) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Séo
Paulo, 2012, p. 134-135.

154 Nesse sentido, BONATO, Giovani. Tutela anticipatoria di urgenza e sua stabilizzazione nel nuovo c.p.c.
brasiliano: comparazione con il sistema francese e con quello italiano. Judicium. Disponivel em:
http://www.judicium.it/wp-content/uploads/2016/11/G.-Bonato.pdf., p. 42, acesso em 11 de agosto de 2022.

155 E o que defende Bruno Garcia Redondo: “A nova lei optou por conferir, as partes, um lapso de 2 anos dentro
do qual, apesar de proferida sentenca definitiva, ndo ha formagdo de coisa julgada material, permitindo, durante
esse interregno, a alteracdo dos efeitos da tutela estabilizada por meio de simples acdo de modificacdo (art. 304,
88 5.% ¢ 6.9), sem natureza de agdo rescisoria. Esse interregno de 2 anos sem formacao de coisa julgada material,
apesar de proferida sentenca terminativa, deve-se, exatamente, ao fato de decisdo que concedeu a tutela
(posteriormente estabilizada) ter sido fundada em cogni¢do ndo exauriente. Ora, ap6s esgotado in albis também
esse prazo de 2 anos, ndo vemos como deixar de concluir que passa a ocorrer uma imutabilidade e indiscutibilidade
do mérito, formando-se, assim, coisa julgada material”. REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizagdo, modificagdo e
negociacdo da tutela de urgéncia antecipada antecedente: principais controvérsias, in Revista de Processo, vol.
244, junho 2015, p. 298.
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4.5.Ponderacdo entre as posi¢coes frente a estabilizacdo da tutela antecipada no
Cadigo de Processo Civil

Inimeros sdo os obstaculos que aquele que pleiteia a tutela jurisdicional do
Estado enfrenta. A inexisténcia de estrutura adequada para absorver a enorme quantidade de
conflitos que surgem diariamente dentro do contexto de tensdo social acaba por pressionar os
operadores do direito a assumir papel de destaque na efetivacao do direito material daquele que

se sente lesado.

Esse contexto reflete, em relacdo ao direito processual civil, na assuncéo da
postura instrumental das regras procedimentais: a preocupacao dos processualistas se volta a

finalidade que deve ser alcancada por meio da aplicacdo do direito processual®®.

Na mesma toada, o legislador processual, envolvido pela necessidade de
oferecer aos jurisdicionados instrumentos capazes de oferecer uma tutela adequada, efetiva e
tempestiva, prevé, a cada reforma em relagdo ao sistema, novos mecanismos de tutela

diferenciada, caracterizados pela urgéncia e pela sumariedade da cognicéo exercida pelo juiz.

Nesse cenario, verifica-se que a coisa julgada material consiste em técnica
que faz com que a definitividade das decisdes traga as decisfes judiciais a pacificacdo social
efetiva dos conflitos'®. Portanto, trata-se de instituto juridico ndo inerente a funcéo

jurisdicional, mas que Ihe confere forca e definitividade®®8,

156 Nesse sentido é a licdo de José Roberto dos Santos Bedaque, em Tutela provisdria cit., p. 28: “Tentativas de
solucdes para esses problemas, verdadeiros Obices a efetividade da tutela jurisdicional, tém sido a grande
preocupacdo dos processualistas. A ciéncia processual deixou de ser um conjunto de principios e regras técnicas
apenas, para assumir carater nitidamente instrumental, com a preocupagéo voltada para os fins a serem alcancados
pelo processo”.

157 A esse respeito, Barbosa Moreira expde que ¢ “Facil compreender, pois, que, embora a sentenca se destine a
produzir efeitos juridicos, nem por isso se destina necessariamente a tornar-se imutavel. A imutabilidade n&o é co-
natural & sentenca — e isso continuaria a ser verdade mesmo que porventura ndo existissem, nem jamais tivessem
existido, sentengas indefinidamente passiveis de modificacdo. Se as leis em regra excluem tal possibilidade e fazem
imutavel a sentenca a partir de certo momento, o fato explica-se por uma opgdo de politica legislativa, baseada em
obvias razdes de conveniéncia pratica”. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Eficacia da sentenca e autoridade da
coisa julgada. In: Temas de direito processual - Terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 103.

158 £ 0 que também desenvolve Leonardo Schenk: “Chiovenda ja afirmava que a coisa julgada nada contém em si
de absoluta e necesséria, sendo antes introduzida nos sistemas processuais por razées de mera oportunidade e
utilidade social para, em prol do oficio judicial, permitir a execucéo forgada das decisfes, a0 mesmo tempo que
limita a discussdo em juizo pelas partes, em especial porque, pela nocdo de justica, melhor seria o reexame
indefinido da controvérsia”. SCHENK, Leonardo Faria. Cognicdo sumaria: limites impostos pelo contraditdrio
no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 254.
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Assim, enquanto é possivel concluir que a formacao da coisa julgada por um
provimento jurisdicional deve ser compreendida de acordo com sua funcdo dentro do sistema,
e os efeitos da imutabilidade e da definitividade sdo justificados quando precedidos de cognigédo
plena, com o efetivo exercicio das garantias do contraditério, da ampla defesa e do acesso a
jurisdicdo, é necessario também ponderar que € necessario que o ordenamento confira as partes
a opcao do uso de uma via mais célere, cuja técnica cognitiva ndo necessariamente implique

em decisao de carater definitivo.

E, nessa segunda hipGtese, o que motiva o jurisdicionado a buscar o
provimento sumario ndo é o alcance da certeza juridica decorrente da decisdo revestida de coisa
julgada, mas sim a obtencdo de um provimento jurisdicional dotado de exigibilidade — ainda
que a decisdo possa sofrer, dentro de certo limite, alteracdo, mediante 0 manejo de acao por

meio da qual serd proferida decisdo com base em cognicdo plena e exauriente.

Giovani Bonato, ao analisar as posicdes desenvolvidas pela doutrina
brasileira®®® em relacdo ao fendmeno processual verificado apés o decurso do prazo para a
propositura da acdo de revisdo da decisdo estabilizada, propde que o instituto da estabilizacéo
seja avaliado como figura autbnoma, sem o necessario enquadramento nas categorias existentes
na doutrina brasileira. Assim, propde o entendimento intermediario no sentido de que a decisao
estabilizada ndo adquire a qualidade de coisa julgada material apds o decurso do prazo bienal,

mas adquire carater imutavel®°,

Ao examinar a esséncia do provimento jurisdicional antecipatério com 0s
efeitos decorrentes da coisa julgada material, torna-se forgoso atribuir os efeitos desta aquele,
na medida em que a decisdo judicial € manejada (i) sem a participacdo efetiva da contraparte
em contraditorio e (ii) o provimento é concedido com fulcro em elementos de probabilidade e

urgéncia, incompativeis com a certeza decorrente da coisa julgada material.

159 O autor identifica trés: (i) a que exclui qualquer tipo de incontestabilidade e definitividade processual em relagdo
a decisao proferida em carater sumario e de urgéncia; (ii) a que admite que a decisdo estabilizada adquira forca de
coisa julgada, ap6s o decurso do prazo bienal para sua revisdo; e (iii) a que, apesar de nao reconhecer a formagéo
da coisa julgada em relacéo a decisdo estabilizada, confere a ela incontestabilidade e imutabilidade processual que
se aproxima, mas ndo coincide com a coisa julgada. Nesse sentido, BONATO, Giovani. Tutela anticipatoria di
urgenza e sua stabilizzazione nel nuovo c.p.c. brasiliano: comparazione con il sistema francese e con quello
italiano. Judicium. Disponivel em: http://www.judicium.it/wp-content/uploads/2016/11/G.-Bonato.pdf., acesso
em 13 de agosto de 2022.

160 BONATO, Giovani. Tutela anticipatoria di urgenza e sua stabilizzazione nel nuovo c.p.c. brasiliano:
comparazione con il sistema francese e con quello italiano cit., p. 48-50, acesso em 21 de agosto de 2022.
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Por outro lado, é inequivoco que o decurso do prazo de dois anos concede
efeito de imutabilidade a decisdo. Nesse sentido que Giovani Bonato entende poder atribuir-se
ao provimento jurisdicional antecedente os efeitos negativos da coisa julgada (imutabilidade)
quando decurso o prazo decadencial da acdo revisional, garantindo-Ihe efeitos extraprocessuais,

mas com determinados limites frente aos efeitos decorrentes da coisa julgada material®?.,

Essa solucdo é coerente no sentido da interpretacdo integral e sistematica do
art. 304 do Cadigo de Processo Civil, ja que permite a convivéncia do 85°, que prevé o prazo
de dois anos para a propositura de acdo de revisdo, e do 86° que define a exclusdo da
possibilidade de atribui¢do da qualidade de coisa julgada material a decisdo estabilizada.

Considerando-se a opc¢édo legislativa no sentido da expressa previsao de
auséncia de formacéo de coisa julgada em relacdo a decisao estabilizada, ainda que ultrapassado
0 prazo de dois anos para sua revisdo, e tendo em vista todo o exposto no presente Capitulo,
ndo se considera adequado chegar a mesma conclusao no sentido da interpretacdo arrojada da
doutrina, no sentido da formacdo de coisa julgada material apos decorrido o prazo de dois anos

para a propositura da acdo revisional.

E o fundamento para a escolha interpretativa ndo reside no paradigma que
relaciona a coisa julgada material a decisdo com base em cognicdo exauriente, como desenvolve
a doutrina tradicional, mas sim no mero respeito a vontade do legislador — que, como se
depreende da analise de todo o exposto, expressamente fez constar o impedimento a formacao

da coisa julgada em relacdo a decisdo estabilizada.

Por outro lado, destaca-se que o presente trabalho ndo se filia a ideia de que
o0 paradigma deve continuar regendo as disposi¢cdes processuais, com vistas a solidificacdo dos
principios atinentes ao devido processo legal, com privilégio da ampla defesa e do contraditério.
E possivel que se adote, como politica legislativa e com a finalidade de promoc&o da efetividade
da tutela jurisdicional prestada pelo Estado-Juiz, excecdes ao privilégio da cognicéo exauriente

em detrimento da sumaria.

Por meio do instituto em andlise, trazido ao ordenamento juridico pelo Codigo
de Processo Civil de 2015 e fruto de clara evolugdo em relagcdo ao regramento da tutela

161 BONATO, Giovani. Tutela anticipatoria di urgenza e sua stabilizzazione nel nuovo c.p.c. brasiliano:
comparazione con il sistema francese e con quello italiano cit., p. 46, acesso em 21 de agosto de 2022.
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provisoria até entdo positivado, uma decisdo proferida em carater provisério, a partir de
cognicdo sumaria, pode se tornar definitiva, diante do comportamento omissivo da parte contra
a qual o pedido é dirigido. Portanto, a decisdo é provisoria em sua concepc¢éao, e se torna

definitiva com o consentimento de ambas as partes envolvidas na relacdo processual.

José Roberto dos Santos Bedaque defende, de forma assertiva que, apds
decorrido o0 prazo para a propositura da acéo revisional, a imutabilidade da estabilizacdo da
decisdo se torna absoluta, equivalente, portanto, aquela inerente & coisa julgada material®®?,
Todavia, quanto a eficacia preclusiva, de fato, a amplitude dos fenbmenos é diversa. A coisa
julgada material impede a discusséo, em futura demanda, de qualquer ponto ou questdo, com o
objetivo de atingir o objeto da demanda anterior, cuja sentenca se tornou imutavel. Assim, ndo
obstante transitada em julgado a decisdo, é possivel, em processo posterior, a rediscussdo de
questdes incidentes e fundamentos da decisé@o, desde que o objeto do processo seja outro. Por
forca da eficacia preclusiva da coisa julgada, portanto, a discussdo somente é vedada se 0

objetivo com a nova demanda for atacar a parte dispositiva da decisio*®.

Por outro lado, em relacdo a estabilizacdo da tutela antecipada, o efeito
estabilizado ndo pode ser cancelado ap6s o prazo bienal, ja que, extinto o respectivo direito, a
demanda constitutiva passa a ser inadmissivel. Permanecerd, dessa forma, imutavel, mesmo se
a propria relacdo de direito material for objeto de outro processo e o resultado for com ele

logicamente incompativel®,

Dessa forma, conclui-se que, assim como ocorre em relacdo a outros institutos
processuais previstos no ordenamento juridico brasileiro (como o procedimento relativo a acéo
monitdria e a aplicacdo dos efeitos da revelia, por exemplo), por meio dos quais tutelas
definitivas se revestem da qualidade atinente a coisa julgada material ainda que emanadas ap0s
pouca ou quase nenhuma cognicdo, seria adequada (e desejavel) a positivacdo da possibilidade

de formagé&o de coisa julgada material em relacdo a decisdo estabilizada, ap6s findo o prazo de

162 Nesse sentido, vide Tutela provisoria cit., p. 449.

163 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela provisoria cit., p. 450.

164 Assim, “Em conformidade com o disposto no art. 304, §6°, a decisio concessiva de tutela antecipada ndo é apta
ao transito em julgado, mas os efeitos estaveis somente podem ser afastados mediante demanda autbnoma, para
cuja propositura se fixa o prazo de dois anos. Nessa medida, a decisdo geradora de efeitos estaveis somente pode
ser atacada pela via adequada e no prazo legal. Apds, embora ndo se trate de coisa julgada, essa estabilizagdo ndo
mais pode ser afastada. Extingue-se o direito a alteragdo (§5°)”. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela
provisdria cit., p. 450.
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dois anos para a propositura da acdo revisional, como medida de fomento & promocédo da
efetividade da tutela jurisdicional.

Todavia, nos moldes do previsto pelo Codigo de Processo Civil de 2015, ndo
é aceitavel a interpretacdo de acordo com a qual o provimento estabilizado nos termos do art.
304 formaria coisa julgada material, pelos motivos expostos.

4.6.Aspectos praticos relacionados a estabilizacdo apds a superacdo do prazo

bienal

Considerando a conclusdo lancada no item precedente, no sentido da
impossibilidade, diante do texto proposto pelo legislador processual civil brasileiro, de
interpretacdo no sentido da formacdo de formacdo de coisa julgada material em relacdo a
decisdo estabilizada, qual a consequéncia juridica que a estabilizacdo acarreta? Apos decorridos
os dois anos, mas respeitados 0s respectivos prazos prescricionais, € possivel a propositura da
acdo fundada na cognicao plena, com o objetivo de desconstituir o comando judicial proferido

em cognicdo sumaria?

Para os expoentes da corrente doutrinaria que vinculam a atribuicdo da coisa
julgada material a decisdo obtida em cognicao exauriente, como ja exposto ao longo do presente
trabalho, uma decisdo que tem por base a analise superficial do direito material discutido ndo

poderia se sobrepor ao provimento jurisdicional formado apds cognicéo profunda®®.

Todavia, conforme se depreende das conclus6es lancadas no item precedente,

ndo se observa inconstitucionalidade na atribuicdo da qualidade de coisa julgada a deciséo

165 Nesse sentido, “O prazo de dois anos encerra a possibilidade de se ajuizar uma ac¢do que reabra a discussio do
processo extinto, nos exatos limites e contornos da lide originaria, na qual se deferiu a antecipacdo de tutela.
Passado esse prazo, diante da inexisténcia de coisa julgada acerca da matéria, nada impede que qualquer das partes,
respeitados 0s prazos prescricionais pertinentes, ingresse com uma nova demanda, com cognicdo exauriente, que
diga respeito a0 mesmo bem da vida discutido na agdo que foi extinta. Nessa hipdtese, ndo havera de se falar,
obviamente, em manutencdo da mesma regra da agcdo anteriormente extinta com relacdo ao 6nus da prova, pois se
instaurard uma nova lide, sem qualquer vinculagdo com aquela outra extinta, cuja decisdo poderd — mas nédo
necessariamente deverd — influir na decisdo que antecipou a tutela. Fechar essa possibilidade seria 0 mesmo que
dar prevaléncia a uma decisdo de cognicdo sumaria em relacdo a uma decisdo fruto de cognicdo exauriente e
completa, com o que ndo podemos concordar”. CONCEICAO, Maria Liicia Lins; WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Primeiros comentarios ao
novo Codigo de Processo Civil. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 514.
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proferida apds procedimento fundado em cognigdo sumaria®®. A garantia do devido processo
legal concede ao litigante o direito de defender seu direito de forma ampla, outorgando-lhe a

faculdade de produzir provas e se manifestar, mas ndo exige que o faca.

Portanto, especificamente em relagdo a estabilizacdo da tutela provisoria,
como é oportunizado a parte que tem contra si a pretensdo deduzida o pleno exercicio das
garantias do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa, a deciséo proferida com
base em cognicdo sumaria, em decorréncia de sua inacao, tem a aptidao para se tornar imutavel,

assim como ocorre em relagdo as decisdes que formam coisa julgada material.

A opcdo do legislador, no entanto, claramente reflete a auséncia da formacéo
de coisa julgada como escolha. E o que prevé, de forma expressa, o §6° do art. 304 do Cadigo

de Processo Civil.

Ao dispor, nesse cenario, que se extingue apos dois anos o direito de rever,
reformar ou invalidar a tutela antecipada, a0 mesmo tempo em que ndo admite a atribuicdo da
qualidade de coisa julgada a deciséo estabilizada mesmo apds decorrido esse periodo, a redacao
do art. 304 (e sobretudo de seus paragrafos) gera debate na doutrina a respeito de qual seria a

consequéncia pratica da estabilizacao.

A estabilizacéo, a bem da verdade, constitui instituto novo, que representa a
producdo de efeitos de uma decisdo que alberga tutela provisoria satisfativa para fora da relacéo
processual em que foi proferida®®’. Trata-se, portanto, de instrumento pelo qual se permite a
decisdo, que ndo ¢ apta a fazer coisa julgada por expressa vedacdo legal, que, ainda assim,

produza efeitos, mesmo diante da extingdo da relacdo juridica processual em que surgiu,

186 A esse respeito, José Roberto dos Santos Bedaque é preciso ao concluir que “Ndo obstante respeitavel
entendimento em sentido contrario, mesmo se considerada a estabilizacéo definitiva — ap6s dois anos — fenémeno
analogo a coisa julgada, ndo ha ofensa a Constituicéo por violagéo ao devido processo legal. Do ponto de vista das
garantias constitucionais do processo inexiste diferenca entre o julgamento antecipado em razdo da revelia (arts.
344 e 355, inc. I1) e a tutela antecipada. Ambos séo realizados exclusivamente a luz dos argumentos apresentados
pelo autor. A imutabilidade a eles conferida pelo legislador processual decorre da omissédo do réu, a quem foi
facultada a oportunidade de apresentar defesa. Nos dois casos, a cognicao feita pelo juiz € sumaria, pois leva em
consideracdo apenas 0s elementos apresentados na inicial. Cabe ao réu impugnar a decisdo, e o legislador Ihe
assegura essa possibilidade. Se ndo o faz, sujeita-se as consequéncias legais, cuja constitucionalidade decorre da
observancia do devido processo legal, especialmente no que se refere ao contraditério e a ampla defesa”.
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela provisoria cit., p. 451.

167 A esse respeito, ver ARRUDA ALVIM, Eduardo. Tutela Provisoria. Sdo Paulo: Saraiva, 22 edicdo, 2017, p.
245.
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justamente pelo fato de que tal decisdo pode resolver a crise fatica, a despeito de ndo abarcar a
solucdo da crise juridica.

N&o ha duvida portanto que, do ponto de vista pratico, ndo obstante as
dificuldades tedricas a respeito da interpretacdo do texto previsto no art. 304 do Cddigo de
Processo Civil, a deciséo, apesar de ndo ser acobertada propriamente pela qualidade de coisa
julgada, possui efeitos protraidos no tempo ap0s o transcurso do tempo previsto pelo legislador
para ajuizamento da acdo que tem por finalidade a discussdo, em sede de cognicao exauriente,
do direito material objeto da decisdo antecipatdria. Assim, eventual discussao em juizo em
relacdo ao mesmo direito material objeto da decisdo estabilizada ndo podera ser rejeitada com
base em preliminar de coisa julgada material, mas a perspectiva que deve ser analisada consiste

na verificacdo de prescri¢do ou decadéncia®®®,

No mais, muito embora ndo se possa afirmar que ha formacéo de coisa julgada
em relacdo a decisdo estabilizada, sua eficacia pratica, apds esgotado o prazo para a demanda

cognitiva visando a desconstitui-la, é semelhante & da coisa julgada®®.

168 Nesse sentido, NUNES, Dierle. Os contornos da estabilizagdo da tutela provisdria de urgéncia antecipatoria no
novo CPC e o mistério da auséncia de formacao da coisa julgada. In: DIDIER JR., Fredie (coord.). Novo CPC —
doutrina selecionada. Salvador: Juspodivm, 2015, V. 4, p. 274.

169 F 3 concluséo a que chega José Roberto dos Santos Bedagque, a qual este trabalho se filia. A esse respeito, vide
Tutela provisoria cit., p. 452.
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5. CONCLUSAO

No contexto do advento do Cédigo de Processo Civil de 2015 (Lei Federal n°
13.105, de 16/03/2015), evidente o destaque aos principios fundamentais do processo,
caracteristica ndo apenas perceptivel nos primeiros artigos, mas também presente em todo o
texto. Trata-se da positivacdo das normas constitucionais aplicadas ao processo civil — a qual,

de forma simbbdlica, valoriza sua leitura constitucional.

Dentre os principios positivados em 2015 pelo legislador, destacam-se o
acesso a justica, o devido processo legal (devido processo constitucional), contraditério
(cooperacdo), ampla defesa, juiz natural, imparcialidade, duplo grau de jurisdi¢do, isonomia,
publicidade, motivacdo, duracdo razoavel do processo (eficiéncia processual) e efetividade do

processo.

Apesar da protecdo, pela Constituicdo Federal e, consequentemente, pela
legislacdo processual civil, da seguranca juridica, clara € também a preocupacdo com a
efetividade da tutela jurisdicional. Afinal, além de uma resposta justa e contundente, é direito
fundamental do jurisdicionado obter decisao apta a solucionar, de forma tempestiva e célere, a

crise de direito material levada a apreciacdo do Estado-Juiz.

E nesse cenario que, paralelamente a tutela definitiva, a tutela jurisdicional
diferenciada ganha contorno e relevo no sistema processual. No que interessa ao presente
trabalho, o sistema processual civil passa a regular providéncias que antecipam o direito
pleiteado, de forma a garantir que a tutela jurisdicional seja prestada de forma tempestiva e

efetiva.

A tutela provisoria (sobretudo a de urgéncia), em ultima andlise, tem por
funcdo assegurar a tutela jurisdicional de direitos, tal como regulada na Constituicdo. N&o sé
estd inserida na ideia ampla de garantia constitucional de acesso a justica, como constitui
mecanismo processual destinado a garantir efetividade do modelo processual constitucional,
pois assume a funcdo de conferir efetividade as varias modalidades de tutela satisfativa

existentes no sistema.
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A0 mesmo tempo em que a cognicdo plena e exauriente garante, com a
méaxima eficécia, a observancia dos principios do contraditério e da ampla defesa, permitindo
ao sistema o proferimento da decisdo mais assertiva e justa possivel, também se mostram
imprescindiveis ao sistema processual as técnicas que tém por finalidade evitar o risco de dano
marginal do processo civil, ante a demora para a obtencdo da prestacédo jurisdicional pela via
comum. A sumarizacdo da tutela, nesse &mbito, ganha forca e fornece a solugdo célere e
tempestiva, obtida mediante cognicdo menos profunda, visando atender as necessidades
especificas verificadas em cada caso concreto, de acordo com a natureza do direito material

discutido.

E, considerando-se que os valores constitucionais colidentes quanto a
sumarizacdo da cognicdo consistem na seguranca juridica e na efetividade do provimento
jurisdicional, também a luz da regra da proporcionalidade a técnica se revela constitucional. A
sumarizacéao da cognicdo (e a estabilizagdo da tutela provisoria, por consequéncia), nos moldes
do previsto pelo Cddigo de Processo Civil, mostra-se adequada, ja que cumpre a funcao de
promover a efetividade do processo; é necessaria, porque seus requisitos a tornam a forma
menos ofensiva de evidenciar a efetividade do processo; e é proporcional, pois a promocgao da
efetividade do processo preserva, de forma razoavel, a seguranca juridica.

E nesse contexto que, sob influéncia das tendéncias adotadas na Franca e na
Itdlia, foi introduzida no ordenamento processual civil brasileiro a estabilizacdo da tutela
provisoria de urgéncia antecipatoria requerida em carater antecedente. Em linhas gerais, o que
se estabelece é a possibilidade de a decisdo que concede tutela jurisdicional urgente antecipada
(satisfativa) continuar a produzir efeitos, sem a necessidade de sua reafirmacdo em um

provimento de cognicao exauriente.

A estabilizacdo da tutela antecipada consiste em técnica cujo objetivo
primordial é tornar facultativo o exercicio da cognicdo exauriente para a solugdo do conflito
submetido ao Estado-juiz, desde que tenha sido deferida a antecipagéo de tutela e, contra ela,
ndo tenha o réu se insurgido. Nos termos do Codigo de Processo Civil de 2015, portanto,
requerendo o autor expressamente na peticdo inicial (art. 301, 85°), em casos em que a urgéncia
for contemporanea a propositura da acéo (art. 301, caput), a peti¢do inicial pode limitar-se ao
requerimento da tutela antecipada e a indicacao do pedido de tutela final, com a exposi¢éo da
lide, do direito que se busca realizar, do valor da causa e do perigo da demora.
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Tem-se, portanto, uma decisdo antecipatdria, fundada em cogni¢cdo suméria,
que se estabiliza independentemente de confirmagéo ulterior em sentenca fundada em cognicgéo
exauriente. Por ndo implicar em formacdo de coisa julgada, nos moldes do previsto no 8§6° do
art. 304 do Cddigo de Processo Civil, as partes tém o direito de propor demanda para rever,

reformar ou invalidar a deciséo, no prazo de dois anos contados da estabilizag&o.

Nos moldes da redacéo conferida pelo legislador aos paragrafos 5° e 6° do art.
304 do Cadigo de Processo Civil, ha debate doutrinario a respeito da natureza juridica atribuida
ao fendmeno da estabilizagdo da tutela antecipada. 1sso porque a primeira parte do 86° indica
que a decisdo estabilizada ndo fara coisa julgada, enquanto o 85° atribui prazo de dois anos para
a reforma da decisdo — o que dificulta a interpretacdo a respeito da natureza da consequéncia

juridica que se atribui a decisdo ap0os decorrido o prazo bienal.

Parte da doutrina, diante da redacdo do dispositivo legal, entende que,
suplantado o prazo decadencial para a propositura da acdo revisional, a decisdo estabilizada
seria conferida a natureza de coisa julgada material. E, nesse contexto, para que sejam avaliados
quais os limites da estabilizacdo da tutela antecipada, necessario o questionamento do
paradigma segundo o qual a coisa julgada material estd relacionada a cognicdo plena e

exauriente.

Muito embora a doutrina associe a coisa julgada a cognicdo exauriente, ndo
se vislumbra restricdo, no texto constitucional, a atribuicdo da qualidade de coisa julgada a
decisdo exarada apds o desenvolvimento de cogni¢do sumaria. As garantias do devido processo
legal e do contraditério ndo exigem, para a formacéo da coisa julgada, que a decisédo tenha sido
proferida ap6s o desenvolvimento de cognicdo exauriente, determinando apenas que seja
facultado as partes acesso ao procedimento que permita o exercicio da ampla defesa e do

contraditorio.

No cenério da vinculagdo entre coisa julgada material e cognigdo exauriente,
inserimos a analise do art. 304 do Codigo de Processo Civil, que confere a decisdo proferida
com base em cognigdo sumaria e superficial a caracteristica da estabilidade, no caso de ndo

interposicao de recurso em relacdo a concesséo da tutela antecipada.
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Com fundamento na premissa segundo a qual o instituto da coisa julgada se
relaciona ao procedimento de cognigédo plena, parte relevante das interpretacdes a respeito da
sistematica da estabilizacdo indica que ndo se pode revestir o provimento jurisdicional da
qualidade atinente & coisa julgada (material). E, inclusive, o que prevé expressamente o §6° do
art. 304 do Caodigo de Processo Civil. Do contrério, seria conferida igualdade aos provimentos

decorrentes de cognicéo sumaria e cognicdo exauriente.

H4, por outro lado, entendimento no sentido de que o decurso do prazo bienal
conferiria & decisdo estabilizada efeito semelhante & imutabilidade, caracteristica da coisa
julgada material. Arrojado, no entanto, é esse entendimento, ja que encontra, de fato, resisténcia

significativa por parte da maioria da doutrina patria.

E, de fato, como contraponto ao paradigma que relaciona a formacao de coisa
julgada material as decisdes proferidas ap6s cognicdo plena e exauriente, ndo ha como negar
que o sistema processual brasileiro prevé hipoteses em que se verifica atividade cognitiva do
juiz menos intensa culminando, ainda assim, na formag#o da coisa julgada material. E o que se
verifica, por exemplo, no procedimento atinente a acdo monitdria (arts. 700 a 702 do Codigo
de Processo Civil) e na aplicacdo dos efeitos da revelia ao réu que nao contesta a acdo (art. 344

do Cddigo de Processo Civil).

Portanto, trata-se de discricionaridade do legislador a atribui¢do da qualidade
de coisa julgada a deciséo proferida com base em cognicao sumaria. Assim, a imutabilidade da
eficacia das decisOes judiciais esta relacionada a op¢do politica legislativa, ja que inexiste
correlacdo necessaria entre cognicao exauriente e formacdo de coisa julgada material. Muito
embora ndo tenha sido a vontade do legislador de 2015, é possivel que se adote, como politica
legislativa e com a finalidade de promocéo da efetividade da tutela jurisdicional prestada pelo

Estado-Juiz, excecbes ao privilégio da cognicdo exauriente em detrimento da sumaria.

A interpretacdo que melhor resolve a discussao doutrinaria € a proposta pelo
Professor José Roberto dos Santos Bedaque, para quem, apds decorrido o prazo para a
propositura da acéo revisional, a imutabilidade da estabilizacdo da decisdo se torna absoluta,
equivalente, portanto, aquela inerente a coisa julgada material. Todavia, quanto a eficacia
preclusiva, de fato, a amplitude dos fenémenos é diversa. A coisa julgada material impede a
discussédo, em futura demanda, de qualquer ponto ou questdo, com o objetivo de atingir o objeto

da demanda anterior, cuja sentenga se tornou imutavel. Assim, ndo obstante transitada em
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julgado a decisdo, é possivel, em processo posterior, a rediscussao de questdes incidentes e
fundamentos da decisdo, desde que o objeto do processo seja outro. Por forgca da eficacia
preclusiva da coisa julgada, a discussdo somente é vedada se 0 objetivo com a nova demanda

for atacar a parte dispositiva da decisao.

Por outro lado, em relacdo a estabilizacdo da tutela antecipada, o efeito
estabilizado ndo pode ser cancelado apos o prazo bienal, ja que, extinto o respectivo direito, a
demanda constitutiva passa a ser inadmissivel. Permanecerd, dessa forma, imutavel, mesmo se
a propria relacdo de direito material for objeto de outro processo e o resultado for com ele

logicamente incompativel.

N&o ha duvida portanto que, do ponto de vista pratico, ndo obstante as
dificuldades tedricas a respeito da interpretacdo do texto previsto no art. 304 do Cédigo de
Processo Civil, a deciséo, apesar de ndo ser acobertada propriamente pela qualidade de coisa
julgada material, possui efeitos protraidos no tempo apos o transcurso do tempo previsto pelo
legislador para ajuizamento da acdo que tem por finalidade a discusséo, em sede de cogni¢édo
exauriente, do direito material objeto da decisdo antecipatéria. Assim, eventual discussdo em
juizo em relacdo ao mesmo direito material objeto da decisdo estabilizada ndo podera ser
rejeitada com base em preliminar de coisa julgada material, mas a perspectiva que deve ser

analisada consiste na verificacdo de prescricdo ou decadéncia.

No mais, muito embora ndo se possa afirmar que ha formacéo de coisa julgada
em relacdo a decisdo estabilizada, sua eficacia pratica, apds esgotado o prazo para a demanda

cognitiva visando a desconstitui-la, € semelhante a da coisa julgada.
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