REVISTA

C A D E R N O Tema Geral "Atualidades do Direito e da Gestdo Piblica Contemporanea”
VIRTUAL

TUTELA PROVISORIA E TUTELA DE URGENCIA: CONCEITO, EVOLUCAO
E NOVOS DESAFIOS

PROVISIONAL GUARANTEE AND URGENCY GUILTY: CONCEPT, EVOLUTION
AND NEW CHALLENGES

Ferdinando Paraguay Ribeiro Coutinho
Aluno do Curso de Especializagao em Direito Processual Civil do
Instituto Brasiliense de Direito Publico

Resumo: O presente artigo tratara sobre a construcgao legislativa, doutrinaria
e jurisprudencial das tutelas de urgéncia, tanto sob a égide do Cddigo de
Processo Civil de 1973 quanto sob a novel legislagao, Lei n. 13.105, de 16 de
marco de 2015. Tracard paralelos entre os requisitos estabelecidos por cada
legislacdo para a concessdo das espécies de tutela, bem como frente as
decisoes terminativas de mérito. Trard, também, breve analise sobre a novel
modalidade, tutela de evidéncia. Finalmente, examinard as hipoteses de
estabilizacao das tutelas de urgéncia, principalmente frente ao julgamento do
Recurso Especial n. 1.760.966/SP, que alterou o0 entendimento
jurisprudencial sobre a obrigatoriedade da interposicao de recurso na
modalidade agravo de instrumento para evitar a estabilizacdo, permitindo
gue apenas a contestacao seja suficiente para tanto.
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Abstract: This article will bring an analysis about emergency injunctions, in
it's legislative, doctrinaire and jurisprudential components, under the civil
procedure code of 1973, Law n. 5.869/73, as well as the civil procedure code
of 2015, Law n. 13.105/2015. It will establish a parallel between the
requirements of each subtype of injunction, in comparison with final judicial
sentences. Finally, it will examine the possibilities of stabilization of the
emergency injunctions, specially with the newest court ruling brought by the
Superior Court of Justice (STJ) on the appeal known as REsp n. 1.760.966/SP.
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INTRODUCAO

O objeto do presente estudo sdao as tutelas de urgéncia e tutelas
provisdrias no ordenamento juridico brasileiro, tanto sob a égide do Cddigo
de Processo Civil de 1973, quanto em relagdo a novel legislagdo, Lei n.
13.105, de 16 de marco de 2015. Analisaremos, ainda, a construgao
doutrinaria e jurisprudencial sobre as espécies de tutela, bem como as
inovagoes legislativas.

Tal exame é necessario por ter sido a possibilidade de concessdo das
tutelas de urgéncia, inicialmente restritas, no Cédigo Processual de 1973, as
cautelares e raros casos de antecipagao de tutela, alargada pela necessidade
de adequacao as demandas de uma sociedade em desenvolvimento, que via
no lapso temporal entre o pedido e a sentenca um verdadeiro risco ao
resultado Util do processo e ao seu préprio direito; para tal, editou-se a Lei
n. 8.952/94.

Inserindo no diploma legal o artigo 273, possibilitou-se a antecipagao
dos efeitos da tutela para além das hipdteses inicialmente permitidas,
trazendo ao texto legal as inovacdes ja carreadas pela jurisprudéncia.
Vigorando por mais de 20 anos, a construgao do referido artigo viu seus
ditames ampliados com a substituicdo do Cdédigo por aquele da Lei n.
13.105/2015.

As tutelas de urgéncia, antes cautelares e antecipadas, sendo que as
cautelares possuiam livro préprio de regéncia no codex substituido, por
aquelas provisérias, das quais as tutelas de urgéncia e evidéncia sao
espécies, e as cautelares e antecipadas subdivisdes das de urgéncia.

Utilizaremos como método de pesquisa o basico estratégico, sendo que
a analise primordial terd como referéncia doutrina e legislacao sobre o tema,
estudando-se a jurisprudéncia patria como referéncia das formas de aplicacdo
pratica do estudo elucidado, utilizando-se procedimentos bibliograficos e
documentais para verificacdo descritiva e qualitativa por meio do método
dialético.

Finalmente, procederemos a exploracao do recente julgado do Superior
Tribunal de Justica, Recurso Especial n. 1.760.966/SP, no qual decidiu a corte
pela desnecessidade de interposicao de agravo de instrumento para evitar a
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estabilizacdao da tutela proviséria antecipada antecedente, bastando para tal
a oposicao de contestacao pelo réu no prazo legal.

1. A LEGISLAGAO DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973 -
TUTELA CAUTELAR E TUTELA ANTECIPADA

A Norma Processual atualmente regente no ordenamento juridico
patrio € o chamado Novo Cdédigo de Processo Civil, Lei n. 13.105/2015,
promulgado em 2015, com vacatio legis de um ano e inicio de vigéncia em
18 de marco de 2016, substituindo o anterior Cédigo de Processo Civil de
1973, Lei n. 5.869/1973.

Para o objeto deste estudo, é de suma importancia compreender a
forma como a legislagao anterior, bem como a doutrina e jurisprudéncia,
tratavam a matéria referente ao provimento cautelar judicial, suas nuances
e, ainda mais importante, a crucial diferenca entre tutela cautelar e tutela
antecipada, cada uma com diferentes requisitos e aplicagdes, pelo menos em
suas raizes, como sera demonstrado nos topicos que seguem.

1.1. TUTELA CAUTELAR E TUTELA ANTECIPADA - NATUREZA
JURIDICA, DIFERENCAS E SEMELHANCAS

A tutela jurisdicional de urgéncia é género da qual tanto a tutela
cautelar quanto a tutela antecipada sdo espécies. De forma a melhor
compreender como cada uma delas foi utilizada e a como influenciaram a
pratica e texto de lei é necessario tracar paralelo entre ambas, iniciando com
suas semelhangas.

Primeiramente, é importante observar os ensinamentos da doutrina
sobre a natureza juridica dos institutos. Nesse diapasdo, a tutela definitiva
pode ser satisfativa ou ndo, e como sua propria nomenclatura observa, tem
por objetivo satisfazer o direito material pleiteado pela parte, sendo também
classificada como “tutela-padrao”?.

1“Resumindo: a tutela jurisdicional prometida na Constituigdo é tutela de cognigdo exauriente,
que persegue juizo o mais aproximado possivel da certeza juridica; é tutela definitiva, cuja
imutabilidade confere adequado nivel de estabilidade as relagdes sociais; €, em suma, tutela
que privilegia o valor seguranga. A essa tutela-padrao podemos denominar tutela definitiva,
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No caso da tutela definitiva nao-satisfativa, temos que a chamada
tutela cautelar? é aquela que satisfaz o direito material do peticionante, sendo
naturalmente predisposta a coisa julgada material, eis que constitui o
enfrentamento do mérito da lide levada ao judiciario, observado o devido
processo legal.

Estes conceitos sao importantes para compreender a definicao da
tutela cautelar que, por seus proprios meios e agdes especificas, objetiva
prestacao jurisdicional definitiva em seu bojo, ainda que com efeitos
temporarios e assecuratérios em longo prazo, como ensinava Didier3. A tutela
cautelar é, portanto, definitiva pois pressupde juizo de cognicdo exauriente
em si mesma, mas também é ndo satisfativa, jd que seus efeitos sdo
temporarios € nao necessariamente garantem o provimento do pedido
apresentado na acgdo principal.

A tutela antecipada, por sua vez, trata justamente da antecipagao de
um efeito satisfativo. Enquanto a tutela cautelar busca a protecdao do
resultado util do processo ao final, a tutela antecipada possibilita, desde um
primeiro momento, o exercicio do direito do agente®.

Ressalte-se que, ao contrario da tutela cautelar, a antecipacdao de
tutela na forma como prevista no Cdédigo de Processo Civil de 1973 tinha

como o fazem os classicos quando a diferenciam da tutela cautelar.” ZAVASCKI, Teori Albino.
Antecipacao da Tutela. 72 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 25.

2“A tutela definitiva é aquela obtida com base em cognigdo exauriente, com profundo debate
acerca do objeto do processo, garantindo-se o devido processo legal, o contraditorio e a ampla
defesa. E predisposta a produzir resultados imutaveis, cristalizados pela coisa julgada material.
Prestigia, acima de tudo, o valor seguranca juridica.” DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula
Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil: Direito probatério, decisdo
judicial, cumprimento e liquidacdo da sentencga e coisa julgada. 22. ed. Salvador: Jus Podivm,
2008. p. 591.

3 “Ja dissemos e repetimos, a decisdo cautelar concede uma tutela definitiva, dada com
cognigao exauriente de seu objeto (pedido de seguranga, fundado no perigo da demora e na
plausibilidade do direito acautelado) e apta a se tornar imutdvel. Temporarios sdo seus efeitos
faticos, praticos, afinal a cautela perde sua eficacia quando reconhecido e satisfeito o direito
acautelado (ou quando denegado), mas a decisdo que o concedeu, ainda assim, permanece
imutavel, inalterdvel em seu dispositivo.” DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil: Direito probatodrio, decisdo judicial,
cumprimento e liquidacdo da sentenca e coisa julgada. 23. ed. Salvador: Jus Podivm, 2008. p.
592-593.

4 “A tutela cautelar garante para satisfazer e a tutela antecipada satisfaz para garantir. O
objeto da tutela cautelar é garantir o resultado final do processo, mas essa garantia na
realidade prepara e permite a futura satisfacdo do direito. A tutela antecipada satisfaz
faticamente o direito, e, ao fazé-lo, garante que o futuro resultado do processo seja Util a parte
vencedora.” NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil. Sdo
Paulo: Método, 2009. p. 1018.
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como principal objetivo a satisfacdao imediata de um direito, apesar de nao
contar, pelo menos em principio, com natureza definitiva, dada a sua prépria
precariedade e a auséncia de enfrentamento da questdo meritéria que
constituia a demanda.

Neste sentido, ambas as providéncias de urgéncia eram temporarias.
Entretanto, a antecipacdao de tutela poderia, caso fosse confirmada pela
decisdo que se manifestasse sobre o mérito final da contenda, tornar-se
definitiva, caracteristica que nunca poderia ser atribuida a tutela cautelar, em
relacdo ao mérito da acao principal, j& que objeto de acdo propria cujo
objetivo era acautelar o direito a ser futuramente avaliado em cognicao
exauriente.

A construcdo doutrinaria sobre a natureza das medidas parece indicar
com razoavel clareza as diferengas essenciais entre elas; entretanto ambas
apresentam notdvel semelhanca quanto ao seu objetivo principal: o
resguardo do resultado Util do processo, ainda que cada uma a sua maneira.

Certo é que a prestacao jurisdicional nem sempre goza da celeridade
necessaria a tutela de todos os direitos. Por vezes é necessario que o
judiciario se manifeste, por exemplo, de forma a resguardar o atendimento
em hospitais a paciente cuja doenga, caso nao tratada, nem ao menos
possibilitaria o conhecimento da sentenga que concede ou denega o pedido
do paciente enquanto ainda em vida, dentre os demais casos proprios da
pratica cotidiana da advocacia, que demandam celeridade muitas vezes nao
garantida pelo 6rgao julgador.

Uma vez que carente o normativo processual de hipoteses mais amplas
de concessao da tutela satisfativa denominada antecipacao de tutela, e ante
a inaplicabilidade da cautelar para estas hipéteses, introduziu-se na Lei n.
5.869/73, por meio da Lei n. 8.952/94, o instituto de forma ampla, por meio
do artigo 273.

Ademais, e de forma a contribuir com a confusdao de interpretacao
entre ambos os institutos, mas ainda assim reforgcando suas diferencas>, cabe

5 “Este paragrafo, ao aceitar a possibilidade de confusdo entre as tutelas cautelar e
antecipatoria, frisa a diferenga entre ambas. Isto por uma razdo de légica basica: somente
coisas distintas podem ser confundidas.” MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacgao de tutela.
82 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 154.
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mencionar que o artigo 273 previa inclusive a possivel fungibilidade entre os
dois institutos:

Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte,
antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova
inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegagao
e:

(...)§ 7° Se o autor, a titulo de antecipacao de tutela,
requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz,
guando presentes os respectivos pressupostos, deferir a
medida cautelar em cardter incidental do processo
ajuizado.®

A redacdo legal apresenta solugao apta a simplificar o procedimento de
concessao cautelar até entdo vigente que, como sera abordado nos tdpicos
seguintes, carecia de processo autébnomo no qual seria decidido o mérito
cautelar e daria a caracteristica de definitiva a decisdao cautelar.

Entretanto, e apds a modificagao legislativa, ndo mais seria necessario
o procedimento cautelar especifico ja que, pelo principio da fungibilidade,
poderiam ser requeridas, por meio de antecipacao de tutela, providéncias de
natureza cautelar.

Com isso, e ja discutidos os elementos basicos para a compreensao da
natureza de cada uma das espécies de tutela de urgéncia abrangidas pelo
estudo, passamos a analise e individualizada de cada uma delas.

1.2. TUTELA ANTECIPADA - PRINCIPAIS CONSIDERAGCOES

Antes de abordar especificamente a tutela antecipada, é importante
tecer alguns comentarios sobre a distingdo entre tutela antecipada e medida

6 BRASIL. Lei n° 5.869, de 1973. Cdédigo de Processo Civil. Brasilia, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869impressao.htm>. Acesso em: 30 nov.
2018.
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liminar. A medida liminar trata de decisao exarada no inicio do processo,
sendo que o vocabulo indica o0 momento em que a medida aconteceu’.

E natural que a concessdo de antecipacdo de tutela se dé de forma
liminar, mas nao existe vinculagao intrinseca entre o provimento liminar,
aquele tomado no inicio do processo, e a tutela antecipada, que pode ser
requerida e concedida a qualquer momento, desde que preenchidos seus
requisitos minimos.

1.2.1.0S REQUISITOS DA TUTELA ANTECIPADA

Em linhas gerais, a antecipagao de tutela tinha previsao legal no art.
2738, do Codigo de Processo Civil de 1973, que trazia desde o seu caput um
dos principais requisitos que fundamentavam a sua concessdo: prova
inequivoca e verossimilhanca das alegacoes.

Estes requisitos se traduziriam na necessidade de apresentagao, por
parte do requerente, de elementos de prova suficientemente robustos, aptos
a apontar a opinido do julgador na direcdao da medida pleiteada de forma

7 “Por medida liminar deve-se entender medida concedida in limine litis, i.e., no inicio da lide,
sem que tenha havido ainda a oitiva da parte contraria. Assim, tem-se por liminar um conceito
tipicamente cronoldgico, caracterizado apenas por sua ocorréncia em determinada fase do
procedimento, qual seja, o seu inicio. Liminar ndo é substantivo - ndo se trata de um instituto
jqridico. Liminar é a qualidade daquilo que foi feito no inicio (in limine). Adjetivo, pois.” DIDIER
JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil:
Direito probatério, decisdo judicial, cumprimento e liquidacao da sentenca e coisa julgada. 23.
ed. Salvador: Jus Podivm, 2008. p. 615.

8“Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos
da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convencga da
verossimilhanca da alegacdo e: I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao; II - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatdrio do réu. § 1° Na decisdao que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e
preciso, as razGes do seu convencimento. § 2° Ndo se concederd a antecipacdo da tutela
quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado. § 3° A efetivacdo da
tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua natureza, as normas previstas nos
arts. 588, 461, §§ 4°e 5°, e 461-A. § 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada
a qualquer tempo, em decisdao fundamentada. § 5° Concedida ou ndo a antecipagdo da tutela,
prosseguira o processo até final julgamento. § 62 A tutela antecipada também podera ser
concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se
incontroverso. § 7° Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de
natureza cautelar, poderéd o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a
medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado.” BRASIL. Lei n® 5.869, de 1973.

Cadigo de Processo Civil. Brasilia, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869impressao.htm>. Acesso em: 30 nov.
2018.
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inequivoca, em juizo de probabilidade de existéncia do direito pleiteado, ainda
gque em analise de cognicdo sumaria. Também aqui estaria incluida a
verossimilhanca, que nao deve se limitar a prova, mas também a subsuncdo
do fato a norma®.

Outro requisito apontado pelo texto legal é o fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagao, ou seja, a necessidade de antecipacao da
tutela jurisdicional de forma a oportunizar o exercicio do direito pleiteado ante
o temor de, caso ndao concedida a tutela, seja ele lesado?°. E a classica
representacao doutrinaria do chamado periculum in mora, quando a demora
no julgamento final nao permite aguardar pela tutela definitiva.

Também haverd ocasibes em que a parte requerente da tutela
antecipada deverd comprovar a pratica de atos protelatérios ou o abuso do
direito de defesa da parte contraria. O primeiro deles se caracterizaria pela
atuacdo, extraprocessual, da parte contraria, que se utiliza de expedientes
escusos para alongar indevidamente o tramite processual. J& o abuso do
direito de defesa configurar-se-ia quando, em manifestagdes processuais, o
exercicio do direito de defesa é exacerbado, com o Unico intuito de atrasar o
provimento processual definitivo.

Importante ressaltar que os requisitos de fumus boni iuris, abuso de
direito de defesa e manifesto proposito protelatério nao sdo,
necessariamente, cumulativos para a concessao da tutela antecipada. Para
que exsurja a necessidade de provimento antecipado, basta que estejam
presentes os requisitos do caput do art. 273 e, alternativamente, qualquer
um dos outros trés requisitos acima mencionados.

9 “E imprescindivel acrescentar que a verossimilhanca refere-se ndo sé & matéria de fato, como
também a plausibilidade da subsuncgdo dos fatos a norma invocada, conduzindo aos efeitos
pretendidos. O magistrado precisa avaliar se ha probabilidade de ter acontecido o que foi
narrado e quais as chances de éxito do demandante.” DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula
Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil: Direito probatério, decisdo
judicial, cumprimento e liquidagdo da sentenga e coisa julgada. 22. ed. Salvador: Jus Podivm,
2008. p. 627.

10 “Esse ‘perigo na demora da prestacdo jurisdicional’ deve ser entendido no sentido de que a
tutela jurisdicional deve ser prestada (e, para os fins presentes, antecipada) como forma de
evitar a perpetuacao da lesao a direito ou como forma de imunizar a ameaca a direito do autor.
Trata-se, inequivocamente, de uma situagdo em que a tutela jurisdicional é antecipada como
forma de debelar a urgéncia, sendo insuficiente a pratica de atos que busquem meramente
assegurar o resultado util do processo, isto é, a futura prestagdo da tutela jurisdicional. E essa
a razao pela qual a figura do inciso I do art. 273 pode muito bem ser chamada — como, de
resto, é por vezes identificada — como ‘tutela antecipada de urgéncia’.” BUENO, Cassio
Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 4 : tutela antecipada,
tutela cautelar, procedimentos cautelares especificos. 62 ed., Saraiva, 2013. p. 45.
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Como ultimo requisito a concessao da tutela antecipada, na forma
prevista na antiga redacao do Cédigo de Processo Civil, esta a reversibilidade
dos efeitos da tutela antecipada. Neste caso, o texto legal deve ser
interpretado, deixando a legislacdao espaco para que o julgador, analisando o
caso concreto, avalie a possibilidade de restauragao dos efeitos da medida ao
status quo ante.

Entretanto, inevitavel serd a situacdo em que estardo em discussao
direitos que causardo efeitos irreversiveis tanto na concessdo quanto na
negativa da antecipagao da tutela. Neste caso, cabe ao julgador ponderar o
impacto da decisdao, optando por aquela que causard o menor prejuizo no
caso concreto?l,

1.2.2.LEGITIMIDADE E MOMENTO DE CONCESSAO

Eram partes legitimas para pleitear a tutela antecipada o autor, o réu
e o terceiro interessado que, ao ingressar no processo, também é parte deste.
Entdo, via de regra, seriam reconhecidos como partes legitimas para a
apresentacao de pedido de antecipacao de tutela todos aqueles interessados
NO processo.

Excepcionalmente, também pode requerer a antecipacao de tutela o
Ministério Publico, quando for parte e quando atuar como assistente de
incapazes. Ja quando figurar como custus legis, sé é permitido ao parquet se
manifestar contra ou a favor de pedido de tutela antecipada ja apresentado
e ndo como peticionante originario.

Ja com relacdao ao momento de concessao da antecipacdo de tutela,
temos a concessdo liminar, antes de manifestagao do réu, que normalmente
serd voltada a existéncia do fumus boni iuris. Ou ainda quando da prolacdo
da sentenca, principalmente com o intuito de autorizar a execugao provisoéria
da sentenca, afastando o efeito suspensivo da apelagdo ou remessa

11 “E uma situacdo-limite, que podemos chamar de ‘irreversibilidade de m&o dupla, ou como
prefere a doutrina, ‘reciproca irreversibilidade’, na qual cabera ao juiz a ponderacdo do direito
mais provavel no momento de anadlise do pedido da tutela antecipada, aplicando-se o principio
da razoabilidade. Em ligdo de autorizado processualista, deve-se valorar comparativamente os
riscos, balanceando os dois males para escolher o menor.” NEVES, Daniel Amorim Assumpgao.
Manual de Direito Processual Civil. S3o Paulo: Método, 2009. p. 1.051.
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necessaria. Por fim, também pode ser reconhecida a antecipacao de tutela
em grau recursal, mais uma vez buscando a execucgao proviséria da sentenca.

1.2.3.CONSIDERAGCOES GERAIS

Como Uultimos detalhes sobre a tutela antecipada, devemos observar
também que o Cddigo de Processo Civil de 1973 permitia, em seu art. 273,
§6°, que o juiz concedesse a antecipagao sobre a parcela incontroversa da
pretensao. Parte da doutrina definia que esta previsao constituiria verdadeiro
julgamento de mérito!?; entretanto, entendemos que a melhor classificacao
do instituto seria a de que nao se constitui provimento jurisdicional definitivo,
sendo mera espécie de tutela antecipada, tanto pela escolha topografica
legislativa quanto pela possibilidade de reversao dos efeitos pelo préprio
julgador, dada a precariedade propria a tutela antecipada?s.

Ponto importante também diz respeito ao entendimento de que era
possivel a concessao de tutela antecipada contra a Fazenda Publica, sendo
que foi reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, em Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade, a constitucionalidade do art. 1° da Lei n. 9.494/1997,
gue prevé as hipoteses de vedacdo a concessao de tutela antecipada contra
a Fazenda. Com isso, o posicionamento jurisprudencial era no sentido da
possibilidade de concessao de tutela antecipada, salvaguardadas as vedagoes
instituidas pelo texto legal acima referido.

Por fim, a antecipacdo de tutela era cabivel tanto nos procedimentos
comuns quanto nos Juizados Especiais Civeis. Com isso, e encerrado o estudo
pormenorizado da tutela antecipada, passamos a analise da tutela cautelar.

12 “A mais importante observagdo que se deve fazer sobre §6° do art. 273 diz respeito a sua
natureza juridica: ndo se trata de tutela antecipada, mas, sim, de resolugdo parcial da lide
(mérito). A topografia do instituto estd equivocada.” DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula
Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil: Direito probatério, decisdo
judicial, cumprimento e liquidag@o da sentencga e coisa julgada. 22. ed. Salvador: Jus Podivm,
2008. p. 660.

13 “Ainda que considere a cognicdo exauriente nessa espécie de tutela antecipada, o
conhecimento superveniente de matérias de ordem publica, que podem inclusive ser levadas
ao processo ex officio pelo juiz, sdo aptas a extinguir o processo sem resolucdo do mérito,
acarretando a imediata revogacao da tutela antecipada anteriormente concedida. Essa
possibilidade de revogagao demonstra que a decisdo concessiva de tutela antecipada ndo era
definitiva, ndo sendo apta a gerar coisa julgada material.” NEVES, Daniel Amorim Assumpgao.
Manual de Direito Processual Civil. S3o Paulo: Método, 2009. p. 1.036.
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1.3. TUTELA CAUTELAR - PRINCIPAIS CONSIDERAGCOES

Assim como a tutela antecipada, a tutela cautelar tem como principal
objetivo resguardar o resultado util do processo, o direito da parte, contra os
males do tempo advindos da prestacdo jurisdicional, até que a analise
definitiva do mérito da demanda seja exarada pelo magistrado.

Entretanto, outro elemento, além dos que ja foram anteriormente
apresentados que torna clara a diferenca entre as duas espécies de tutela de
urgéncia é o fato de que a tutela cautelar serda sempre, no Cédigo de 1973,
vinculada a um processo autébnomo, ainda que ligado ao processo
principal'*!>, Com isso, existiam diversos tipos de acdo autbnomas que
envolviam o provimento cautelar, desde as acdes de arresto de bens até as
acOes de alimentos, apenas para citar alguns exemplos.

Além disso, e antes de aprofundar os estudos sobre o instituto,
importante apontar que o Cédigo de Processo Civil de 1973 dispunha sobre a
tutela cautelar, suas acdes préprias e detalhes procedimentais, em Livro a
ela integralmente dedicado.

1.3.1.0S REQUISITOS DA TUTELA CAUTELAR

Justamente por sua caracteristica de urgéncia, o primeiro requisito a
ser observado para a concessao da tutela cautelar é, assim como na tutela
antecipada, o fumus boni iuris, que consistiria em probabilidade de existéncia

14 “Todo provimento cautelar é, destarte, expressdo do exercicio de uma agdo diversa daquela
que procura a solugdo do litigio, embora exista, obrigatoriamente, uma coordenagdo entre
ambas. O poder instrumental manipulado pela parte na agdo cautelar ndo assenta na pretensao
material, que é objeto do processo chamado principal, mas na necessidade de garantir a
estabilidade ou preservagdo de uma situagdo de fato e de direito sobre a qual vai incidir a
prestacdo jurisdicional.” THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil:
Volume II, Processo de execugdo e cumprimento da sentenga, processo cautelar e tutela de
urgéncia. 452 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 495.

15 Importante ressaltar que, como apontado no tépico anterior, o art 273, §39, do Coddigo de
Processo Civil de 1973 admite a fungibilidade entre medida cautelar e antecipagao de tutela,
restando superado o entendimento de que a medida cautelar essencialmente ocorre em agao
cautelar prépria, legalmente instituida a possibilidade de concessdo de medida cautelar no
proprio processo principal.

Instituto Brasiliense de Direito Publico
SGAS Quadra 607, Médulo 49, Via L2 Sul
Brasilia-DF CEP 70200-670
CV, IDP, Volume 2, n. 43, 2019, jan-fev-mar 2019




REVISTA

C A D E R N O Tema Geral "Atlualidades do Direito e da Gesldo Publica Contemporanea”
VIRTUAL

do direito!®, requisito bem menos exigente que aquele observado para a
concessao da antecipacao da tutela, que parece exigir a comprovagao do
direito de forma mais contundente.

O segundo requisito observado é o periculum in mora, caracterizado
pelo fundado temor, iminente, de que a espera pelo provimento jurisdicional
definitivo em cognicao exauriente possa lesar o direito de forma grave e com
dificil reparacao!’. Com isso, para o reconhecimento da necessidade de
concessao da tutela cautelar seria necessaria a presenca cumulada de ambos
0S requisitos.

1.3.2.PODER GERAL DE CAUTELA E ATUAGAO DE OFICIO DO JUlZ

Outro ponto importante a ser analisado diz respeito ao poder geral de
cautela previsto no art. 798, do Cddigo de Processo Civil de 1973, que
concedia ao julgador , além dos procedimentos expressamente listados na
legislagao, reconhecer o direito da parte de forma a resguardar o seu direito.

A previsao legal teria como fim bdsico conceder ao julgador poderes
suficientes para, amoldando-se a realidade social, observar a possibilidade
de concessao do direito, haja vista a impossibilidade legislativa de prever
todas as hipoteses em que o provimento jurisdicional cautelar sera
necessario, bem como efetuar a adequacdo da Lei a essa nova realidade a
tempo de abranger a mutacdo social'®.

16 “Cabe ao Estado-Juiz, portanto, verificar a probabilidade de existéncia do direito afirmado
pelo demandante, para que se torne possivel a concessdo da medida cautelar. E de se referir,
alids, que o fumus boni iuris estarad presente, no caso concreto, toda vez que se considerar
provavel que as alegagbes de fato feitas pelo demandante venham a ter sua veracidade
demonstrada no processo principal.” CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Direito
Processual Civil: Volume III. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 41.

17 “Para obtencdo da tutela cautelar, a parte devera demonstrar fundado temor de que,
enquanto aguarda a tutela definitiva, venham a faltar as circunstancias de fato favoraveis a
propria tutela. E isso pode ocorrer quando haja o risco de perecimento, destruicdo, desvio,
deterioragdo, ou de qualquer mutagdo das pessoas, bens ou provas necessarios para a perfeita
e eficaz atuagdo do provimento final do processo principal.” THEODORO JUNIOR, Humberto.
Curso de Direito Processual Civil: Volume II, Processo de execucao e cumprimento da
sentenca, processo cautelar e tutela de urgéncia. 452 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.
501.

18 “poder geral de cautela, nesse sentido, significa o generalizado poder estatal de evitar no
caso concreto que o tempo necesséario para a concessao da tutela definitiva gere a ineficacia
dessa tutela. Essa amplitude da protegdo jurisdicional no ambito cautelar impGe que nenhuma
restricdo seja admitida no tocante ao direito concreto da parte em obter essa espécie de tutela
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No mesmo sentido, previa a Norma Processual, em seu art. 797, a
atuacao de oficio do julgador que, observando a possibilidade de lesao ao
direito de forma a inviabilizar ou tornar inécua a avaliagdo do mérito, para,
mesmo sem requerimento de qualquer das partes, decretar a imposicao de
medida cautelar apta a resguardar o direito ameagado®®.

1.3.3.CONSIDERACOES GERAIS

Antes de iniciar o estudo das tutelas de urgéncia apds a instituicao do
Cdédigo de Processo Civil de 2015, importante apontar que, como dito
anteriormente, a tutela cautelar era provida, via de regra, no bojo de acgao
autdbnoma, vinculada a um processo principal, ainda que a acao cautelar fosse
anterior a propositura da acao principal, sendo preparatoria desta.

Com isto, e a tutela cautelar sendo abrangida por diversas acdes
autbnomas, cada uma com suas especificidades, optamos por deixar de
analisa-las, neste estudo, ja que desnecessario para o objeto final almejado,
gue consiste na analise das tutelas de urgéncia de forma abrangente,
principalmente em relagdo a seus requisitos e razoes de existéncia, de forma
a tracar paralelo entre a antiga norma posta e o Cddigo Processual ora
vigente.

2. LEI N. 13.105, DE 2015 - O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
E AS TUTELAS PROVISORIAS

Inevitavelmente, seria necessario elaborar nova Norma Processual,
substituindo a anterior de modo a melhor adequar o texto legal a ordem
social, sempre em modificagao. Para isso, foi promulgada a Lei n.
13.105/2015, também chamada de Novo Cédigo de Processo Civil.

quando demonstra os requisitos necessarios previstos em lei.” NEVES, Daniel Amorim
Assumpcdo. Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Método, 2009. p. 1.093.

19 “Em todas as hipoteses acima destacadas, independentemente de qualquer pedido do
interessado, impde-se, quando presentes 0s respectivos pressupostos previstos na regra
autorizadora, o agir do magistrado em prol do asseguramento do resultado util do processo.
Mas ndo é sO. E desejavel interpretar o art. 797 para dele extrair que a atuacdo oficiosa do
magistrado, no que diz respeito ao ‘dever-poder geral de cautela’, justifica-se ndo apenas nos
casos ‘expressamente autorizados em lei’, mas também em ‘casos excepcionais’.” BUENO,
Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 4: tutela
antecipada, tutela cautelar, procedimentos cautelares especificos. 62 ed., Saraiva, 2013. p.
189.
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A nova lei optou por dedicar importante parte de sua redacao ao que
passou a ser designado como Tutela Proviséria, no Livro V. O referido Livro,
por sua vez, é separado em: Disposicdoes Gerais (arts. 294 a 299); Tutela de
Urgéncia (arts. 300 a 310), e; Tutela de Evidéncia (art. 311). Logo notamos,
portanto, que ao menos o nomen juris dos institutos anteriormente referidos
como tutelas de urgéncia, estudados no capitulo anterior, sofreu modificagao.

Entretanto, como primeiro comentario a topografia e redacao da nova
nomenclatura de género - Tutela Provisdria - é necessario ressaltar a
importancia da inclusao de disposicdes gerais que disciplinam toda a “parte
especial” do Livro, impondo regras a serem observadas para a correta
concessao, ou negativa, dos pedidos apresentados.

Vale ressaltar que também é reconhecido como integrante da tutela
provisoria o cumprimento provisorio de sentenca (arts. 520 a 522)2°%, que ndo
serd abordado no presente estudo, uma vez que avaliados apenas os
institutos anteriores ao provimento jurisdicional definitivo de mérito, ainda
gue em grau unico de jurisdicdo.

2.1. TUTELA PROVISORIA - DISPOSICOES GERAIS

O Novo Cddigo optou por inserir disposicdes gerais aplicaveis as
chamadas tutelas provisorias, que podem ser divididas entre trés diferentes
classificacdes, observadas no art. 294, caput e paragrafo Unico?!: tutela de
urgéncia, segmentada, por sua vez, em cautelar ou antecipada, e tutela de
evidéncia. Cada uma delas deve preencher requisitos diferentes, bem como
sao dotadas de finalidades Unicas, que serdao estudadas nos tdépicos que
seguem.

20 “Para o CPC de 2015 a tutela provisoria é género de tutela jurisdicional e consiste na tutela
jurisdicional ndo definitiva, seja ela prestada por meio da execugdo daquilo que foi decidido a
titulo de tutela de urgéncia (arts. 300 a 310), de tutela de evidéncia (art. 311) ou de
cumprimento provisdrio da sentenca (arts. 520 a 522, além da provisoriedade de decisGes
liminares fundadas nos arts. 536 a 538).” LAMY, Eduardo. Tutela Proviséria. Sdo Paulo:
Atlas, 2018. p. 2.

21 “Art. 294. A tutela proviséria 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.” BRASIL. Lei n® 13.105, de 2015. Coédigo de Processo Civil.
Brasilia, 17 mar. 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 06 dez. 2018.
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De forma geral, o fim almejado pela tutela provisoéria continua sendo
aquele observado também para as tutelas de urgéncia existentes antes da
reforma legislativa, ou seja, resguardar o resultado util do processo, seja
contra a inexoravel acao do tempo, seja contra atos praticados pela parte
adversaria que venham a influenciar na efetiva prestagcao da tutela
jurisdicional definitiva??, podendo ser requerida em carater antecedente ou
incidente.

Além disso, o art. 29623 do Cddigo de Processo Civil de 2015 ressalta
a caracteristica de provisoriedade destas espécies de tutela, principalmente
ao observar a possibilidade de sua revogacdao a qualquer tempo,
resguardando-se, no entanto, a manutengcdo da medida ainda que o processo
seja suspenso.

Também é reconhecido de forma expressa o poder geral de cautela do
juiz?4, no art. 297, o que possibilita a adequacdao da tutela proviséria a
realidade processual em que tomara forma, ja que nao é esperado que o
legislador consiga vislumbrar todas as hipdteses de ocorréncia da intervencao
jurisdicional. Deve-se lembrar sempre, entretanto, da necessidade de
observancia de critérios norteadores da atividade jurisdicional, como os
principios da necessidade e proporcionalidade?>.

22 "0 Livro V, da Parte Geral do novo Cddigo de Processo Civil, regula o que denominou de
“Tutela Provisoria”. A analise dos dispositivos legais revela que a chamada tutela proviséria
versa sobre os provimentos jurisdicionais destinados a salvaguardar provisoriamente o direito
ou o proprio processo em vista de uma situacdo de urgéncia ou mesmo dos males do
transcurso natural do tempo necessario ao tramite processual, dependendo, em regra, de
provimento jurisdicional definitivo (sentenga transitada em julgado) para por fim a demanda
judicial.” THEODORO JUNIOR, Humberto; OLIVEIRA, Fernanda Alvim Ribeiro de; REZENDE,
Ester Camila Gomes Norato (Coord.). Primeiras Licoes sobre o Novo Direito Processual
Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2015. pagina n. p.

23 “Art. 296. A tutela provisoria conserva sua eficacia na pendéncia do processo, mas pode, a
qualquer tempo, ser revogada ou modificada. Paragrafo Unico. Salvo decisdo judicial em
contrario, a tutela proviséria conservara a eficacia durante o periodo de suspensdo do
processo.” BRASIL. Lei n° 13.105, de 2015. Coédigo de Processo Civil. Brasilia, 17 mar.
2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 06 dez. 2018.

24 “Esse dispositivo consagra o poder geral de cautela - agora ampliado para o género das
tutelas provisoérias -, o qual decorre da evidente impossibilidade de abstrata previsdo da
totalidade das situagbes de risco para o processo.” DONIZETTI, Elpidio. Novo Cédigo de
Processo Civil Comentado. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 236.

25 “Em um sistema atipico de técnica executiva, os postulados da adequacdo, da necessidade
e da proporcionalidade em sentido estrito devem estruturar argumentativamente o emprego
da técnica executiva a fim de que o poder judicial de escolha da técnica possa ser
intersubjetivamente controlavel (arts. 8.2 e 297, CPC).” MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Codigo de Processo Civil Comentado.
2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. pagina n. p.
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Por fim, e como ultimas observagdes gerais, o Cddigo Processual
institui que a decisdo que concede ou denega o pedido de tutela provisoria
deve ser devidamente fundamentada (art. 298), utilizada como reforgo ao
que ja prevé a Constituicdo Federal em seu art. 93, IX, bem como informa a
autoridade competente para conhecer do pedido (art. 299), que sera aquela
com poderes para conhecer do mérito da agao?°.

2.2. TUTELAS DE URGENCIA - CAUTELAR E ANTECEDENTE

Como dito anteriormente, as tutelas de urgéncia estdo previstas nos
arts. 300 a 310 do Novo Cédigo de Processo Civil e tem como principal
objetivo proteger o resultado util do processo, acautelando de forma
temporaria o direito alegado pela parte.

Tanto pela pratica processual ja estudada no capitulo anterior quanto
pela escolha legislativa em reclassificar e reinserir as tutelas cautelar e
antecedente ja conhecidas da doutrina e jurisprudéncia ao novo texto legal,
continua-se a dividir as tutelas em cautelares e antecedentes, sendo
necessario avaliar individualmente cada uma delas.

Entretanto, cumpre anotar que o Cdédigo de Processo mais uma vez
impOe regras gerais a serem observadas, desta vez apenas para as tutelas
de urgéncia.

Nos arts. 300 a 302 da legislacao de regéncia aponta o legislador os
requisitos que devem ser observados para a concessao da tutela de urgéncia,
particularmente com relagao a probabilidade do direito, o perigo de dano e o
risco ao resultado Uutil do processo. Ressaltando ainda, de forma
exemplificativa, as agdes que podem levar a efetivacao da tutela de urgéncia
cautelar bem como as hipéteses em que a parte requerente podera ser
responsabilizada pelos prejuizos ocasionados pela tutela de urgéncia a parte
contraria.

26 “A competéncia para a analise de tutela provisdria é sempre do juizo também competente
para conhecer da causa em primeiro grau, bem como do juizo do pedido principal, quando a
tutela é requerida no formato antecedente ao processo. Entretanto, nas acdes de competéncia
originaria dos tribunais, exceto disposicdo especial em contrario, a competéncia para a analise
da medida provisoria também serd do préprio tribunal, dado ser o drgdo jurisdicional
competente para a analise do mérito do feito.” LAMY, Eduardo. Tutela Provisdria. Sdo Paulo:
Atlas, 2018. p. 8.
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2.2.1.TUTELA CAUTELAR - PRINCIPAIS PONTOS DE ESTUDO

Como ja estudado no capitulo anterior, a principal caracteristica da
tutela cautelar é a sua aplicagdo de forma a resguardar o resultado util do
processo, acautelando o bem da vida almejado e impondo limitagbes ao
exercicio de disposicao, usufruto e alienagao do direito.

A principal diferenca a ser destacada neste momento, no entanto, diz
respeito a primordial funcdao da tutela cautelar, que se mantém legitima ao
gue era anteriormente previsto pela legislacdo de regéncia. A protecdo ao
resultado Gtil futuro do processo continua tomando a forma de garantia de
eficacia processual?’.

Outra importante inovacao legislativa diz respeito a extincdo do
processo cautelar como autbnomo em relagcdao ao processo principal?®. Neste
sentido, apesar de permanecerem as medidas cautelares com sua natureza
processual e finalidade de resguardar a prestagao jurisdicional, nao mais
devem ser tratadas como “agOes cautelares”, mas sim como pedidos
apresentados nos autos principais e que serao avaliados independentemente
do julgamento de mérito da demanda.

A bem da verdade, ja antes da modificacdao do Cddigo Processual, as
cautelares autbnomas ja enfrentavam crescente desuso, principalmente
guando observada sua autonomia em relagcdao ao processo principal,

27 “Disso resulta que a finalidade da tutela cautelar é a de garantir o correto funcionamento da
jurisdicao, de forma que os provimentos judiciais ndo sejam simples declaragdes desprovidas
de eficacia pratica. Ndo ha vocagdo para satisfazer a pretensdo, mas sim possibilitar a sua
satisfacdo, protegendo-a de situacdes de perigo a que esta sujeita, até a solucao do pedido
final. Bem se v&, portanto, que a nota caracteristica da natureza da tutela cautelar reside, para
a ampla doutrina, na ndo satisfatividade.” RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela
Provisoria. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. pagina n. p.

28 “As medidas cautelares sdao deferidas com base em um poder cautelar geral do juiz, ndo
havendo no CPC (diferentemente do que se via na tradicdo do direito brasileiro desde suas
origens lusitanas) a previsdo de medidas cautelares especificas mas, tdo somente, do poder
genericamente atribuido ao magistrado de deferir medidas cautelares. E o que se verifica pela
interpretacdo do art. 301, segundo o qual “[a] tutela de urgéncia de natureza cautelar pode
ser efetivada mediante [qualquer medida] idénea para asseguragdo do direito” (rectius, da
efetividade do processo). Ha, no aludido dispositivo, uma enumeracdao meramente
exemplificativa de medidas cautelares (arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de
protesto contra alienacao de bem), mas isto ndao afasta o acerto do que acaba de ser dito: o
sistema processual brasileiro contenta-se com a atribuigdo, ao juiz, de um poder cautelar geral
(FPPC, enunciado 31: “O poder geral de cautela estd mantido no CPC”).” CAMARA, Alexandre
Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 157.
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resguardada a possibilidade de aplicagao da fungibilidade, na forma do que
previa o art. 273, 7°, do Cddigo de Processo Civil de 1973.

Apesar das modificagbes, a lei processual optou por manter os
requisitos basicos e cumulativos para a concessdo da medida cautelar,
notadamente o fummus boni iuris e o periculum in mora, definidos,
respectivamente, como fumaca do bom direito e perigo da demora.

Ressalte-se, uma vez mais, que o fumus boni iuris é caracterizado pela
inexisténcia de necessaria vinculacdo com a plausibilidade da concessao do
mérito da causa, mas sim na identidade entre o direito alegado e sua
possibilidade juridica?®. Ja o periculum in mora, que como veremos também
€ requisito para a concessdo da tutela antecipada, se caracteriza como o
receio de ocorréncia de dano irreparavel ou de dificil reparacdo caso se
aguarde o provimento jurisdicional de mérito3°.

Como ultimo detalhe referente a tutela cautelar, prevé a Norma
Processual, nos arts. 305 a 310, a possibilidade de apresentacdao de pedido
cautelar antecedente, que deve observar os requisitos do art. 305, menos
exigentes que aqueles exigidos do processo que segue o rito comum, a que
sera ofertado prazo para contestacao do réu (art. 306) que, caso exerca seu
direito, dara inicio ao procedimento comum e, caso ndo o faga, permitira a
decisao favoravel ao autor do pedido (art. 307).

Com isso, e efetivada a tutela cautelar, devera o autor apresentar o
pedido principal dentro do prazo legal de trinta dias (art. 308), levando a
realizacdo de audiéncia e exercicio do contraditorio pela parte contraria.
Ainda, caso concedida a tutela cautelar antecedente, podera ser decretada a
perda de sua eficacia (art. 309), sendo que o indeferimento da tutela cautelar
antecedente ndo tem o conddo de influenciar no julgamento do mérito da

29 “A doutrina tradicional assevera que fumaca do bom direito ndo se relaciona com a
plausibilidade das alegagGes de mérito. Assim, nesse entendimento, o fumus boni iuris no
processo cautelar diz respeito ao direito de agdo, é dizer, ao direito do requerente da medida
cautelar de deduzir sua pretensdo principal para discutir em juizo seu direito lesado, ameagado
de lesdo ou insatisfeito.” THEODORO JUNIOR, Humberto; OLIVEIRA, Fernanda Alvim Ribeiro
de; REZENDE, Ester Camila Gomes Norato (Coord.) Primeiras Licoes sobre o Novo Direito
Processual Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2015. pagina n. p.

30 “Em outras palavras, o perigo do transcurso do tempo comprometer a efetividade da decisao
definitiva.” THEODORO JUNIOR, Humberto; OLIVEIRA, Fernanda Alvim Ribeiro de; REZENDE,
Ester Camila Gomes Norato (Coord.) Primeiras Licbes sobre o Novo Direito Processual
Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2015. pagina n. p.
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lide, salvo quando o indeferimento tiver se embasado na prescricao ou
decadéncia do direito pleiteado (art. 310).

Apesar de tratar do procedimento a ser observado para a tutela
cautelar antecedente de forma clara e sintética, ndo ha inovacao em relacao
ao que ja previa anteriormente a legislacdo processual, mantendo-se a
natureza assecuratéria da tutela cautelar mas oportunizando a protecao do
direito antes mesmo da apresentacao do pedido meritério.

2.2.2.TUTELA ANTECIPADA - PRINCIPAIS PONTOS DE ESTUDO

Também ndo podem ser observadas modificagdes profundas no
instituto da tutela antecipada, uma vez comparada sua implementagao ainda
na lei anterior. Como principal caracteristica, permanece o entendimento de
gue a tutela antecipada tem carater eminentemente satisfativo, uma vez que
busca ndao apenas proteger o resultado util do processo, mas antecipar a
concessao do pedido de mérito, oportunizando o gozo do bem da vida
pleiteado antes mesmo da andlise de mérito da tutela definitiva3!.

N3ao parece possivel, dada a novel redacdao do art. 300, caput, do
Codigo de Processo Civil, que seja aplicavel a tutela antecipada a necessidade
de preenchimento dos pré-requisitos de probabilidade do direito como
observava a legislacdao anterior, em que a verossimilhanca, a plausibilidade
entre o pedido de tutela antecedente e o mérito da demanda fosse
comprovado de maneira mais robusta. Ou seja, o Novo Cddigo torna
equivalentes os requisitos de ambas as tutelas de urgéncia, inclusive em
relacdo a plausibilidade do direito alegado3?.

31 )3 a tutela de urgéncia satisfativa (tutela antecipada de urgéncia) se destina a permitir a
imediata realizacdo pratica do direito alegado pelo demandante, revelando-se adequada em
casos nos quais se afigure presente uma sAituagéo de perigo iminente para o préprio direito
substancial (perigo de morosidade).” CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Direito
Processual Civil: Volume III. 21. ed. S3o Paulo: Atlas, 2014. p. 154.

32 “A despeito da conservagdo da distingdo entre ‘tutela antecipada’ e ‘tutela cautelar no CPC
de 2015, com importantes reflexos procedimentais, € correto entender, na perspectiva do
dispositivo aqui examinado, que os requisitos de sua concessdo foram igualados. Ndo h3,
portanto, mais espago para discutir, como ocorria no CPC de 1973, que os requisitos para a
concessdo da tutela antecipada (‘prova inequivoca de semelhanca da alegacdo’) seriam, do
ponto de vista da cognigao jurisdicional, mais profundos que os da tutela cautelar, perspectiva
que sempre me pareceu enormemente artificial. Nesse sentido, a concessdao de ambas as
tutelas de urgéncia reclama, é isto que importa destacar, a mesma probabilidade do direito
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Também foi mantido pela legislacdo mais recente o requisito negativo
para a concessao da tutela antecipada: a reversibilidade dos efeitos da
decisdao. Mais uma vez, observamos que a aplicacao da norma, neste ponto,
deve ser decantada a partir de um processo de ponderacgao, avaliando
proporcionalmente o sacrificio de um direito em detrimento de outro33.

Afinal, a possivel irreversibilidade, se interpretada Unica e
exclusivamente a partir da literalidade da Lei, acabaria por esvaziar a propria
razao de ser da tutela antecipada, transformando-a em mera tutela cautelar,
uma vez que a satisfacdo antecipada do pedido meritério é sempre um
potencial para causar prejuizo a parte contraria.

Além disso, é preciso observar também a critica de parte da doutrina
com relacdo ao proprio conceito de “reversibilidade” da decisao. Para alguns
autores, esta reversibilidade estaria limitada a prépria reversibilidade da
decisdo, ou seja, a ndo criacdo de situacao fatico juridica irreversivel,
principalmente quando relembrada a natureza de provisoriedade da tutela
antecipada, que ndo exaure, via de regra, o mérito da lide apresentada3“.

Entretanto, e apds comentar sobre o requisito de reversibilidade da
decisdo que concede a tutela antecipada, apontamos que o Novo Cdodigo de
Processo Civil institui, assim como o faz na tutela cautelar antecedente,
hipotese de provimento tutelar antecipado antecedente, previsto nos arts.

além do mesmo perigo de dano ou risco ao resultado util do processo.” BUENO, Cassio
Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 225.

33 “Assim, ndo se pode admitir de forma peremptdria que a tutela satisfativa jamais podera
ser concedida quando houver risco de que seus efeitos se tornem insuscetiveis de reversdo,
eis que casuisticamente se pode verificar a possibilidade de que a necessaria reversibilidade
da medida acabe por tornar inutil a decisdo de mérito. Cabe ao juiz, portanto, aplicar ao caso
concreto o postulado da proporcionalidade, verificando, caso a caso, se é justificavel o sacrificio
do contraditorio e da ampla defesa, em prol da efetividade do acesso a Justica, hipotese em
que devera ser concedida a tutela de urgéncia satisfativa. E preciso, para tanto, que haja a
ponderacgdo dos principios que tocam o préprio direito material, analisando-se a colisdo diante
do préprio bem da vida pleiteado. Concluindo-se que ndo ha razdo para o sacrificio
momentaneo do contraditorio e da ampla defesa, devera ser indeferida a tutela antecipada.”
ALVIM, Eduardo Arruda. Tutela Provisoria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 171.

34 “0 § 30 do art. 300, portanto, refere-se a irreversibilidade dos efeitos fatico-juridicos da
decisdo final, e ndo ao seu proprio contelddo (declaracdo, constituicdo, desconstituicdo ou
condenacdo), que nao pode ser concedido, sendo apds cognicdo exauriente. Desse modo, a
concessdo de tutela antecipada ndo deve, de ordinario, gerar uma situagdo fatico-juridica
inalteravel, o que se justifica em razao de se tratar de tutela provisoriamente concedida, com
o fito de salvaguardar, no caso especifico da tutela antecipatdria, a probabilidade e a urgéncia
decorrente do risco de dano.” ALVIM, Eduardo Arruda. Tutela Provisoéria. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 169.
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303 e 304 e que sera estudado de forma mais aprofundada no préoximo
capitulo, com vistas a melhor debater a controvérsia ali apresentada.

2.3. TUTELA DE EVIDENCIA

Como Uultima espécie do género tutela proviséria, prevé o Cddigo
Processual a figura da tutela de evidéncia em seu art. 311.

O primeiro detalhe observavel da tutela de urgéncia é o fato de que
nao é necessaria a comprovacgao do fumus boni iuris ou periculum in mora
para a sua concessdao. Na verdade, a tutela de evidéncia deve cumprir
requisitos diversos daqueles relacionados as outras modalidades de tutela
provisoria.

Na verdade, a tutela de evidéncia tem como principal objetivo
resguardar o direito da parte que, com base em um juizo de probabilidade
tao exacerbado, torna-se praticamente certa a titularidade do direito
pleiteado3°, mas ndo constituindo julgamento do mérito da questado3®.

Tracando um paralelo, possivel notar semelhanca entre a tutela de
evidéncia e a tutela antecipada prevista no Cddigo de Processo Civil de 1973,
no sentido de que, em ambos 0s casos. a probabilidade do direito deveria ser
mais evidente.

Na redacao legal atual, a tutela de evidéncia pode ser concedida em
quatro hipdteses. A primeira delas, e que talvez traga maiores empecilhos
para a interpretacdao da possibilidade ou ndao da concessao da tutela, diz
respeito ao abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério da
parte, que pode se materializar, por exemplo, na apresentagao abusiva de

35 “Em outros termos, aplicam-se a casos em que a probabilidade de que o autor tenha razdo
no que pede é tao mais alta - ou seja, ha a seu favor uma verossimilhanca tdo mais intensa
-, que se constata ser um gravame desproporcional ao autor ter de arcar com peso da demora
do processo.” WAMBIER, Luis Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo
Civil: Vol. 2 - Cognigdo jurisdicional (Processo Comum de Conhecimento e Tutela Proviséria).
16. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 898.

36 “Por fim, é importante gizar que esse tipo de provimento antecipatdrio se dd com base em
cognigdo sumaria, dai por que é revogavel e provisério, ndo se confundindo, pois, com o
julgamento antecipado da lide.” RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela Provisoria. 3. ed.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. pagina n. p.
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recursos, principalmente com base em argumentos que ja foram enfrentados
e julgados improcedentes®’.

A segunda hipotese de concessao da tutela de evidéncia diz respeito
ao pedido formulado com base em fatos comprovados documentalmente e
que possuam teses firmadas em julgamentos de casos repetitivos ou
sumulas. Sendo este critério objetivo, ndo se mostram necessarios maiores
enfrentamentos.

Também é clara a terceira hipdétese, de pedido reipersecutério com
base em prova documental do contrato de depédsito. Por fim, também é
possivel a concessao do pedido em casos de existéncia de prova documental
suficiente e auséncia de prova capaz de gerar duvida pela parte contraria,
nao devendo haver confusdo entre esta hipdtese e a questao incontroversa,
gue é atingida pelo julgamento antecipado parcial do mérito e ndo pela tutela
de evidéncia.

Encerrada a analise a espécie de cada uma das modalidades de tutela
provisoria previstas no Novo Cddigo de Processo Civil, avancamos a ultima
parte deste breve ensaio, na qual sera estudada a tutela antecipada
antecedente, sua possivel estabilizacdo e as consequéncias de sua inclusdo
no texto legal a partir da analise de caso concreto.

3. ESTABILIZAGAO DA TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE - UM
ESTUDO CRITICO DO RECURSO ESPECIAL N. 1.760.966/SP

Como Uultima etapa do estudo que ora se apresenta, sera realizada a
analise pormenorizada de recente instituto adotado pelo Cédigo de Processo
Civil de 2015, a tutela antecipada antecedente e a possibilidade de sua
estabilizacdo, observados os critérios anotados na legislagao.

37 “Dessa forma, a defesa deve ser abusiva, excessiva, anormal, inadequada, com o proposito
de frustrar e/ou atrasar a prestagdo jurisdicional. E interessante observar que o réu pode
apresentar defesa técnica adequada e mesmo assim abusar do direito de defesa, que deve ser
lido consoante o principio da ampla defesa, abarcando ndo s6 as pegas confeccionadas a esse
titulo (contestacdo, reconvencgdo etc.) como também a conduta do réu na defesa de seus
interesses, em suma, todas as situagdes subjetivas processuais que integram a defesa.”
RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela Proviséria. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018. pagina n. p.
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Para isso, iniciaremos o exame a partir da apresentagao pormenorizada
do instituto com a posterior verificagdo critica do posicionamento
jurisprudencial exarado pelo Superior Tribunal de Justica nos autos do
Recurso Especial n. 1.760.966/SP.

3.1. A TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE

A Nova Norma Processual traz, em seus art. 303 e 304, a possibilidade
de pleitear a tutela antecipada antecedente, que poderia ser traduzida como
a busca de tutela satisfativa (antecipada) por meio de procedimento
especifico, anterior mesmo ao processo “principal”38.

De acordo com o art. 303 acima referido, é cabivel o pedido de tutela
antecipada antecedente nos casos em que a urgéncia for contemporanea ao
pedido, sendo inclusive facultado a parte requerente apresentar pedido
menos abrangente que aquele que seria necessariamente apresentado
guando da peticdo inicial no rito comum?°,

Este requisito fica ainda mais claro quando observado o §1° do art.
303, que explicita a necessidade de aditamento da inicial e sua
complementagao nos casos de concessao do pedido. Com isso, seguir-se-a a
citacdao do réu, realizacao de audiéncia e apresentacao de contestacdo.

Ademais, deve ser expressamente manifestado pelo autor o interesse
de exercer o direito de aditamento da inicial acima referido (art. 303, §59),
de adita-la com o intuito de apresentar a complementacao de argumentacgao,
e até mesmo ver reconhecido como pedido final aquele apresentado de forma
antecedente?°.

38 “S30, neste contexto, os dispositivos que se ocupam com o que deve ser observado na
hipétese de a tutela proviséria antecipada fundamentada em urgéncia ser requerida antes do
processo.” BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 228.

39"Porém, indicar o pedido nos termos do art. 303 do CPC/2015 parece ter um conteudo
diferente e menos rigido do que a exigéncia feita no art. 319, IV, do CPC/2015, ja que, neste,
o autor deve formular o pedido sob pena de indeferimento da petigao inicial (CPC/2015, art.
330, I), enquanto no art. 303 pode o requerente limitar-se a requerer a tutela proviséria.”
ALVIM, Eduardo Arruda. Tutela Provisoéria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 185.

40 “No caso, dispbe a lei processual que a peticdo inicial pode limitar-se ao requerimento da
tutela antecipada, com a indicacdo do pedido a ser apresentado, em definitivo, posteriormente
(devendo o autor indicar que pretende valer-se desse beneficio em sua petigdo inicial, cf. §
5.9 do art. 303 do CPC/2015). O que se requer, no caso, é a antecipacdo dos efeitos da tutela
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Cabe relembrar ainda que, caso nao seja realizado o aditamento da
inicial, que sera levado a cabo nos mesmos autos, o processo sera extinto
sem julgamento do mérito*! (art. 303, §2° e 39). Como Uultima regra
procedimental, consigna o Cddigo de Processo Civil que, nos casos de
indeferimento do pedido de tutela antecipada antecedente, devera o autor
promover o aditamento da inicial, sob pena de indeferimento e extingao sem
analise do mérito (art. 303, §6°).

3.2. A ESTABILIZAGCAO DA TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE

Certamente uma das maiores - e mais polémicas - inovacdes do
Codigo de Processo Civil de 2015 é a possibilidade de estabilizacao da tutela
antecipada antecedente, com regramento préprio no art. 304. Prevé o
instituto que, uma vez concedida a tutela, e caso o réu ndao venha a interpor
o respectivo recurso, a medida se estabilizard, levando a manutencdo integral
de seus efeitos e posterior extincdo do processo*?.

A medida, inclusive, tende a manter sua eficacia por tempo
indeterminado (art. 304, §39°), sendo facultado a qualquer uma das partes
demandar novamente em juizo, no prazo maximo de dois anos (art. 304,
§20), de forma a atacar a tutela que tenha se estabilizado. Ressalte-se que a
decisdao que concede a tutela antecipada ndo fara coisa julgada, mas a
estabilidade so sera afastada quando atacada na forma prevista pelo Cddigo
(art. 304, §69).

final, cujo pedido respectivo €, num primeiro momento, indicado, e deve posteriormente ser
confirmado. Segundo pensamos, pode ndo haver absoluta correspondéncia entre o pedido que
antes apenas fora apontado e o apresentado posteriormente, embora seja necessario que
aquele antes indicado seja, depois, corroborado.” MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Codigo
de Processo Civil Comentado: Com remissdes e notas comparativas ao CPC/1973. 3. ed.
Sédo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. pagina n.p.

41 “*Ndo realizado o aditamento, o processo sera extinto sem resolugdo do mérito (art. 303, §
20), cessando-se ipso iure a eficacia da tutela antecipada concedida. O caso é de falta de
interesse superveniente tacito. Quem ndo adita a petigdo inicial, inclusive reiterando o pedido
da tutela final, é porque dela se desinteressou.” DONIZETTI, Elpidio. Novo Cédigo de
Processo Civil Comentado. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 236.

42 “Se 0 réu ndo interpuser recurso contra a decisdo que, em primeiro grau, concede a tutela
antecipada antecedente, esta estabilizar-se-a. O processo, uma vez efetivada integralmente a
medida, serd extinto. Todavia, a providéncia urgente mantera sua eficacia por tempo
indeterminado.” WAMBIER, Luis Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de
Processo Civil: Vol. 2 - Cognigdo jurisdicional (Processo Comum de Conhecimento e Tutela
Provisédria). 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 891.
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Para o presente estudo, entretanto, nos limitaremos ao critério a ser
utilizado para interpretar o que prevé o caput do art. 304, mais
especificamente sobre a previsdo de que a tutela se estabilizara caso ndo seja
“interposto o respectivo recurso”. Para tanto, passamos a analise do acérdao
proferido pelo Superior Tribunal de Justica nos autos do Recurso Especial n.
1.760.966/SP, o primeiro enfrentamento da Corte sobre o tema.

3.3. ART. 304 DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL - O
ENTENDIMENTO INICIAL DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Em recentissimo enfrentamento de mérito, foi submetido a julgamento
da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica o REsp n. 1.760.966/SP,
gue trata sobre critério interpretativo do art. 304 do Cddigo Processual, mais
especificamente sobre qual deve ser o conceito a ser adotado quanto a
mencao de interposicao do respectivo recurso por parte do réu. O acérddo no
referido julgado restou assim ementado:

RECURSO ESPECIAL. PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA
REQUERIDA EM CARATER ANTECEDENTE. ARTS. 303 E
304 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. JUizo
DE PRIMEIRO GRAU QUE REVOGOU A DECISAO
CONCESSIVA DA TUTELA, APOS A APRESENTACAO DA
CONTESTACAO PELO REU, A DESPEITO DA AUSENCIA
DE INTERPOSICAO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO.
PRETENDIDA ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA.
IMPOSSIBILIDADE. EFETIVA IMPUGNACAO DO REU.
NECESSIDADE DE PROSSEGUIMENTO DO FEITO.
RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.

1. A controvérsia discutida neste recurso especial
consiste em saber se poderia o Juizo de primeiro grau,
apos analisar as razdes apresentadas na contestacdo,
reconsiderar a decisdao que havia deferido o pedido de
tutela antecipada requerida em carater antecedente, nos
termos dos arts. 303 e 304 do CPC/2015, a despeito da
auséncia de interposicdo de recurso pela parte ré no
momento oportuno.
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2. O Cddigo de Processo Civil de 2015 inovou na ordem
juridica ao trazer, além das hipoteses até entdo previstas
no CPC/1973, a possibilidade de concessao de tutela
antecipada requerida em carater antecedente, a teor do
que disp0e o seu art. 303, o qual estabelece que, nos
casos em que a urgéncia for contemporanea a
propositura da acdo, a peticao inicial podera se limitar 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.

2.1. Por essa nova sistematica, entendendo o juiz que
nao estdo presentes os requisitos para a concessao da
tutela antecipada, o autor sera intimado para aditar a
inicial, no prazo de até 5 (cinco) dias, sob pena de ser
extinto o processo sem resolucdao de mérito. Caso
concedida a tutela, o autor sera intimado para aditar a
peticao inicial, a fim de complementar sua
argumentagao, juntar novos documentos e confirmar o
pedido de tutela final. O réu, por sua vez, sera citado e
intimado para a audiéncia de conciliagdo ou mediacao,
na forma prevista no art. 334 do CPC/2015. E, nao
havendo autocomposicdo, o prazo para contestacdo sera
contado na forma do art. 335 do referido diploma
processual.

3. Uma das grandes novidades trazidas pelo novo Cddigo
de Processo Civil é a possibilidade de estabilizacdo da
tutela antecipada requerida em carater antecedente,
instituto inspirado no référé do Direito francés, que serve
para abarcar aquelas situagdes em que ambas as partes
se contentam com a simples tutela antecipada, nao
havendo necessidade, portanto, de se prosseguir com o
processo até uma decisao final (sentenca), nos termos
do que estabelece o art. 304, §§ 1° a 6°, do CPC/2015.

3.1. Segundo os dispositivos legais correspondentes,
nao havendo recurso do deferimento da tutela
antecipada requerida em carater antecedente, a referida
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decisdo sera estabilizada e o processo sera extinto, sem
resolucdo de mérito. No prazo de 2 (dois) anos, porém,
contado da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo,
as partes poderao pleitear, perante o mesmo Juizo que
proferiu a decisao, a revisao, reforma ou invalidagao da
tutela antecipada estabilizada, devendo se valer de agao
autbnoma para esse fim.

3.2. E de se observar, porém, que, embora o caput do
art. 304 do CPC/2015 determine que "a tutela
antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se
estavel se da decisdo que a conceder nao for interposto
0 respectivo recurso", a leitura que deve ser feita do
dispositivo legal, tomando como base uma interpretacao
sistematica e teleoldégica do instituto, é que a
estabilizacdo somente ocorrerd se nao houver qualquer
tipo de impugnacao pela parte contraria, sob pena de se
estimular a interposicao de agravos de instrumento,
sobrecarregando desnecessariamente os Tribunais, além
do ajuizamento da agao autdbnoma, prevista no art. 304,
§ 29, do CPC/2015, a fim de rever, reformar ou invalidar
a tutela antecipada estabilizada.

4. Na hipdtese dos autos, conquanto nao tenha havido a
interposicao de agravo de instrumento contra a decisao
gue deferiu o pedido de antecipacao dos efeitos da tutela
requerida em carater antecedente, na forma do art. 303
do CPC/2015, a ré se antecipou e apresentou
contestacdo, na qual pleiteou, inclusive, a revogacao da
tutela proviséria concedida, sob o argumento de ser
impossivel o seu cumprimento, razdo pela qual ndo ha
que se falar em estabilizagao da tutela antecipada,
devendo, por isso, o feito prosseguir normalmente até a
prolacdo da sentenca.

5. Recurso especial desprovido.43

43 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Acérddo no REsp n. 1.760.966. Relator: Ministro Marco
Aurélio Bellizze. Diario da Justica Eletronico. Brasilia, 07 dez. 2018. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?termo=1760966&aplicacao=processos.ea&tipoP
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Pelo que se pode depurar da leitura da ementa e do texto do decisum
referido**, a controvérsia apresentada ao Superior Tribunal de Justica dizia
respeito a hipotese de impedimento da estabilizacdao da tutela especifica
mesmo que sem a impugnacao da decisao que concede o pedido de tutela
por meio de instrumento recursal préprio. No caso dos autos,
especificamente, a tutela de urgéncia requerida nao sofreu os efeitos da
estabilizacdo, pois a parte contraria ofertou contestacdao requerendo a
revogacao da medida, o que foi acolhido pelo julgador do juizo de piso.

A importancia do julgamento aqui analisado diz respeito a questao que,
cedo ou tarde, devera ser enfrentada e pacificada pela jurisprudéncia,
justamente em relacdo ao requisito imposto pelo Cdédigo de Processo com
relacdo a impugnacdo especifica, por parte do demandado, da decisao que
concede o pedido de tutela antecipada antecedente.

No acdérdao do REsp 1.760.966/SP, cuja ementa acima se colacionou,
decidiu a Turma que seria o caso de analisar a exigéncia legal de forma mais
abrangente, bastando a impugnacdao do pedido apresentado pela parte
contraria para restar cumprido o requisito legal a oposicao da estabilizagao
da tutela®.

Entdo, o art. 304, da Norma Processual “disse menos do que pretendia
dizer, razao pela qual a interpretacao extensiva mostra-se mais adequada ao
instituto, notadamente em virtude da finalidade buscada com a estabilizagao

esquisa=tipoPesquisaGenerica&chkordem=DESC&chkMorto=MORTO>. Acesso em: 07 dez.
2018.

44 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acordao no REsp n. 1.760.966. Relator: Ministro Marco
Aurélio Bellizze. Didrio da Justica Eletronico. Brasilia, 07 dez. 2018. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?termo=17609668&aplicacao=processos.ea&tipoP
esquisa=tipoPesquisaGenerica&chkordem=DESC&chkMorto=MORTO>. Acesso em: 07 dez.
2018.

4> “Por essa razao, é que, conquanto o caput do art. 304 do CPC/2015 determine que ‘a tutela
antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a conceder
ndo for interposto o respectivo recurso’, a leitura que deve ser feita do dispositivo legal,
tomando como base uma interpretacdao sistematica e teleoldgica do instituto, é que a
estabilizacdo somente ocorrera se ndo houver qualquer tipo de impugnacdo pela parte
contraria.” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo no REsp n. 1.760.966. Relator:
Ministro Marco Aurélio Bellizze. Diario da Justica Eletronico. Brasilia, 07 dez. 2018.
Disponivel em:
<https://ww?2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?termo=1760966&aplicacao=processos.ea&tipoP
esquisa=tipoPesquisaGenerica&chkordem=DESC&chkMorto=MORTO>. Acesso em: 07 dez.
2018.
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da tutela antecipada”#®, sendo necessario que o julgador flexibilizasse os
critérios legais, inclusive de forma a limitar um salto no numero de
interposicdoes de agravos de instrumento, que sobrecarregariam os
Tribunais®’.

O julgado também se alinha ao entendimento de parte da doutrina
patria, principalmente no sentido de que bastaria a impugnagao genérica do
pedido de tutela antecipada para impedir a estabilizacao da medida. Neste
sentido se posiciona Daniel Amorim Assumpgao Neves?*8,

Também sdo lembrados no julgado os ensinamentos de Fredie Didier,
gue defende teoria no sentido de que, uma vez afastada a inércia da parte
contraria, demonstrando, desta forma, o interesse em enfrentar o mérito das
alegacodes do requerente, deve o judiciario primar pela resolucdo do mérito
definitivo da demanda, com o efetivo exercicio da prestacgao jurisdicional®.

46 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo n® REsp n. 1.760.966. Relator: Ministro Marco
Aurélio Bellizze. Diario da Justica Eletronico. Brasilia, 07 dez. 2018. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?termo=1760966&aplicacao=processos.ea&tipoP
esquisa=tipoPesquisaGenerica&chkordem=DESC&chkMorto=MORTO>. Acesso em: 07 dez.
2018.

47 “Com efeito, admitir essa situacdo estimularia a interposigdo de agravos de instrumento,
sobrecarregando desnecessariamente os Tribunais, quando bastaria uma simples
manifestacdo do réu afirmando possuir interesse no prosseguimento do feito, resistindo,
assim, a pretensdo do autor, a despeito de se conformar com a decisdo que deferiu os efeitos
da tutela antecipada.” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérdao no REsp n. 1.760.966.
Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze. Diario da Justica Eletronico. Brasilia, 07 dez. 2018.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?termo=1760966&aplicacao=processos.ea&tipoP
esquisa=tipoPesquisaGenerica&chkordem=DESC&chkMorto=MORTO>. Acesso em: 07 dez.
2018.

48 “Tenho um entendimento ainda mais amplo, admitindo que qualquer forma de manifestacao
de inconformismo do réu, ainda que ndo seja voltado a impugnacdo da decisdo concessiva de
tutela antecipada antecedente, é o suficiente para se afastar a estabilizacdo prevista no art.
304 do Novo CPC. O réu pode, por exemplo, peticionar perante o proprio juizo que concedeu
a tutela antecipada afirmando que, embora ndo se oponha a tutela antecipada concedida, ndo
concorda com a estabilizagdo, e que pretende a continuidade do processo com futura prolagao
de decisdo de mérito fundada em cognicdo exauriente, passivel de formacdo de coisa julgada
material.” NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil - Volume
Unico. 82 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 452.

49%(,..)se, no prazo de recurso, o réu ndo o interpde, mas resolve antecipar o protocolo da sua
defesa, fica afastada a sua inércia, o que impede a estabilizagdo - afinal, se contesta a tutela
antecipada e a prépria tutela definitiva, o juiz terd que dar seguimento ao processo para
aprofundar sua cognicdo e decidir se mantém a decisdo antecipatéria ou ndo. Ndo se pode
negar ao réu o direito a uma prestacgdo jurisdicional de mérito definitiva, com aptiddo para a
coisa julgada.” DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula S.; OLIVEIRA. Rafael A. Curso de
Direito Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatdrio, Decisdo, Precedente, Coisa
Julgada e Tutela Provisoria. 122 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2016, p. 690
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Assim, em sua primeira manifestagao sobre os requisitos apresentados
pelo art. 304 do Cédigo de Processo Civil, a Corte Cidada compreendeu que
a norma deveria ser observada a partir de ponto de vista mais alargado,
flexibilizando-a e entendendo que, para a concretizacao dos efeitos de
estabilidade da tutela antecipada antecedente, seria necessaria a total inércia
do réu, bastando a impugnacdao genérica dos fatos alegados pela parte
contraria, sem recurso especifico a decisao que concede a medida, para que
nao se operassem os efeitos da estabilizagao.

Entretanto, o posicionamento doutrinario ndo é pacifico, como sera
apresentado no tépico que segue.

3.4. NECESSIDADE DE RECURSO ESPECIFICO - A INTERPRETAGAO
TEXTUAL DO ART. 304

Apesar de parte da doutrina se posicionar no sentido de que bastaria
o levante da parte contrdria contra os argumentos apresentados por aquela
que foi beneficiada pela tutela antecipada antecedente, outros
posicionamentos diversos podem ser encontrados na literatura especializada.

Alguns autores, por exemplo, sao categdricos em afirmar que o texto
legal é claro em afirmar a necessidade de impugnacao especifica, no caso o
recurso cabivel da decisdao que concede a tutela antecipada, para que nao
sejam operados os efeitos da estabilizacao da medida. Neste sentido
podemos encontrar a manifestacdo de Elpidio Donizetti®°.

50 “Segundo disposto no art. 304, caput, a tutela torna-se estavel se ndo interposto o
respectivo recurso. Respectivo significa competente, devido, cabivel. Qual o recurso
respectivo? Tratando-se de decisdo em tutela antecipada, género de tutela proviséria, o
recurso cabivel é o agravo de instrumento, nos termos do art. 1.015, I. Assim, caso o réu ndo
interponha agravo de instrumento, a tutela antecipada, concedida em carater antecedente,
torna-se estavel. A mens legislatoris € no sentido de exigir o recurso como forma de evitar a
estabilizagdo. Trata-se de um 6nus imposto ao demandado. Nao basta contestar. E certo que
na contestacgdo o réu adquire a prerrogativa de ver a demanda decidida levando-se em conta
também as suas alegagbes. Ocorre que na ponderagao dos principios da amplitude do direito
de acdo/defesa e da celeridade, o legislador optou por este, de sorte que, ndo obstante a
apresentagdo de contestagdo, o processo sera extinto sem resolugdo do mérito (art. 304, §
19), porquanto ndo houve cognicdo exauriente, tampouco declaracdo de prescricdo ou
decadéncia. O que prevalece é a vontade do demandante. Se este, embora requeira a tutela
antecipada em carater antecedente, ndo diz que pretende se valer do beneficio da
estabilizagdo, o procedimento prossegue rumo a sentenca com base em cognigdo exauriente.
A vontade do demandado ao apresentar a contestagdo € irrelevante. A ele foi imposto o 6nus
de recorrer ou entdo de ajuizar acdao autébnoma de revisdo, reforma ou invalidacao da decisdo
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Para o autor, a Lei determina 6nus imposto ao réu, que deve se
manifestar especificamente contra a decisao, o que deve ocorrer por meio de
recurso, sendo irrelevante, do ponto de vista da estabilizagao da tutela, a
apresentacao de contestacao que, ressalte-se, ndo € o meio cabivel para a
insurgéncia contraria da parte demandada em relagao a decisdao que avalie
meérito do pedido do autor, ainda que liminarmente.

Em afirmacdo consonante com o texto de lei, também se posiciona Luiz
Wambier>!, que parece defender a interposicao de recurso pelo réu, sob pena
de estabilizacao da tutela antecedente.

Eduardo Arruda Alvim também defende posicionamento semelhante.
Para o autor, o texto legal é enfatico ao ressaltar a necessidade de
interposicao do recurso cabivel da decisdo que concede a tutela antecipada?.

Ele também relembra importante modificacdo ocorrida durante a fase
gestacional do que viria a se tornar o Novo Cddigo de Processo Civil,
particularmente em relacdo a modificacao legislativa que impds a adogao do
termo “recurso cabivel” ao texto de lei, diferente da afirmacdo de
“impugnacdo” genérica inicial*3.

cujos efeitos foram estabilizados (art. 304, § 2°).” DONIZETTI, Elpidio. Novo Cédigo de
Processo Civil Comentado. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 247.

51 “Se o réu ndo interpuser recurso contra a decisdo que, em primeiro grau, concede a tutela
antecipada antecedente, essa estabilizar-se-a.” WAMBIER, Luis Rodrigues; TALAMINI,
Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil: Vol. 2 - Cognicao jurisdicional (Processo
Comum de Conhecimento e Tutela Proviséria). 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
p. 891.

52 “Sob a perspectiva do réu, contra quem se requer a tutela antecipada em carater
antecedente, para que esta se estabilize é preciso que ele ndo interponha o recurso cabivel
contra a decisdo que a concedeu. Isso é o que estd expresso no art. 304, caput, do CPC/2015,
segundo o qual “a tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da
decisdo que a conceder ndo for interposto o respectivo recurso”. Esse é o pressuposto negativo
que esta na esfera de atuacdo do requerido.” ALVIM, Eduardo Arruda. Tutela Provisoéria. 2.
ed. S3o Paulo: Saraiva, 2017. p. 219.

53 “Todavia, durante a tramitacdo do Projeto perante a Camara dos Deputados (PL n.
8.046/2010), apresentou-se substitutivo a restringir o campo de atuagdo do réu, exigindo
‘recurso’, e nao mera ‘impugnacgao’, como constava do PLS 166/2010, em sua redacgdo original.
Assim previa o art. 305 do Substitutivo apresentado pela Camara dos Deputados: ‘a tutela
antecipada satisfativa, concedida nos termos do art. 304, torna-se estavel se da decisdao que
a conceder ndo for interposto o respectivo recurso’. V& -se, com efeito, que o legislador de
2015 conscientemente restringiu a forma de insurgéncia do réu contra a estabilizagao,
deixando bastante claro no texto, que se tornou lei, a necessidade de interposigao de ‘recurso’
(cf. art. 304, caput, do CPC/2015)88.” ALVIM, Eduardo Arruda. Tutela Proviséria. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017. p. 220.
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Por fim, devemos lembrar o magistério de Alexandre Freitas Camara,
gue pratica verdadeiro exercicio avaliativo sobre o préprio sentido da palavra
“recurso”, localizada no caput do art. 304. Na interpretacao do autor, seriam
possiveis duas interpretacdes para a palavra, a primeira em sentido estrito,
referindo-se ao meio de impugnacao especifico da decisdo ou em sentido
amplo, tendo como significado qualquer meio de impugnagao®*.

Aprofundando-se nas possiveis interpretacdes que podem ser
atribuidas ao vocabulo, destaca os trés sentidos declinados pelo Cédigo de
Processo Civil: o entendimento strictu sensu de recurso; o0 “recurso
tecnolégico” como meio de tecnologia para realizacdo de determinada
atividade, e; “recursos” como sindnimo de valores, quantia monetaria>>.

Com isso, e por processo eliminatorio, o autor concluiu que nenhuma
das hipoteses interpretativas da palavra “recurso” se adequa ao texto do art.
304, a excecao do sentido de recurso em sentido estrito>°.

>4 “Deve-se afirmar, em primeiro lugar, que a referéncia a ‘recurso’, no caput do art. 304, pode
ser compreendida de duas maneiras diferentes: como recurso stricto sensu (o que significaria,
entdo, afirmar que s6 ndo haveria a estabilizagdo da tutela antecipada se o réu interpusesse
agravo contra a decisdo concessiva da medida de urgéncia); ou, em um sentido mais amplo,
como meio de impugnacédo (o que englobaria outros remédios sem natureza recursal, como a
contestagdo). Vale recordar que € neste sentido mais amplo que o Cddigo Civil faz alusdo a
recurso em seu art. 65.” CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 4.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 160.

55 “A palavra recurso aparece no CPC (excluido o art. 304, j& que é o significado da palavra
neste artigo que se busca determinar) com trés diferentes significados. O primeiro é o sentido
estrito de recurso para o direito processual (o qual sera objeto de exame especifico em capitulo
proprio deste trabalho), ou seja, um mecanismo destinado especificamente a impugnar
decisdes judiciais no mesmo processo em que proferidas, provocando seu reexame. O segundo
sentido (em que o substantivo recurso aparece invariavelmente acompanhado do adjetivo
tecnoldgico, como se da, por exemplo, no art. 236, § 32) é o de meio, a significar o mecanismo
permitido pela tecnologia para a pratica de atos eletrénicos, como a sustentacdo oral por
videoconferéncia. Por fim, usa-se no CPC o vocabulo recursos (sempre no plural) em alguns
dispositivos (como o art. 95, § 32) para fazer mengdo a dinheiro.” CAMARA, Alexandre Freitas.
O Novo Processo Civil Brasileiro. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2018. p. 160.

56 “No art. 304 o vocabulo ndo esta associado aos meios tecnoldgicos (o que exclui o segundo
sentido da palavra) nem a dinheiro (o que exclui o terceiro). Além disso, o texto do art. 304
faz uso do verbo interpor (‘se da decisdo que a conceder ndo for interposto o respectivo
recurso’), o qual é, no jargdo do direito processual, empregado apenas quando se trata de
recursos stricto sensu. Junte-se a isto o fato de que se faz alusao a recurso contra uma decisao,
e tudo isso s6 pode indicar que a norma se vale do conceito estrito de recursos. Assim, € de
se considerar que s6 a interposicao, pelo demandado, de recurso (agravo de instrumento,
quando se trate de processo que tramita na primeira instancia; agravo interno quando for o
caso de processo de competéncia originaria dos tribunais) é capaz de impedir a estabilizacao
da tutela antecipada de urgéncia antecedente. O mero fato de o réu oferecer contestagao (ou
se valer de qualquer outro meio, como - no caso do Poder Publico, por exemplo - postular a
suspensdo da medida liminar) ndo sera suficiente para impedir a estabilizacdo.” CAMARA,
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4. CONSIDERAGOES FINAIS

Com base nas informacgdes colhidas ao longo do estudo, é possivel
verificar que a normativa processual civel passou por diversas modificacoes,
desde o Cddigo Processual de 1973, aonde foi inserida a tutela antecipada,
até a evolugdo que culminou com a Lei n. 13.105/2015, ou Novo Cédigo de
Processo Civil, que traz ao ordenamento brasileiro, além de inUmeras outras
modificagdes, a tutela antecipada antecedente, instituto estranho a realidade
patria até entao.

Ressalte-se que a evolugao legislativa foi marcada pela crescente
necessidade de proteger o direito pleiteado em juizo dos efeitos do tempo,
seja pela natural morosidade caracteristica da avaliacao detida e aprofundada
do direito, seja pelo crescente numero de demandas judiciais, que
sobrecarregam o judicidrio e atravancam o julgamento célere esperado.

Esta evolugdo, este conjunto de modificacbes da sempre dindmica
sociedade, acabou por culminar com a previsao legislativa da tutela
antecipada antecedente, importante inovagao legal que conta com tantas
criticas quanto elogios.

Particularmente no que concerne a necessidade de interposicao de
recurso de forma a obstar a estabilizacdo desta espécie de tutela provisodria,
€ de se perceber nitida divergéncia doutrinaria que, como nao poderia deixar
de ser, traz diferencas de aplicagao e interpretagao legal pelo Judiciario.

Neste sentido, e mais uma vez, depois de tudo que foi exposto ao longo
deste ensaio, ndao nos parece que o posicionamento exarado pelo Superior
Tribunal de Justica nos autos do REsp n. 1.760.966 seja o mais adequado
para interpretar o art. 304 do Novo Cddigo de Processo Civil, pelo menos
neste primeiro momento.

Parece que a opcdo do legislador de escolher vocabulo mais restritivo,
representado pela palavra “recurso” tem como sentido a ideia de recurso em
sentido estrito, ou seja, recurso como impugnacao especifica a decisdo contra
a qual se discorda. O texto do Projeto de Lei que outrora tramitou no

Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 160-
161.
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Congresso Nacional parece ainda mais explicitar a escolha legislativa, afinal,
fosse a intencao do legislador permitir amplo leque de atuacdo ao réu, teria
mantido o texto original, prevendo a necessidade de “impugnacdo” a decisdo,
ndo restringindo a hipotese de “interposicao” ao “respectivo recurso”.

Apesar de, neste momento, sintonizarmos nosso posicionamento a
linha de que apenas o recurso proprio, € ndo a impugnacao genérica obsta a
estabilizacao da tutela, também é importante ressaltar que os entendimentos
e interpretagcdes da norma sempre estao em evolugao, principalmente em
casos como o ora discutido em que a legislacao debatida é tao recente.

E de se ponderar, inclusive, que em um ambiente tdo volatil, em que
as interpretacdes tanto divergem, pode até mesmo se tornar temerdria a
pratica processual de mera impugnacao genérica da decisdo que concede a
tutela antecipada antecedente, devendo propugnar-se sempre pela atuagao
cautelosa do operador do direito.

Isto posto, e apesar de concordarmos com a construcdao doutrinaria
interpretativa da necessidade do manejo de recurso strictu sensu como forma
de impugnacao da decisao que concede a tutela antecipada antecedente,
reconhecemos que muito ainda deve ser discutido até que as divergéncias de
opinido sejam apaziguadas, o que nao deve ser observado com maus olhos,
pelo contrario, mas sim como instrumento de refinamento do discurso, afinal,
qualquer que seja o posicionamento vencedor, o bom debate apenas
enriquecera o argumento.
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