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Resumo: O presente texto examina os beneficios e também os perigos advindos da
possibilidade de a tutela antecipada adquirir estabilidade, bem como analisa o projeto de
Novo Codigo de Processo Civil, que visa introduzir tal instrumento na legislacdo
processual brasileira.
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Abstract: This text examines the pros and cons of grant stability to the decision taken
in anticipation of tutelage, as well analyses the statute project that intend to introduce
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1. Introducéo

A possibilidade de concessdo generalizada de tutela antecipada foi positivada
expressamente no ordenamento juridico brasileiro pela Lei 8952/94, que alterou a
redacédo do art. 273 do CPC. Desde tal evento, inimeras discussdes se desenvolveram
acerca desse instituto, bem como foi levada a cabo sua alteragéo pela Lei 10.444/02, a
fim de conceder a ele maior uso, efetividade e tecnicidade.

Através da reforma realizada se adequou a forma de cumprimento das decisdes
gue antecipassem a tutela ao sistema utilizado pelo CPC, permitiu-se tutela antecipada
guando um ou mais dos pedidos cumulados fossem incontroversos, além de positivar a

fungibilidade entre medidas cautelares e medidas antecipatorias.
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Todavia tal alteracdo néo foi suficiente para regular de forma plena o instituto
em analise. Tanto que o projeto de Novo Codigo de Processo Civil visa modificar mais
uma vez nosso ordenamento juridico, revisando todo o regramento da tutela de
urgéncia, a fim de positivar, entre outros, a possibilidade de emissdo de tutelas
antecipadas preparatorias, bem como de decisdes antecipadas que tendam a tornar-se
definitivas.

Essas mudancas proporcionariam o alcance de processos mais efetivos? Quais
0s resultados que podemos esperar das mudancas propostas? A essas questdes
procuraremos obter resposta, analisando a regulagdo do instituto da antecipacdo de
tutela no Brasil, bem como a forma como se deu a implementacdo de mudancas

semelhantes as propostas pelo legislador patrio na Italia.

2. Tutela antecipada estabilizada: beneficios e “contra-indicagcdes”

Quando falamos em estabilizacdo da tutela antecipada nos referimos a
possibilidade de o sistema processual permitir conserve a medida antecipada sua
eficacia independentemente de confirmacgdo por decisdo posterior de mérito, resolvendo
de forma definitiva a lide submetida a andlise jurisdicional. O processo principal apenas
sera proposto se as partes tiverem interesse na obtencdo de decisdo definitiva sobre o
direito controvertido, apds cognicdo exauriente.

E justificada a opcdo por limitar a estabilidade apenas as medidas antecipatorias
dos efeitos da decisdo de mérito, ndo a estendendo as medidas meramente
acautelatdrias. A antecipacdo é da execucdo da medida que em situacdo normal apenas
seria permitida depois de proferida decisdo em processo principal sob rito ordinario.
Logo, por haver coincidéncia entre os objetos buscados em ambos os momentos
processuais, a decisdo do processo principal pode ser dispensada se as partes assim
optarem, visto que ela ira apreciar, apos cognicdo plena, a mesma questdo analisada

quando da apreciagdo do pedido de concessdo de tutela antecipada'. Todavia, tal

! Lea Querzola afirma que “o elemento distintivo fundamental esta no fato de que, enquanto o provimento
cautelar antecipatdrio tem sempre como finalidade aquela de assegurar os efeitos da decisdo de mérito, 0
provimento antecipatorio ndo cautelar ndo possui essa finalidade, ele tem luz prépria, pois os seus efeitos
ndo se acabam com a realizacdo préatica dos efeitos do provimento final, mas determinam por si mesmo a
satisfacdo, mesmo que provisoria, das pretensdes da parte que pareceu ter razdo”, e ¢ justamente tal
distincdo que torna possivel a opgdo de se estabilizar a tutela antecipada concedida. Tutela cautelare e
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possibilidade ndo poderia ser dada as medidas acautelatorias, pois seu objeto ndo é o
mesmo do processo principal.

A estabilizacdo da tutela antecipada apresenta como primeiro ponto positivo
afastar do requerente que demonstrou ab initio ter razdo em seu pleito o 6nus de propor
processo principal dentro do prazo previsto pela legislacdo processual apenas para
garantir que a medida obtida néo perca sua eficacia?, mesmo que ndo tenha interesse na
cognicdo plena sobre a matéria e na obtencdo de decisdo definitiva sobre o merito, em
virtude de a medida antecipada ter satisfeito o seu direito®. Ou seja, “si ottiene il
vantaggio di permettere loro ogni piu articolata ed opportuna valutazione circa la
convenienza di agire o di resistere nel processo, com la conseguenza che, in molti casi,
sara facilitata uma definizione concordata del contenzioso™.

E como a estabilizacdo apenas transfere ao requerido contra quem a medida foi
deferida o 6nus de propor a acéo principal, em assim querendo, para obter decisdo de
mérito sobre a questdo apds amplo contraditorio, sem impedir o exercicio da ampla

defesa quando assim quiser, ndo ofende tal garantia constitucional®.

distoni: contributo All4 nozione di <<provedimento anticipatorio>>. Rivista Trimestrale di diritto e
procedura civile. Mildo: Giuffre, Set. 2006, pp. 806/807.

? Refere Franco Cipriani que “ognuno infatti avverte che, quando un provvedimento ¢ stato dato da un
giudice monocratico e confermato da un collegio, € piuttosto difficile che in sede di giudizio sul merito si
abbia una decisione del tutto opposta. Certo, il provvedimento cautelare, a differenza del definitivo,
presuppone una cognizione meramente sommaria, ma, io direi, solo in teoria, perché nella realta
applicativa le cose vanno in modo bem diverso, in quanto in sede cautelare si scrive, si discute e si
documenta come e piu che nel processo ordinario, si che non ha evidentemente molto senso addossare
alla parte che abbia ottenuto il provvedimento cautelare I’onere di ottenere anche il provvedimento
definitivo di mérito, ché al massimo puod aver senso assicurare alla controparte (piu che il diritto di far
valere le proprie ragioni in un ordinario giudizio sul merito) il diritto d’inpugnare”. Il procedimento
cautelare tra efficienza e garanzie. Il giusto processo civile. Rivista quadrimestrale, n. 1/2006, pp.
24/25.

* O julgamento da AC 1.0479.06.114246-5/001 pelo TIMG, DJ 11.12.2007, Rel. Des. Nilson Reis, reflete
claramente essa situacdo. Uma gestante, dada a gravidez de risco, interpde acao cautelar preparatdria
visando a obtencéo de medicamentos a serem ingeridos durante a gravidez. A concessdo e cumprimento
da liminar determinando o fornecimento dos medicamentos pelo Estado, bem como o termo da gravidez,
afastou quaisquer interesses da requerente em propor processo principal, ja que seu objeto havia sido
totalmente exaurido com a concessdo da liminar em sede de acdo cautelar. Essa situagdo fatica ilustra
como a parte pode ter que “inventar” um processo principal para preencher as formalidades exigidas pela
lei, mesmo ndo tendo nenhum interesse no prosseguimento da discussao da questdo em juizo.

* BIAVATI, Paolo. Prime impressioni sulla riforma del processo cautelare. Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile. Jun. 2006, p. 573.

s Bedaque, todavia, adotando posicao inversa, afirma que “como solugdo genérica, em fungdo de fatores
econdmicos e culturais existentes no Brasil, parece-me mais adequado o regime Unico para a eficécia da
tutela sumaria, seja conservativa, seja antecipatoria. Manté-la como solugdo provisoria e instrumental,
impondo a quem obteve a situacdo de vantagem o dnus de iniciar o processo (CPC, art. 808), ou conduzi-
lo até o final (CPC, art. 273), representa técnica adequada e eficiente, pois assegura o resultado final do
processo e preserva as garantias do devido processo legal, especialmente o contraditorio e a ampla defesa.
(...) A proposta de tornar a tutela sumaria mecanismo processual genérico é arriscada, pois, ndo s
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Por tornar eventual a continuidade da discussdo da questdo sub judice ap6s a
concessdo da medida, a estabilizacdo pode ter também como efeito positivo a
diminuicdo do numero de processo em tramite perante o Poder Judiciario. Ressaltamos
que para esse resultado ser sentido na préatica necessario que a medida concedida seja
apta a satisfazer plenamente o direito da parte, pois s assim o requerente ndo tera
interesse em propor processo principal, e como em inimeros casos submetidos a juizo a
antecipacdo se da com relacdo a apenas parte do pedido, ndo podemos afirmar em que
escala o efeito esperado sera observado®.

Depois, para que a medida antecipada adquira definitividade necessario que o
requerido ndo dé continuidade ao processo, 0 que na pratica ndo temos como afirmar se
ocorrera. Mas, levando-se em consideracdo que no Brasil a maior parte das decisdes
emitidas no decorrer do processo é objeto de recurso, afastando o resultado final o
maximo possivel, podemos prever que, embora sem dados estatisticos para tanto e
levando em conta apenas 0 que normalmente se observa na pratica forense, dificilmente
teremos a estabilizacdo da tutela sem que seja proposto processo principal pelo
requerido, a ndo ser que ocorra mudanca de mentalidade no sentido de valorizar a
decisdo antecipada, e o0 convencimento de que 0 prejuizo com a manutencdo da
discussao € maior do que aceitar a decisdo judicial emitida nesse primeiro momento.

Embora em anélise superficial a adocdo do instituto pelo sistema de tutelas de
urgéncia brasileiro ndo implique necessariamente no alcance de decisdes mais céleres e
na diminuigdo do nimero de processos em trdmite no Judiciério, em razdo de retirar do

autor gue obteve a medida antecipada o 6nus de interpor processo principal mesmo sem

subverte todo o sistema como, também, compromete garantias constitucionais do processo”. Tutela
cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, pp.
284/285.

® Lea Querzola preleciona nesse sentido, ao afirmar que “na praxe concreta, a parte niio resta satisfeita por
um provimento que antecipa apenas de forma parcial a tutela que ela poderia obter (penso, por exemplo,
no caso de para um sdcio ser suficiente a obtencdo de um provimento que afasta os administradores, sem
que se queira obter a condenacdo ao pagamento dos danos causados pelos mesmos, conscientes da sua
situacdo de insolvéncia; ou ainda todas as hipoteses em que a parte fique satisfeita com o contetido
inibitdrio da decisdo que havia requerido sem ter vontade de propor posterior demanda de mérito); nessas
hipoteses, a decisdo pode ser definida de bom direito e também antecipatoria, mesmo se o resultado que
se consegue através dela ndo exaurir toda a tutela que a parte poderia receber”. Tutela cautelare e distoni:
contributo alla nozione di <<provedimento anticipatorio>>. Rivista Trimestrale di diritto e procedura
civile. Mildo: Giuffre, Set. 2006, p. 814.

35



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume VI. Periodico da Pos-
Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ. Patrono: José Carlos Barbosa
Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

interesse, e potencialmente diminuir o nimero de processos como um todo, j& se mostra
valida a adocdo do instituto.

Ademais, a estabilizacdo é medida proporcional e razoavel, pois desestimula a
propositura de processos indteis, bem como resulta em atendimento ao principio do
processo sem dilagdes indevidas positivado no art. 5°, LXXVIII da Constituicdo
Federal, sem que com isso afaste a possibilidade de as partes obterem cognigéo plena

sobre o objeto do processo, em assim querendo.

3. Da estabilizacéo da tutela antecipada do direito italiano

A opcdo de conceder estabilidade as medidas antecipatorias foi adotada pelo
sistema processual italiano, inspirada no sistema dos référés franceses, com o intuito de
afastar os males decorrentes da excessiva demora para se obter deciséo definitiva da lide
naquele pais, bem como evitar a propositura de processos principais quando as partes
estivessem satisfeitas com o provimento obtido em sede de antecipacéo de tutela’.

Para tanto se alterou 0 CPC no ano de 2005, dando-se nova redag@o aos seus
artigos 669-octies e 669-novies, estabelecendo que, uma vez deferida tutela antecipada,
tal decisdo nao perdera sua eficacia caso ndo proposto o processo principal no prazo
peremptorio previsto por lei, adquirindo estabilidade e, por conseqliéncia, perdendo seu
carater instrumental/acessorio. Assim, tornou-se facultativa a propositura do processo
principal tanto pelo requerente como pelo requerido, que irdo interpd-lo apenas se
tiverem interesse na continuidade do processo para obter decisdo definitiva sobre a
questdo ja apreciada sumariamente.

N&o foram criados novos requisitos para a concessdao das medidas antecipadas,
que continuardo a ser deferidas com base no poder geral de cautela previsto no art. 700
do CPC italiano; apenas dispensou-se a propositura de agdo principal pelo autor no

prazo peremptorio previsto por lei para garantir que a medida ndo perdesse sua eficécia.

" Importante assinalar que o CPC italiano néo possui regramento especifico para a concesséo de tutela
antecipada. Tal medida de urgéncia sempre foi concedida com base no poder geral de cautela previsto no
art. 700 do CPC, que autoriza a ado¢do, pelo juiz, de “quaisquer medidas que paregam, segundo as
circunstancias, mais iddneas a assegurar provisoriamente os efeitos da decisdo de mérito”. Assim, na
Italia ndo ha requisitos especificos a serem preenchidos para a concessdo de medida antecipada, sendo 0s
mesmos exigidos para a concessdo das cautelares.
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Dessa forma, é possivel seja proposta acdo sumaria autbnoma para se obter
decisdes que antecipem os efeitos de eventual acdo de mérito, pelo que atualmente,
perante o ordenamento juridico italiano, as “medidas antecipatérias constituem uma
forma generalizada, rapida e sumaria de tutela jurisdicional dos direitos que se pbe ao

. o .~ 58
lado e alternativamente ao ordindrio processo de cogni¢ao” °.

Além disso, na Italia a lei claramente disciplina que tal decisdo nao restara
acobertada pela coisa julgada, podendo ser revista em sede de processo principal
enquanto n&o prescrito o direito material®. Tal opgdo é meramente politica, ndo havendo
clausula constitucional que impeca o reconhecimento da eficicia da coisa julgada de
decisdo antecipatoria ndo submetida a cognicdo plena quando as partes optarem por ndo

discutir exaustivamente a questio sub judice®.

4. Da concessao de tutela antecipada preparatoria

Conforme analisado no item “2”, a estabilizagdo da medida antecipada autoriza
que em sendo ela deferida antes de proposto processo principal, permita-se que esse seja
dispensado sem que tal atitude acarrete a parte a perda da eficacia da tutela provisoria
obtida®. Assim, necessario verificar em primeiro lugar se existe a possibilidade de

obtencdo de tutela antecipada preparatéria ante o ordenamento juridico brasileiro.

8 MONTELEONE, Girolamo. Manuale di diritto processuale civile. VVol. I, Mildo: CEDAM, 2007, p.
357.

° O art. 669-octies do CPC italiano claramente dispde que “L’autorita del provvedimento cautelare non &
invocabile in un diverso processo”.

19paolo Biavati observa que a opgéo por ndo reconhecer eficacia de coisa julgada as decisées estaveis que
anteciparam tutela € meramente legislativa e politica, ndo havendo a seu ver impedimento constitucional
para que fosse adotado entendimento diverso. Prime impressioni sulla riforma del processo cautelare.
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Jun. 2006, p. 569. Por outro lado, defende Comoglio
que “non avendo alcuna vocazione ad incidere in forma definitive sul rapport o sul diritto controverso, i
provvedimenti cautelari non hanno alcuna attitudine ad acquisire I’autorita della cosa giudicata.
Essendo percio sprovvisti della definitivita e della decisorieta proprie di una <<sentenza>> in senso
formale o sostanziale, essi non sono soggetti ad alcuna impugnazione tipica delle <<sentenze>> (ne,
tanto meno, al ricorso straordinario per cassazione, previsto dall’art. 111, comma 7, cost.), neppure
quando possano configurarsi come <<abnormi>> per essere stati adottati al di fuori degli schemi di
legge”. Lezioni sul processo civile. Vol. 1. 3. ed. Bologna: 1l Mulino, 2005, p. 45.

11 Ressaltamos que ha proposta no sentido de permitir a estabilizagao da tutela antecipada mesmo se
concedida no curso de um processo principal. Todavia, tal ndo € o principal alvo da estabilizagdo, ja que o
seu objetivo primeiro € justamente dispensar a parte da propositura de processo principal se ela ja obteve
a satisfacdo do seu direito via concessdo de antecipacao de tutela. Analisaremos melhor tal questio no
item 5 do presente trabalho.
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O art. 273 do CPC concede ao juiz o poder de antecipar, de forma total ou
parcial, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial. Assim, dada a redacao de tal
artigo, temos o entendimento de que o pedido antecipatério deve ser elaborado
incidentalmente a peticéo inicial, ndo sendo possivel requeré-la de forma antecipada.

Na prética, todavia, ha situacbes em que, embora a situacdo de urgéncia exija a
concessao de medida antecipada para a tutela do direito sub judice, ndo se dispde ou do
tempo necessario, ou dos elementos necessarios para a propositura de processo
principal. E sdo protocolados diariamente inimeros pedidos de concessdo de tutela
antecipada preparatdria com base no disposto no art. 798 do CPC, que concede ao juiz o
poder de “determinar as medidas provisorias que julgar adequadas, quando houver
fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra
lesdo grave e de dificil reparacao”.

Ao assim proceder, recaimos novamente na questdo inicialmente posta por
nossos doutrinadores antes da previséo do instituto da tutela antecipada pelo art. 273 do
CPC: diante da concessdo de autonomia ao processo cautelar realizada pelo codigo
processual brasileiro, cujo objeto exclusivo € garantir a efetividade de outro processo,
pode ele ser utilizado para a concessdo de tutela antecipada preparatéria?

Ovidio Baptista da Silva, ao comentar o contetdo do art. 798 do CPC, afirma
claramente que ndo existe a possibilidade de se conceder tutela antecipada com base no

poder geral de cautela desde a introducdo dos arts. 273 e 461 ao CPC, afirmando que

a universalizagdo da ordinariedade que estimulava
essa pratica, como observamos nas edigdes
precedentes desta obra, acabou cedendo lugar as
medidas provisdrias previstas nestes dois preceitos
legais, de modo que ndo mais se justifica a
concessao de providéncias antecipatorias com
fundamento nos arts. 798-799. As medidas
provisorias que ‘“‘antecipem efeitos da tutela
pretendida pelo autor”, como estd dito no art. 273,
devem ser postuladas com base neste dispositivo;
ou, tratando-se de pretensbes relativas ao
cumprimento de obrigagOes de fazer ou ndo fazer,
com fundamento no art. 461.'2

12'Do processo cautelar. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 140. No mesmo sentido THEODORO
JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. I1. 39. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006,
p. 485.
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Mas, mesmo sendo tecnicamente incorreta, tal pratica vem sendo
constantemente acatada pelos tribunais™. Isso, porque embora haja diferencas entre as
medidas cautelares e antecipatorias, como aquela se destinar a proteger o direito a ser
reconhecido no processo principal, enquanto esta ter como fungdo conceder desde ja 0s
efeitos que apenas seriam obtidos com a sentenca final de mérito, existem pontos em
comum entre elas que justificam o uso do procedimento previsto no CPC para a
obtencdo de medida cautelar a fim de que seja concedida tutela antecipada preparatoria.

Ambas sdo provisorias e instrumentais, além de serem deferidas com o objetivo
principal de afastar os prejuizos decorrentes da dura¢do do processo, desenvolvendo a
mesma funcdo constitucional, qual seja proporcionar que o Poder Judiciario aprecie
lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, XXXV) de forma adequada, tempestiva e apta a
atender na pratica os direitos dos cidadaos que acessam o Judiciario.

A aplicacdo do paragrafo 7° do art. 273 do CPC, que permite a fungibilidade
entre as medidas antecipatorias e cautelares, € mais um fator a autorizar a utilizacdo do
procedimento das medidas cautelares para viabilizar o requerimento e concessao de

medida antecipatoria preparatoria™®.

13 A titulo exemplificativo, foi admitida concesséo de tutela antecipada em acBes cautelares inominadas
para fornecimento de medicamentos nos seguintes julgados: TIMG, AC 1.0317.03.023754-7/001(1), Rel.
Desa. Teresa Cristina da Cunha Peixoto, DJ 30.08.2007, TIMG, Al 1.0024.09.5833361-2/001 , Rel. Des.
Rogério Medeiros, DJ 06.10.20009.

¥ No julgamento da AC 70018285817, 3¢ Cam. Civel do TJRS, Rel. Des. Paulo de Tarso Vieira
Sanseverino, julgado em 15/03/2007 foi aplicado o principio da fungibilidade insculpido no par. 7° do art.
273 do CPC para reconhecer que o fato de o pedido de tutela antecipada ter sido elaborado em sede de
acdo cautelar inominada ndo era ébice a concessao da medida pleiteada, sendo vejamos a ementa:
“APELACAO CIVEL. ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS. CAUTELAR INOMINADA. LEGITIMIDADE PASSIVA DO MUNICIPIO.
HONORARIOS ADVOCATICIOS A DEFENSORIA PUBLICA. 1- Preliminar de Caréncia de Acéo:
Visando aos principios da economia, da instrumentalidade e efetividade do processo, trouxe o legislador
em 2002, através da LF n° 10.444/02, a fungibilidade das pretensdes cautelar e antecipatéria. Deve-se
conceder a medida postulada em cautelar inominada, ainda que satisfativa, uma vez presentes os seus
ordinarios requisitos, em sobrelevo ao principio da instrumentalidade do processo. Correta a via eleita,
principalmente diante do bem protegido (vida e satide) (...)”. No mesmo sentido o julgamento do AgRg
no REsp 1013299/BA, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, 2*. Turma, DJe 15.10.2009: “Processo Civil.
Recurso Especial. Tutelas de Urgéncia. Fungibilidade. Inteligéncia do art. 273, par. 7°, CPC. Medida
cautelar preparatoria. Antecipacdo de tutela como meio adequado. Interesse de agir. Reconhecimento. 1.
“O art. 273, par. 7°, do CPC, abarca o principio da fungibilidade entre as medidas cautelares e as
antecipatorias da tutela e reconhece o interesse processual para se postular providéncia de carater cautelar,
a titulo de antecipac¢do de tutela. Precedentes do STJ” (REsp 1011061/BA, Relator(a) Ministra Eliana
Calmon, DJe 23/04/2009). 2. A interpretacdo da corte de origem, de que carece interesse de agir a parte
gue apresenta pleito cautelar quando o correto é antecipatorio, distancia-se da interpretacdo que o STJ
confere a matéria”. Em sentido contrario o julgamento do AI 70021761432, 4* Cam. Civel, TIRS, Rel.
Des. Alexandre Mussoi Moreira, julgado em 19.12.2007: “Agravo de instrumento. Fornecimento de
medicamentos. Cautelar. Impropriedade da acdo proposta. Infungibilidade da agéo cautelar com a tutela
antecipatdria em agdo de conhecimento. Responsabilidade do ente federado. Imprdpria a agdo cautelar
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Além disso, a protecdo aos direitos dos jurisdicionados deve ser garantida pelo

Poder Judiciério, ndo havendo como afasta-la sob o argumento de que o direito

processual ndo prevé instrumento adequado para tanto, pois formalidades processuais

ndo podem impedir tenham as partes acesso a Justica de forma adequada, tempestiva e

efetiva.

Nesse sentido 0 magistério de Humberto Theodoro Janior, sendo vejamos:

Para ater-se ao rigor técnico classificatorio, o juiz
pode correr o risco de denegar a tutela de urgéncia
somente por uma questdo formal, deixando assim o
litigante privado da efetividade do processo,
preocupacao tdo cara a ciéncia do direito processual
contemporaneo. Com efeito, ndo € nesse rumo que
se orienta esse ramo da ciéncia juridica, em nosso
tempo.

E reiterado o entendimento jurisprudencial de que
ndo é pelo rotulo, mas pelo pedido de tutela
formulado, que se deve admitir ou ndo seu
processamento em juizo; assim como é pacifico que
ndo se anula procedimento algum simplesmente por
escolha errénea de forma.(...)

A regulamentacdo separada da tutela antecipatoria
ndo veio para 0 nosso Codigo com o proposito de
restringir a tutela de urgéncia, mas para amplia-la,
de modo a propiciar aos litigantes em geral a
garantia de que nenhum risco de dano grave, seja ao
processo seja ao direito material, se torne
irremediavel e, por conseguinte, se transforme em
obstdculo ao gozo pleno e eficaz da tutela
jurisdicional®™.

Assim, embora ndo prevista expressamente a possibilidade de concessdo de

medida antecipada preparatoria em nosso ordenamento juridico, ela tem sido admitida

tanto pela jurisprudéncia, todavia ndo de forma unanime, como por parte da doutrina em

virtude da necessidade de o Judiciario garantir protecdo adequada aos direitos dos

jurisdicionados e da proximidade de objetivos e caracteristicas existente entre as

medidas cautelares e antecipatorias.

para obter declaracdo definitiva do direito material. O processo cautelar visa ndo a satisfagdo do proprio
direito, mas sim promover garantias para impedir prejuizos a efetividade futura da prestacéo jurisdicional.
N&o ha fungibilidade entre o processo cautelar e o processo de conhecimento porque ndo se trata apenas
de adequar o rito, mas sdo processos distintos, com procedimentos e objetivos proprios. Negaram

provimento. Unanime”.

15 Curso de Direito Processual Civil. Vol. 11. 39. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 666.
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5. Do projeto de novo Cddigo de Processo Civil e a ado¢do da estabilizacdo

da tutela antecipada no Brasil

Conforme visto no item anterior, parte da doutrina e da jurisprudéncia no Brasil
admite a concessao de tutela antecipada preparatéria com base no art. 798 do CPC, mas
embora positivada a fungibilidade entre medidas cautelares e antecipatérias, ndo é
tecnicamente correta no sistema eleito pelo nosso codigo de procedimento, j& que o
processo cautelar ndo seria sede para a obtencdo do que apenas poderia ser alcangado ao
final de um processo de conhecimento.

E, mesmo obtida medida antecipada preparatoria, ela sera proviséria e
instrumental, ndo adquirindo estabilidade e exigindo a propositura de processo principal
para que a medida mantenha sua eficacia®™®. Nesse sentido preleciona José Roberto dos
Santos Bedaque, ao afirmar que

a via cautelar, porém, ndo é apta a satisfazer
definitivamente. Sua funcéo no sistema processual é
tdo-somente garantir a satisfagdo, ou seja,
possibilitar que o escopo juridico e social da
jurisdicdo seja alcancado plenamente. A tutela
cautelar constitui  importantissimo instrumento
destinado a assegurar a efetividade do processo. Por
iss0 necessita ser bem manejado, sem assumir,
todavia, o papel substitutivo das modalidades de
tutela satisfativa. N&o obstante autorizada doutrina
defenda a possibilidade de a tutela cautelar atingir o
plano material, 0 que tornaria desnhecessario outro
pronunciamento judicial, ndo é essa a orientagdo
adotada no sistema processual brasileiro. Em
principio, tal medida é provisoria e instrumental, ndo
prescindindo de outra, cuja fungdo é solucionar
definitivamente a crise de direito material”’.

18 Candido Rangel Dinamarco acolhe tal posicionamento, ao afirmar que “aceita a admissibilidade da
tutela antecipada ainda antes da instauracdo do processo principal, é imperativa a limitagdo de sua
eficacia, tanto quanto se estabelece para as cautelares, a duragdo maxima de trinta dias, contados da
efetivagdo — de modo que, ndo proposta a demanda principal nesse periodo (CPC, arts. 806 e 808, inc. 1),
a medida urgente deixa de ser eficaz e os seus efeitos serdo desconstituidos”. O regime juridico das
medidas urgentes. Disponivel em www.direitoprocessal.org.br. Consulta em: 10 jun. 2008.

Y Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 243.
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Certo é que o projeto de novo CPC propde uma reformulacdo total da previsao
das tutelas de urgéncia na legislacdo pétria, afastando a autonomia do processo cautelar
e regulando toda a matéria pertinente no item Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia,
situado na sua parte geral.

E nessa nova regulacdo passa a permitir tanto a concessdo de medidas
antecipadas preparatorias de acordo com a melhor técnica processual, como que elas
adquiram estabilidade™®. A concessdo de tutela antecipada preparatéria vem prevista nos
artigos 286 e seguintes do projeto em comento, que positivam o procedimento para se
requerer medidas de urgéncia em carater antecedente, tornando esse proceder de acordo
com a legislacdo processual patria, afastando as interpretacdes que, conforme ja referido
no presente ensaio, embora permitam a sua concessao hoje em nosso pais, fogem da
técnica imposta pelo CPC atualmente em vigor.

Além disso, prevé que a antecipacao de tutela concedida se estabilize caso o réu
ndo impugnar a liminar, tornando desnecessaria a apresentacdo do pedido principal,
conforme o disposto no art. 289 paragrafo 2° do mesmo diploma.

Ademais, o art. 290, paragrafo 2° afirma que “nas hipdteses previstas no art. 289,
pardgrafos 2° e 3° as medidas de urgéncia conservardo seus efeitos enquanto nédo
revogadas por decisdo de mérito proferida em acdo ajuizada por qualquer das partes”.

Quanto ao tema em comento, temos ainda a disposicdo do art. 293, que refere
que “a decisdo que concede a tutela ndo fard coisa julgada, mas a estabilidade dos
respectivos efeitos s6 serd afastada por decisdo que a revogar, proferida em acdo
ajuizada por uma das partes’.

Por fim, o projeto de novo CPC determina, no seu art. 295, que “ndo se aplicam
a medida requerida incidentalmente as disposi¢es relativas a estabilizacdo dos efeitos
da medida de urgéncia nao contestada”.

Primeiramente, necessario criticar a opcdo do projeto de permitir a estabilizacéo
da liminar concedida apenas quando a mesma ndo for impugnada. Melhor seria a

legislacdo exigir o uso de processo principal apenas quando as partes tivessem interesse,

'8 Importante referir que mesmo antes da apresentacéo do projeto de Novo Cédigo de Processo Civil ja
havia discussdo sobre a possibilidade de adocéo do instituto perante o direito brasileiro, existindo projeto
apresentado por Athos Gusmao Carneiro, que foi discutido perante o Instituto Brasileiro de Direito
Processual, e também projeto de autoria de Ada Pellegrini Grinover, José Roberto dos Santos Bedaque,
Kazuo Watanabe e Luiz Guilherme Marinoni, que recebeu o nimero PL 186/2005 e acabou sendo
arquivado no Senado Federal.
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desobrigando-as de interpd-lo para manter a eficAcia da medida antecipada
independentemente da impugnacdo ou ndo da medida pelo réu (alias, esse poderia
propor a acdo principal se fosse do seu interesse, aplicando-se o disposto no art. 289,
paragrafo 3° do Projeto do CPC).

Recordamos que as razdes pelas quais se justifica a adocdo da estabilizacdo da
tutela antecipada séo o afastamento do Onus que possui O requerente, mesmo sem
interesse, de propor processo principal para que a medida ndo perca sua eficacia, e a
potencial diminuicdo no nimero de processos submetidos a apreciacédo judicial. Busca-
se a definicdo da questdo posta sub judice sem que haja embate entre as partes, visa-se 0
alcance do consenso entre elas no que tange a desnecessidade de prolongar a discussdo
em juizo, incentivando o fim do processo nesse primeiro momento.

E o fato de o requerido ter impugnado o pedido de concessdo de tutela
antecipada ndo significa que o requerente passard a ter interesse na continuidade do
feito, ou que tenha de ser mantido o Onus de ele propor processo principal. Se o
requerido ndo se conformar com os argumentos esposados na decisdo para afastar sua
impugnacéo, cabera a ele propor processo principal, se assim optar, ndo devendo esse
onus recair sobre o requerente da medida. Sugerimos, assim, a reformulacdo da redagéo
dos artigos 288, paragrafo 2°; 289, paragrafo 2° e 291, | do projeto, que prevéem o
afastamento da possibilidade de a medida antecipada adquirir estabilidade em
decorréncia de impugnacao do requerido.

Depois, impende ressaltar que a opcdo por ndo estabilizar as liminares
concedidas incidentalmente ao processo principal (art. 295 do Projeto em comento)
também ndo se coaduna com o espirito do instituto da estabilizacdo da tutela antecipada.
Certo é que 0 seu objetivo principal € evitar a propositura de outro processo para
garantir a eficacia da medida concedida, e no caso de ela ser deferida de forma
incidental ja teremos processo principal em curso. Todavia, ndo ha obice na legislacéo
processual e na Constituicdo Federal a impedir adquira estabilidade também a medida
antecipada incidental, caso as partes optem pelo ndo prosseguimento do processo
principal apds o seu deferimento.

Ada Pellegrini Grinover, na justificativa do Projeto por ela apresentado e
arquivado junto ao Senado Federal, escreve que

0 que se pretende, por razbes eminentemente
pragmaticas — mas ndo destituidas de embasamento
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tedrico — é deixar que as proprias partes decidam
sobre a conveniéncia, ou ndo, da instauragdo ou do
prosseguimento da demanda e sua definicdo em
termos tradicionais, com atividades instrutorias das
partes e cognicdo plena e exauriente do juiz, com a
correspondente sentenca de mérito™.

A estabilizacdo da medida antecipada incidental, dada a facilidade em prosseguir
com a discussdo em juizo, e considerada a grande litigiosidade verificada em nossos
tribunais, provavelmente ndo ocorrera em grande escala. Mas a op¢do mostrar-se-ia
valida por afastar a necessidade de prosseguimento de um processo no qual as partes
ndo tém mais interesse, incentivando 0 consenso entre as partes na busca de solucdo
mais rapida do processo.

Vale observar ainda a decisdo acertada de ndo se conceder estabilidade de coisa
julgada a decisdo que antecipar a tutela e ndo for objeto de posterior anélise em sede de
processo principal.

Certo é que tal opcao é apenas politica, ndo havendo ébice constitucional para
inclusive se reconhecer a formacdo da coisa julgada sobre a liminar estabilizada, ja que
ela alcancara essa forca apenas no caso de aquele contra quem a medida foi deferida
optar por ndo estabelecer o contraditério pleno sobre o direito sub judice ndo ofendendo,
portanto, as garantias do contraditério e do devido processo legal.

Todavia, melhor nos parece a opcao de ndo revestir essa decisdo com a forga de
coisa julgada®, visto que viabilizando a interposicdo de processos principais no prazo
de prescricdo do direito material, ao invés de determinar prazo exiguo para tanto, pode
incentivar a utilizacdo do instituto pelo Poder Judiciario, que ndo deixaria de conceder
medidas antecipatorias pelo receio de que as mesmas tendessem a ser acobertadas pelo
manto da coisa julgada, bem como evitar que a parte contra quem a medida foi deferida,
por receio de apo6s algum tempo verificar que a op¢do por ndo interpor processo
principal ndo foi bem refletida, propor o mesmo dentro do prazo previsto pela legislagdo
para tanto simplesmente para afastar o perigo de ndo poder discutir aquela questao
perante o Poder Judiciario posteriormente.

9 Tutela jurisdicional diferenciada: a antecipagéo e sua estabilizagdo. Revista de Processo, n. 121, mar.
2005, p. 36.
%0 E o que ocorre, por exemplo, na Italia, na Franca e na Bélgica.
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6. Breves conclusoes

As medidas antecipadas e cautelares sao espécies do género tutela de urgéncia, e
atualmente os processualistas tém procurado focar o seu estudo nas suas caracteristicas
comuns, a fim de utiliza-las de forma mais adequada e efetiva, evitando-se com isso que
direitos deixem de ser tutelados em decorréncia de questdes meramente formais.

Verificamos que a jurisprudéncia, para atender a esse intuito, na pratica tem
acolhido pedidos de antecipacdo de tutela elaborados em acdes cautelares inominadas
com base no art. 798 do CPC, aplicando-se o principio da fungibilidade para justificar a
possibilidade de requerimento de tutela antecipada preparatéria sob a forma de acdo
cautelar.

Todavia a decisdo antecipada, mesmo que concedida em processo antecedente,
ndo adquire estabilidade, visto que o ordenamento juridico brasileiro considera a medida
antecipada, tal como a cautelar, provisoria e instrumental, havendo a necessidade de a
parte que a obteve propor, no prazo legal, processo principal para manter a eficacia da
medida.

O Projeto de Novo Cddigo de Processo Civil propBe seja admitida a
estabilizacdo das medidas antecipadas independentemente de sua confirmacdo por
decisdo em outro processo, apds cognicdo exauriente. Tal opcdo teria por justificativa
afastar o 6nus da parte que obteve o acertamento do seu direito pelo Judiciario de
interpor outro processo no qual ndo possui interesse, com o objetivo Unico de manter a
eficacia da decisdo concedida de forma antecipada. Além disso, tem potencial para
diminuir o numero de processos e o tempo para julgamento das questdes submetidas a
apreciacao judicial, embora sejamos céticos quanto aos resultados que serdo sentidos na
pratica em decorréncia dessas alteracdes, pelas razOes ja expostas no decorrer do
trabalho.

Mesmo assim consideramos valida a proposta de concessdo de estabilidade as
medidas antecipadas, devendo apenas o Projeto ser alterado em um ponto, que a Nnosso
ver aumentariam as chances de sucesso do instituto.

Isso, porque o0 projeto ndo deveria estabelecer hipGteses nas quais
obrigatoriamente uma das partes devera propor processo principal exclusivamente para

garantir a eficacia da medida antecipada. O objetivo da estabilizacdo da tutela
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antecipada é justamente afastar a necessidade de propositura de processos nos quais as
partes ndo tenham interesse, pelo que ndo se justifica previsdo legal determinando que a
parte requerente deva propor processo principal quando o pedido de tutela antecipada
veiculado de forma antecedente tiver sido impugnado, tal como previsto .

Importante anotar ao final ser acertada a opgéo por ndo conceder autoridade de
coisa julgada material a decisdo estabilizada, a exemplo do que ocorre no direito italiano
(e diferentemente do que propunham outros projetos anteriores sobre o tema em
discussdo no Brasil). E que sua concessdo ocorre mediante apreciacdo sumaria da causa
e, quase sempre, em mero despacho da peti¢do inicial, antes mesmo da citacdo do réu,
sendo por essa razdo melhor que a medida se estabilize sem necessidade de propositura
obrigatdria de acdo principal, mas sem adquirir a intangibilidade propria da res iudicata.

A ndo impugnacdo funcionaria como aquiescéncia do réu a medida pleiteada
sumariamente pelo autor, a titulo de negécio juridico aperfeicoado consensualmente em
juizo. A previsao da coisa julgada sumaria, em lugar de estimular a solugdo consensual,
pode produzir efeito contrario, isto é, pode conduzir o réu a impugnar a medida apenas
para evitar a intangibilidade do provimento sumariamente decretado. Melhor, portanto,
a escolha feita pelos elaboradores do projeto de deixar as partes a deliberacéo de buscar,

ou nao, a coisa julgada, segundo suas prdprias conveniéncias.
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