2017-03-03

Revista de Processo
2015
RePro vol. 244 (Junho 2015)
Tutela Proviséria

Tutela Provisoria

1. Estabilizacao, modificacao e negociacao da tutela de
urgéncia antecipada antecedente: principais controvérsias

La stabilita, il cambiamento e la negoziazione di tutele
(provvedimento) di urgenza richiesta all'inizio della causa di
merito

BRUNO GARCIA REDONDO

Mestre e Doutorando em Direito Processual Civil pela PUC/SP. Pés-graduado em Direito Processual Civil pela PUC-
Rio, em Advocacia Publica pela UER] (ESAP/PGER]) e em Direito Publico e Direito Privado pela Emerj (TJR]/Unesa).
Professor de Direito Processual Civil e Direito Processual Tributdrio nas graduacgdes da PUC-Rio e da UFR].
Presidente da Comissdo de Estudos em Processo Civil, Conselheiro e Procurador da OAB/R]. Procurador da UER].
Advogado.

Sumario:

1. Introdugéo

2. Procedimentos antecedentes de tutela provisdria de urgéncia no CPC/2015

3. Tutela de urgéncia antecipada requerida em carater antecedente: linhas gerais

4. Controvérsias que envolvem a estabiliza¢do da tutela de urgéncia antecipada antecedente
5. Controvérsia a respeito da modificacdo da tutela antecipada antecedente estabilizada

6. Negdcios juridicos processuais envolvendo a tutela de urgéncia

7. Referéncias bibliograficas

Area do Direito: Processual
Resumo:

Este ensaio examina os principais aspectos da tutela de urgéncia antecipada requerida em carater
antecedente.

Riassunto:

Questo studio si occupa di esaminare la stabilita e il cambiamento di tutela (provvedimento) di urgenza
richiesta all'inizio della causa di merito.



Palavra Chave: Tutela provisoéria - Tutela de urgéncia - Tutela antecipada - Tutela antecipada requerida
em carater antecedente - Tutela antecedente - Estabilizacdo da tutela antecedente - Modificacdo da tutela
antecedente - Negocio juridico processual.

Parole Chiave: Provvedimento cautelare - Tutela (provvedimento) di urgenza - Stabilita - Cambiamento -
Negozio processuale.

Recebido em: 26.04.2015

Aprovado em: 08.06.2015

Uma das mais significativas novidades do CPC/2015 envolve o tema da tutela proviséria.

O CPC/1973 regulamentava a tutela de urgéncia de forma separada, isto é, em locais distintos. A tutela de
urgéncia ndo satisfativa (“cautelar”) era tratada no Livro III, que regulava o “processo cautelar”, no qual
havia disposi¢des sobre o dever-poder geral de cautela, a teoria geral da cautelar, as cautelares inominadas
(atipicas) e as cautelares nominadas (tipicas) em espécie. Ja o Livro I, que regulava o “processo de
conhecimento”, tratava da tutela de urgéncia satisfativa (“antecipada”) no art. 273 (em sua nova redagdo
conferida pelas Leis 8.952/1994 e 10.444/2002). Dito dispositivo, em verdade, fazia muito mais do que
meramente regular a tutela de urgéncia satisfativa. Além de versar sobre a tutela satisfativa (art. 273, I),
também dispunha sobre a tutela da evidéncia (art. 273, II) o julgamento imediato parcial de mérito (art.
273, § 6.°) e a fungibilidade (art. 273, § 7.°) entre as tutelas de urgéncia satisfativa (“antecipada”) e néo
satisfativa (“cautelar”).

0 CPC/2015 trata do tema tutela provisoria de forma significativamente diferente, cabendo, neste momento,
uma mera enunciacdo das inovacdes, sem maiores detalhes por fugirem ao objeto do presente estudo:
extingdo de Livro especificamente destinado ao “processo cautelar” (ndo ha, no novo Cédigo, qualquer
correspondente ao Livro III do CPC/1973); extingdo da regulamentacdo de todas as cautelares
nominadas/tipicas (em espécie); consagracdo de cldusula geral de atipicidade das medidas cautelares,
resultante da manutenc¢édo do dever-poder geral de cautela do juiz (art. 297); unificacdo do regime da “tutela
provisdria” (arts. 294 e ss.), que se tornou o género de 2 (duas) espécies (tutelas “de urgéncia” e “da
evidéncia”); unificacdo do regime da tutela de urgéncia, com tratamento conjunto das tutelas “antecipada” e
“cautelar” (arts. 300 a 310), inclusive no que tange aos seus pressupostos/requisitos e a fungibilidade;
criacdo da tutela antecipada “antecedente” (arts. 303 e 304), com possibilidade de estabilizacdo de seus
efeitos; ampliacdo das hipdteses de tutela “da evidéncia” (art. 311); criacdo do julgamento “antecipado”
(rectius: imediato) parcial de mérito (art. 356), ainda que a sentenga seja recorrivel por agravo de
instrumento (art. 356, § 5.°), com possibilidade de formac&o de coisa julgada material e execucdo definitiva
(art. 356, § 3.°) se ndo interposto o recurso.

Tutela provisoria é um tema demasiadamente rico, sendo possivel estudar, em separado e com
profundidade, cada um dos temas acima apontados, além de muito outros sequer mencionados nesta breve
enunciacdo. No presente ensaio, iremos abordar, especificamente, algumas das principais polémicas que
envolvem o tema da tutela proviséria de urgéncia antecipada antecedente, em especial sua estabilizacgéo,
modificacdo e negociagao.

O CPC/1973 permitia a formulacdo de pedido antecedente (“preparatorio”) somente se a tutela de urgéncia
pleiteada tivesse natureza cautelar (arts. 800 e 806), inexistindo previsdo expressa para o cabimento de
uma demanda antecedente satisfativa.

Inovando em relacdo ao anterior sistema, o CPC/2015 criou a possibilidade de requerimento antecedente de



tutela proviséria de urgéncia satisfativa (“antecipada”). Ainda que se trate de inovacéo no plano legislativo,
essa nova técnica ja constava de anteriores Projetos de Leil e ja era defendida, inclusive de lege lata a luz
do art. 273, 1, do CPC/1973, por alguns estudiosos do tema.?

Assim € que o0 novo Codigo passou a prever, expressamente, 2 (dois) procedimentos preparatorios de tutela
provisdria urgéncia: o da tutela cautelar requerida em cardter antecedente (arts. 305 a 310) e o da tutela
antecipada requerida em carater antecedente (arts. 303 e 304).

Apesar de haver inegaveis semelhancas entre ambos (pertencem ao mesmo género “tutela provisoria” e sdo
procedimentos igualmente antecedentes), a regulamentacdo € diferente por dois motivos relevantissimos:
(i) a natureza das tutelas é diferente - a “antecipada” é satisfativa do pedido, enquanto a cautelar néo o
satisfaz, sendo meramente acessdria, destinada a garantir a efetividade de outra espécie de tutela
jurisdicional; e (ii) o requerimento de cautelar antecedente exige, obrigatoriamente, a formulacdo do
pedido (satisfativo) principal em 30 dias (art. 308), enquanto o requerimento de tutela antecipada
antecedente pode dispensar a formulacdo do pedido principal em determinada hipétese (art. 304), que sera
adiante explicada.

O requerimento de tutela provisoria pode ser formulado de duas formas (arts. 294, paragrafo unico, e 299):
incidentalmente (seja concomitantemente a formulacdo do pedido principal, na prépria peticdo inicial, seja
apos a distribuicdo da demanda principal, por simples peticdo), ou antecedentemente, caso em que deve o
requerimento ser formulado ao juizo que terd competéncia para conhecer do pedido principal.

Quando se tratar de tutela antecipada, e a urgéncia for “contemporédnea” (rectius: anterior ou
contemporanea) a propositura da demanda, tem o autor duas opcdes: (i) formular, j4 de uma vez, o pedido
principal cumulando-o com o requerimento incidental de tutela antecipada (ainda que inaudita altera
parte),® ou (ii) limitar-se a apresentar o requerimento de tutela antecipada antecedente, sem formulacédo
rigorosa do pedido principal (art. 303).

Caso deseje limitar-se ao requerimento de tutela antecipada antecedente, deve o autor destacar,
expressamente na peticdo inicial (art. 303, § 5.°), que estd se valendo desse procedimento mais simplificado,
para uma identificacdo mais clara, inclusive por parte do Judicidrio, de que ndo se trata da demanda
principal, mas do procedimento antecedente.

A peticlo inicial do procedimento antecedente deve limitar-se ao requerimento da tutela antecipada
antecedente e a indicacdo do pedido de tutela final, com a exposicdo da lide, do direito que se busca
realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado util do processo (caput do art. 303), devendo indicar,
ainda, o valor da causa, que deve levar em consideracdo o pedido de tutela final (art. 303, § 4.°).

Se o0 juiz entender que ndo hd elementos para a concessdo de tutela antecipada antecedente, deve
determinar a emenda da peticdo inicial em até 5 (cinco) dias, sob pena de indeferimento da exordial e
extincdo do processo sem resolucdo de mérito (art. 303, § 6.°).

Importante notar que o prazo para a emenda, nesse caso em especifico, é mais reduzido do que o geral:
enquanto o art. 321 consagra o prazo geral de 15 (quinze) dias para a emenda da inicial, o art. 303, § 6.°,
prevé o prazo diminuto de 5 (cinco) dias para a emenda, caso o juiz considere inexistentes elementos para
a concessdo da tutela antecedente, prazo esse que, apesar de reduzido, pode ser excepcionalmente dilatado
pelo juiz, com base no art. 139, V1.4

Antes de determinar a emenda da inicial (indeferindo, assim, o pedido de tutela antecedente), pode o juiz,
excepcionalmente, determinar a realizacdo de audiéncia de justificacdo (art. 300, § 2.°), para a producéo de
prova oral pelo autor, a fim de complementar as provas destinadas a demonstrar suas alegacdes.>
Realizada a justificagdo prévia e convencendo-se o juiz da aparéncia do direito e do risco de dano, deve ser



deferida a tutela antecipada antecedente. Somente se, a despeito da realizacdo da audiéncia de justificacdo,
0 juiz considerar inexistentes os pressupostos para a concessdo da tutela antecipada, é que deve ser
intimado o autor para emendar a inicial, sob pena de extin¢do do processo sem resolucdo do mérito.

O contetddo (alcance) dessa “emenda” é o mais amplo possivel,® tendo em vista a inexisténcia de citacdo do
réu. Pode o autor modificar (ampliar ou reduzir) o requerimento de tutela antecipada, formular pedido de
tutela da evidéncia (incs. II ou III do art. 311) e, ante o permissivo do art. 329, modificar inclusive os
elementos da demanda (partes, causa de pedir e o pedido de tutela final), sendo-lhe permitido, ainda,
juntar novas provas que embasem os pleitos.

Entendemos, ainda, que a “fungibilidade” entre as tutelas provisdrias de urgéncia (antecipada e cautelar)
deva ser reciproca. O pardgrafo unico do art. 305 estabelece que, quando o autor, a titulo de tutela cautelar
antecedente, formular requerimento cuja natureza seja, na realidade, de tutela antecipada antecedente,
devera o juiz - ap0s decisdo que submeta o tema ao contraditorio e possibilite a emenda, por interpretacdo
sistemdtica dos arts. 10 e 321 - ajustar o procedimento & sistemdtica do art. 303. A reciproca, por
consequéncia, deve ser verdadeira. Se o autor requerer tutela antecipada antecedente e o juiz considerar
que a peticdo veicula requerimento de tutela cautelar antecedente, deve o magistrado oportunizar a
adaptagdo do procedimento para que a causa tramite pelo procedimento dos arts. 305 e ss.”

Concedida, inaudita altera parte, a tutela antecipada antecedente e, vindo o réu a apresentar impugnacéo
contra a decisdo liminar (§ 1.° do art. 303 c/c caput do art. 304, a contrario sensu), deve o autor, em 15
(quinze) dias ou em outro prazo maior que o juiz fixar, aditar a peticdo inicial, com a complementacdo de
sua argumentacdo, a juntada de novos documentos e a confirmacdo do pedido de tutela final. Esse
aditamento deve operar-se nos mesmos autos, sem incidéncia de novas custas processuais® (art. 303, § 3.°).

Sobre o pedido formulado na peti¢do de aditamento, cabe indagar: deve o autor, na peti¢do aditiva, limitar-
se a confirmar o pedido principal, ou é possivel a modificagdo ou ampliacdo do pedido antes indicado na
peticdo de requerimento de tutela antecedente? Viu-se que a lei exige que a peticdo de requerimento de
tutela antecedente indique qual sera o pedido de tutela final (caput do art. 303). Essa indicacdo, a nosso ver,
é limitadora e vinculante, sendo vedado ao autor, na peticdo de aditamento que apresenta o pedido de
tutela final, modificar (ampliar ou reduzir) o pleito que havia sido indicado na peti¢do que requereu a
tutela antecedente.® A redacéo do inc. I do § 1.° do art. 303 é esclarecedora: “o autor devera aditar a peticio
inicial, com (...) a confirmagdo do pedido de tutela final (...)".

Aditado o pedido pelo autor, deve o réu ser citado e intimado para a audiéncia de conciliacdo ou de
mediacdo, na forma do art. 334 e, caso inexista autocomposicdo, o prazo para contestacdo deve ser contado
na forma do art. 335 (art. 303, § 1.°, 1, II e III).

Nao realizado o aditamento pelo autor, o processo deve ser extinto sem resolucdo do mérito (art. 303, § 2.°),
cessando imediatamente, por consequéncia l6gica, a eficacia da tutela antecipada antecedente. 10

Caso o réu ndo apresente impugnacdo contra a decisdo inaudita altera parte, a tutela antecipada
antecedente concedida integralmente torna-se estavel e o processo € extinto (art. 304). Por se tratar de uma
sistematica nova, sem correspondente no CPC/1973, iremos analisa-la, com maiores detalhes, no préximo
topico.

Como visto, pode o juiz conceder, inaudita altera parte, a tutela de urgéncia antecipada antecedente (art.
303). Caso o réu ndo impugne a decisdo concessiva, a tutela antecipada antecedente torna-se estavel (caput
do art. 304) e o processo é extinto (art. 304, § 1.°).

A nosso ver, ha alguns pontos relevantes que merecem atencdo especial a respeito da estabilizacdo da



tutela antecipada antecedente.

Importante destacar, de inicio, situacdes em que é descabida a concessdo de tutela antecipada de forma
antecedente e/ou a sua estabilizacgdo: (i) quando o réu for citado por edital ou com hora certa, se for incapaz
sem representante legal (ou com interesses colidentes) ou se estiver preso; 1! (ii) quando se tratar de direito
indisponivel % ou for o caso de situag¢do em que, ainda que inexistisse contestagio, ficaria impedida a
producdo do efeito material da revelia; e (iii) quando o pedido antecedente referir-se a tutela declaratdria
ou constitutiva, para as quais se entende, majoritariamente, que ndo cabe a técnica da antecipacdo de
efeitos. 13

A nosso ver, é possivel a estabilizacdo da tutela antecipada antecedente em face da Fazenda Publica, por
alguns fundamentos.'# Primeiramente, porque o CPC/2015 (art. 700, § 6.°) consagrou o entendimento de
que cabe acdo monitoria contra o Poder Publico (na linha do que ja constava da Sumula 339 do ST]). Além
disso, ndo ha formacédo imediata de coisa julgada, sendo permitido, a Fazenda, propor acdo de modificagdo
em até 2 anos. Somente se o Poder Publico ficar inerte durante o biénio é que havera formacao de coisa
julgada material.

Ha outras situagdes em que, apesar de ser possivel a adocdo da técnica da estabilizacdo da tutela
antecedente, ndo havera cabimento para a extin¢do do processo, que devera prosseguir rumo a resolucdo
do mérito: (i) quando o pedido de tutela antecedente referir-se a somente parte do mérito (a apenas parcela
do pedido formulado ou a apenas um dos pedidos cumulados), ndo sendo, assim, o unico objeto da
demanda, 15 e (ii) quando o pedido de tutela antecedente for concedido apenas parcialmente. 16

Outra polémica que existe € a que envolve a natureza juridica do ato de resisténcia do réu que seja capaz
de impedir a estabilizacdo da tutela e a extincdo do processo. O caput do art. 304 indica que o réu deve
interpor “recurso” a fim de impedir a estabilizacdo. Seria possivel interpretar-se extensivamente o termo
“recurso” para englobar outros atos processuais de outra natureza?

Ha quem defenda que somente a interposi¢do de agravo de instrumento (art. 1.015, I) seria capaz de
impedir a estabilizacdo.1” Outros autores sustentam que, onde se 1 “recurso”, deve-se ler impugnacdo em
grau recursal, a fim de incluir, além do recurso, também o suceddneo recursal (e.g., suspensdo de
seguranca). De modo ainda mais amplo, hd quem leia recurso como sindénimo de “impugnacdo lato sensu”,
pelo que, apesar da néo interposicdo de recurso, o simples protocolo de contestagdo ou reconvengdo, no

prazo do agravo, ja seria capaz de afastar a estabilizacdo. 18

Néo podemos deixar de mencionar uma curiosidade do processo legislativo que deu origem ao CPC/2015. A
versdo aprovada no Senado em 2010 (arts. 281, § 1.° e 282 do PLS 166/2010) referia-se a “impugnacdo”,
enquanto a versdo aprovada na Camara em 2014 (art. 305 do PL 8.046/2010) passou a referir-se somente ao
“recurso”. A versdo posteriormente aprovada pelo Senado, em dezembro de 2014, que veio a ser objeto da
sancdo presidencial em margo de 2015 (tornando-se a Lei 13.105/2015), manteve a restri¢do terminoldgica
operada pela Camara, vindo o art. 304 do CPC/2015 a mencionar “recurso”, em vez de “impugnacaio”.

Néo obstante essa modificacdo de nomenclatura ao longo do procedimento legislativo, a interpretagdo
constitucional mais adequada, a luz das garantias do contraditério e da ampla defesa, é a de que qualquer
ato impugnativo lato sensu do réu, apresentado dentro do prazo do recurso, deve servir ao conddo de
impedir a estabilizacdo da tutela antecedente e a extincdo do processo: seja a interposicdo de agravo de
instrumento, seja a apresentacdo de suceddneo recursal (v.g., suspensdo de seguranca), seja a propositura de
demanda impugnativa auténoma (no caso, apenas a reclamacao, ja que acdo rescisoria seria descabida por
ainda inexistir coisa julgada, sendo também descabido mandado de seguranca pelo fato de a lei prever
agravo de instrumento contra dita decisdo), seja ainda a apresentacdo, em primeiro grau, de contestagdo ou
reconvengdo.

A estabilizacdo da tutela antecedente € uma sancao pela inércia do réu. Vindo ele a resistir ao pedido do
autor por meio de qualquer dos atos acima mencionados (recursais ou ndo recursais), desde que dentro do



prazo para agravo, fica impedida a estabilizacdo dos efeitos da tutela antecipada antecedente e afastada a
extincdo do processo.

Importante observar, ainda, que inexistira estabilizacdo quando o réu for inerte, mas houver impugnacéo
recursal por parte de litisconsorte passivo ou assistente litisconsorcial ou simples do réu cujos
fundamentos de defesa aproveitem, igualmente, o réu inerte.?

Outro aspecto relevante gira em torno da extingdo do processo. Quando o autor ndo adita a inicial, o § 2.°
do art. 303 indica, expressamente, que a sentenca extintiva é sem resolucdo do mérito. De modo diverso,
quando o réu ndo apresenta impugnacdo e a tutela se estabiliza gerando a extin¢do do processo, o § 1.° do
art. 304 ndo menciona a natureza da sentenca, se terminativa (sem resolucdo do mérito) ou definitiva (com
resolucdo do mérito). Além disso, ndo esclarece se hd imposicdo do dever de arcar com os O6nus da
sucumbéncia (despesas processuais e honorarios advocaticios), nem qual a parte que deveria arcar com 0s
mesmos.

Nossa primeira impressdo é a de que a extin¢do do processo deve se operar com resolucdo de mérito.20
Afinal, sentenca terminativa (art. 485) é decisdo que extingue o processo em razdo de vicio processual
insuperavel e, por consequéncia, deveria gerar o encerramento dos efeitos da decisdo que concedeu a
tutela antecedente. Ocorre que, no caso do art. 304, inexiste qualquer vicio processual que macule a relagdo
processual, tampouco devem ser cessados os efeitos da tutela, os quais, pelo contrario, devem ser
prolongados.

Por essas razdes, a sentenca que extingue o processo e mantém os efeitos da tutela antecipada antecedente
deve ser definitiva (art. 487), j que o direito material foi anteriormente reconhecido ao autor (na decisdo
que deferiu a tutela antecipada antecedente que veio a estabilizar-se) e o pedido foi integralmente acolhido
(ndo obstante a tutela ter sido deferida, na decisdo interlocutdria anterior, com base em cognicdo nédo
exauriente e ainda ser possivel a eventual modificacdo dos efeitos da tutela). A capitulacdo da sentenca
extintiva deve indicar o inc. I do art. 487, e ndo o art. 485.

N&o ha qualquer empecilho em se reconhecer que se trata de sentenca definitiva apesar de a mesma ser
incapaz de gerar, de imediato, coisa julgada material. Afinal, hd regra excepcional clara e expressa
esclarecendo que, durante o lapso de 2 anos (art. 304, § 5.°), ndo havera formacédo imediata de coisa julgada,
apesar de proferida sentenga (que, como dissemos, € definitiva). Como se sabe, cabe a lei definir o
momento em que ocorre o transito em julgado e, nesse caso, o art. 304 houve por bem considera-lo como
ocorrido apds o esgotamento do biénio sem a propositura da acdo de modificacio.

Quanto a responsabilidade pelas despesas processuais, existe entendimento no sentido de que o réu
deveria ser dispensado de seu pagamento, em razdo de aplicacdo analdgica do § 1.° do art. 701, que trata da
acgdo monitéria.2! A nosso ver, a regra do referido dispositivo é infeliz e, além disso, essa analogia se revela
descabida ante o principio da causalidade. Tendo o réu dado causa a demanda, obrigando o autor a
ingressar no Judicidrio para obter a tutela pleiteada, o razoavel é que seja condenado a reembolsar as
despesas processuais com as quais o autor tiver arcado, aplicando-se, na espécie, a regra do § 2.° do art. 82,
(ha "sentenca” extintiva e ha “vencedor”), sob pena de a nova sistemadtica da tutela antecedente, em vez de

vantajosa, vir a tornar-se indevida e economicamente prejudicial ao vencedor.

No que tange aos honordrios advocaticios, é evidente que o trabalho do advogado do vencedor deve ser
remunerado. Ndo obstante, deve ser estimulada (e, portanto, recompensada) a op¢do do réu de ndo
oferecer resisténcia a estabilizacdo da tutela antecedente e a extin¢do do processo. Cabivel, assim, em
interpretagdo sistematica e teleoldgica, a aplicacdo da sancdo premial de reducdo dos honorarios pela
metade do minimo geral, tal como previsto, pelo proprio CPC/2015, para outras hipoteses em que o réu ndo
op0e resisténcia ao cumprimento (ainda que ndo espontdneo) da obrigacdo, como se dd no caso do
reconhecimento da procedéncia do pedido com o cumprimento da obrigacdo (§ 4.° do art. 90),
cumprimento do mandado monitdério no prazo, sem a oposicdo de embargos (art. 701) e pagamento integral
da execucdo (titulo extrajudicial) em 3 dias (§ 1.° do art. 827). Desse modo, se o réu ndo impugnar a decisdo



concessiva da tutela antecedente, gerando a estabilizacdo da tutela e a extin¢do do processo, a sentenca
extintiva (§ 1.° do art. 304) deve condenar o réu em honordrios advocaticios correspondentes a metade do
minimo geral, isto €, 5% (cinco por cento).22

A execucdo da decisdo que concede a tutela antecipada antecedente deve seguir o regime previsto para o
cumprimento provisorio da sentenca (arts. 520 a 522), com as eventuais adaptacdes que se facam
necessarias.

Outra relevante controvérsia gira em torno do confronto entre os termos iniciais dos prazos para o réu
recorrer (lato sensu) da decisdo concessiva da tutela antecedente (art. 304), sob pena de estabilizagdo e
extincdo do processo e para o autor aditar a inicial (art. 303, § 1.°), sob pena de extin¢do do processo sem
resolucdo do mérito e extincdo dos efeitos da tutela antecedente. Da maneira como estdo redigidos os
dispositivos, parece haver uma inviabilizacdo pratica da estabilizacdo da tutela antecedente. Afinal, o prazo
para o autor aditar a inicial parece comecar a correr, em regra, antes do prazo para o réu recorrer da
decisdo.

Explica-se: o prazo de 15 dias para autor aditar a inicial corre j& da “concessdo” da tutela (art. 303, § 1.°), isto
é, de sua intimacdo sobre a prolagdo da decisdo (na pessoa de seu advogado, por meio de publicacdo em DJe
ou de intimacdo pelo portal eletrénico). De modo diverso, o prazo de 15 dias para o réu apresentar
impugnacdo recursal (art. 304) comeca a fluir de momento muito posterior ao da decisdo e sua publicacdo,
iniciando seu curso somente apds a sua comunicacdo (que, conforme art. 231, flui, em regra da juntada, aos
autos, com comprovante de sua citacdo/intimacdo, ou dia util seguinte ao término do prazo do edital, do
acesso ao portal ou do término do prazo para consulta).

Em outras palavras, quando a decisdo for publicada no DJe ou no portal eletronico (comegando a correr o
prazo para o autor aditar), o prazo do réu apresentar impugnacédo ainda ndo terd comecado a fluir, uma
vez que, na pratica, o mandado de citacdo/intimacdo provavelmente ainda estara sendo digitado e, apds, o
oficial de justica ainda terd que se deslocar ao local da diligéncia, localizar o réu, comunicé-lo, devolver o
mandado ao juizo e ser procedida a sua juntada aos autos.

Na prética, o autor serd obrigado a aditar, gerando ja a instauracdo da demanda principal, antes de ser
possivel verificar se o réu viria a deixar de recorrer e, assim, gerar a extin¢do do processo com a
estabilizacdo da tutela. Ocorre que, data venia, o objetivo da criacdo dessa nova técnica (estabilizagdo da
tutela com extincdo do processo) parecia ser, exatamente, o de se evitar o aditamento da inicial (que
ensejaria a instauracdo da demanda principal e o seu curso rumo a resolu¢do do mérito com cognicéo
exauriente).

Por essa razdo, o prazo que deveria comecar a correr em primeiro lugar deveria ser aquele para o réu
impugnar a decisdo em grau recursal (e ndo o prazo para o autor aditar a exordial). Ndo havendo
impugnacdo, o processo ja seria extinto e a tutela se estabilizaria, evitando-se um possivel desperdicio de
atividade jurisdicional com o desenvolvimento da demanda principal. Somente se houvesse recurso da
decisdo é deveria comecar a correr o prazo para o autor proceder ao aditamento, formulando o pedido
principal, sob pena de extin¢do sem resolucdo do mérito.

Imperioso, portanto, buscar-se uma interpretacéo do texto legal que permita o alcance do objetivo buscado
pela criacdo dessa nova técnica, que seja estimular-se a estabilizacdo da tutela com extingdo do processo,
dispensando-se a formulacdo do pedido processual. A solugdo exige, inegavelmente, a postergacdo do
termo a quo do prazo para o aditamento pelo autor, havendo, em nosso sentir, duas formas de se adiar esse
marco inicial: uma de lege lata, outra de lege ferenda.

De lege lata, é possivel postergar-se o termo a quo do prazo para o aditamento pelo autor mediante simples
releitura da expressdo utilizada no § 1.° do art. 303. Onde se 1é “concedida”, deve-se ler, na realidade,
efetivada a tutela antecipada, por analogia ao art. 308, que utiliza exatamente essa palavra ao regulamentar

a tutela cautelar antecedente.23 Essa, a nosso ver, é a interpretagdo adequada do § 1.° do art. 303. Vindo



prazo para o autor aditar a inicial, comega a correr somente depois da efetivacdo da tutela antecipada
antecedente, provavelmente, na pratica, ja terd comecado a correr, anteriormente, 0 prazo para o réu
impugnar a decisdo em grau recursal, pois a sua citagdo, em tese, ja terd se concretizado. Assim, podera o
autor, antes do inicio do curso de seu prazo para aditamento, verificar se o réu recorreu ou nao.
Inexistindo impugnacdo recursal pelo réu, o autor ficard dispensado do aditamento, a tutela sera
estabilizada e o processo serd extinto (art. 304, caput e § 1.°).

Ja de lege ferenda, a solucdo seria ainda melhor, mediante alteracdo da redacdo dos incs. I e II do § 1.° do
art. 303, para que passassem a apresentar as seguintes regras: I - o autor deverd aditar a peticdo inicial,
com a complementacdo de sua argumentacdo, a juntada de novos documentos e a confirmacéo do pedido
de tutela final, em 15 (quinze) dias contados de sua intimagdo para contraditorio ao agravo de instrumento
ou a resposta do réu; e 11 - realizado o aditamento pelo autor, o réu serd citado e intimado para a audiéncia
de conciliagdo ou de mediacdo na forma do art. 334.

De acordo com nossa proposta, inexistindo impugnacdo pelo réu, haveria estabilizacdo da tutela
antecedente e extincdo do processo sem necessidade de formulacdo de pedido principal pelo autor (sendo
onus exclusivo do réu a propositura de acdo modificativa), consagrando-se, pela primeira vez no Direito
Processual Civil brasileiro, a possibilidade de tutela satisfativa autbnoma.2*

A nosso ver, esse procedimento satisfativo autdbnomo deveria, inclusive, permitir uma formacdo mais
célere de coisa julgada material, j& de imediato ou em até 60 dias (em linha assemelhada a da proposta
original de antigo Anteprojeto de Lei resultante de grupo de estudos do IBDP, 25 formado por Ada Pellegrini
Grinover, José Roberto dos Santos Bedaque, Kazuo Watanabe e Luiz Guilherme Marinoni), em vez da
prolongada provisoriedade que caracteriza as medidas autosatisfactivas do Direito argentino,6 a tutela
sumdria italiana (provvedimenti d urgenza com strumentalita attenuata),?’ o référé e requéte franceses2® e o
longo prazo de 2 anos que veio a ser adotado pelo Direito brasileiro no CPC/2015.

O legislador de 2015 perdeu uma excelente oportunidade de consagrar, expressamente, a possibilidade de
utilizacdo da técnica da estabilizacdo (com extin¢do do processo) em duas outras esferas: (i) para a tutela
antecipada que, concedida incidentalmente, ndo viesse a ser impugnada tempestivamente, tal como ocorre
nos Direitos italiano e francés;29 e (ii) para a tutela da evidéncia, que deveria ser passivel de requerimento
em carater antecedente.3? Consideramos que, com as necessarias adaptacdes procedimentais, € possivel -
de lege lata, em interpretacdo sistematica - a adocdo da técnica da estabilizac@o (com eventual extin¢do do
processo) para a tutela antecipada incidental e a formulacdo de requerimento antecedente de tutela da
evidéncia, com possibilidade de estabilizagio de efeitos e extin¢do da demanda. 31

Como explicado anteriormente, inexistindo impugnagdo recursal pelo réu contra a decisdo que concede
integralmente a tutela antecipada antecedente, a medida se estabiliza e o processo é extinto (art. 304, caput
e§1.°).

A parte que desejar a revisdo, a reforma ou a invalidac¢do da tutela antecipada antecedente estabilizada,
deverd propor uma nova demanda, destinada a modificacdo da tutela (art. 304, § 2.°). Apds a estabilizacdo
da tutela e a extingdo do processo, fica inviabilizada a apresentagdo de simples peti¢do, nos proprios autos
originais, para formulagdo de pedido de modificacdo da tutela estabilizada. E essencial, para tal finalidade,
a propositura de nova acdo. Em outras palavras, os efeitos da tutela antecipada estabilizada ficam
conservados enquanto ndo houver revisdo, reforma ou invalidacdo da tutela em sede de decisdo proferida
na acgdo de modificacdo (art. 304, § 3.°).

A peticdo inicial da acdo de modificacdo deve ser dirigida, por prevencdo, ao juizo em que a tutela
antecipada foi concedida (critério funcional3? e, assim, absoluto de fixacdo de competéncia), sendo
permitido a qualquer das partes, se os autos processuais forem fisicos, requerer o desarquivamento dos
autos em que foi concedida a medida, para que possam ser extraidas copias destinadas a instruir a petigdo



inicial da acdo de modificacdo (art. 304, § 4.°).

As regras contidas nos §§ 5.° e 6.° do art. 304 tém sido objeto de intensa controvérsia. O § 5.° afirma que o
direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada (§ 2.°) extingue-se apds 2 (dois) anos, contados
da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo (§ 1.°). Jad o § 6.° diz que “a decisdo que concede a tutela ndo
fard coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos efeitos so sera afastada por decisdo que a revir,
reformar ou invalidar, proferida em acéo ajuizada por uma das partes, nos termos do § 2.° deste artigo”.

Esse prazo bienal, previsto para a propositura da acdo de modificacdo, tem natureza decadencial (ndo
admitindo suspensdo nem interrupcdo)33 e comeca a correr da intimacéio, das partes, sobre a decisdo que
determina o arquivamento dos autos.34

A qual das partes cabe o onus probandi nesta nova demanda, destinada & modificacdo da tutela
estabilizada? Ha especialistas que sustentam que o 6nus da prova cabe ao autor da acdo de modificagdo
(seja ele o autor ou o réu da agdo antecedente),35 enquanto outros estudiosos defendem que o 6nus da
prova quanto aos fatos constitutivos permanece com o autor da acdo originaria, mesmo que ele venha a ser
o réu da acéo de modificacéo.36

A nosso ver, deve ser observada a regra geral dos incs. I e II do art. 373, cabendo o 6nus da prova, quanto
aos fatos constitutivos (delineados na peticdo inicial da acdo de modificacdo), aquele que estiver na posicdo
de autor da acdo de modificacdo (seja ele o autor ou o réu do pedido antecedente), salvo se houver
distribuicdo dindmica (art. 373, §§ 1.° e 2.° ¢/c art. 357, III) ou negdcio processual relativo ao onus probandi
(art. 373, §§ 3.° e 4.° ¢/c art. 190).

Proposta a acdo de modificacdo, em qual momento pode ser revista a tutela antecipada antecedente, até
entdo estabilizada: cabe decisdo liminar nesta nova demanda, ou a modificacdo pode vir somente na
sentenca final desta acdo? Ora, do mesmo modo que o juiz se convenceu liminarmente dos argumentos do
autor do requerimento de tutela antecedente, pode o magistrado convencer-se, de inicio, dos fundamentos
do autor da acdo de modificacdo, de modo a rever a decisdo sobre a tutela antecipada, ainda que
provisoriamente, ja no inicio da a¢do de modificacdo. Em outras palavras, a tutela antecipada estabilizada
pode ser alterada em qualquer fase da acdo de modificacdo, tanto liminarmente inaudita altera parte,
quanto incidentalmente no curso dessa nova demanda, como ainda ao final da mesma, na sentenca final,
dependendo do momento em que o juiz se convenga da presenca dos elementos que devem gerar a
modificacdo da tutela até entdo estabilizada.3”

Ha polémicas girando em torno das consequéncias resultantes do esgotamento do prazo de 2 anos sem a
propositura da acdo de modificacdo. Ja hd, ao menos, 3 (trés) entendimentos sobre o tema. Primeiramente,
alguns estudiosos defendem que, encerrado esse prazo, deixa de caber qualquer acgdo, seja a acdo
rescisdria, seja uma demanda auténoma destinada a debater o mérito.3® Outros especialistas sustentam
que inexiste coisa julgada e, por essa razdo, ndo cabe agdo rescisoria, sendo possivel, porém, a propositura
de uma acdo destinada a debater o mérito (formulacdo de pedido em sentido diverso), dentro do prazo
prescricional ou decadencial do direito material.3° Ha processualistas, ainda, que defendem a formacéo de
julgada material#? e, por consequéncia, o cabimento exclusivo de agdo resciséria, e ndo de agio
objetivando discutir o mérito.

Ha estudiosos que tem defendido que, esgotado o prazo de 2 anos sem a propositura da acdo de
modificacdo, deixa de caber qualquer agdo. Seria descabida, de inicio, demanda autdonoma destinada a
debater o mérito (e, no plano pratico, a modificar os efeitos da tutela estabilizada). Também seria descabida
agdo rescisdria porque, para essa corrente, ndo haveria formacédo de coisa julgada material, %! por alguns
fundamentos: a tutela antecedente fundar-se-ia em cogni¢do ndo exauriente; a coisa julgada recairia sobre
o conteudo da decisdo, e ndo sobre seus efeitos; e 0 § 6.° do art. 304 indicaria a impossibilidade de formagado
de coisa julgada. E nesse sentido, inclusive, que esses autores tém interpretado o Enunciado 33 do Férum
Permanente de Processualistas Civis. 42



Em sentido parcialmente contrario, hd autores que também consideram inexistir formacéao de coisa julgada
material apos os 2 anos sem a propositura de demanda de modificacdo, razdo pela qual seria descabida a
propositura de acdo rescisoria. Essa corrente, porém, defende que, pelo fato de ndo haver coisa julgada
material, seria cabivel a propositura de uma demanda auténoma destinada a discutir o direito material,
formulando pedido em sentido contrério (o que, no plano pratico, poderia ensejar a modificacdo dos efeitos
da tutela estabilizada), cabivel durante o prazo prescricional ou decadencial correspondente ao direito
substancial debatido em juizo. Nesse caso, poderia haver inversdo do 6nus da prova, que passaria a caber a
quem se apresentasse como autor dessa acio posterior ao prazo de 2 anos para a acio de modificagéo.*3

Como se vé, ambos os posicionamentos entendem que inexistiria coisa julgada material apds transcorridos
2 anos sem o ajuizamento de acdo de modificacdo, razdo pela qual ambas defendem o descabimento de
acdo rescisdria. A diferenca entre elas é a de que, para a primeira corrente, tampouco cabe uma demanda
destinada a debater o direito material, enquanto a segunda sustenta a possibilidade da propositura dessa
acdo dentro do prazo prescricional ou decadencial previsto na lei material.

Ambos os posicionamentos apresentam alguns inconvenientes.

Para a primeira corrente, apos o esgotamento do prazo de 2 anos ndo haveria formacédo de coisa julgada,
razdo pela qual ndo caberia acdo resciséria. Ocorre que também sustenta o descabimento de acédo
destinada a debater o direito material (formulagdo de pedido em sentido contrério), pelo prazo
prescricional ou decadencial do direito material. Ou seja, esta corrente sustenta uma imutabilidade plena e
absoluta ap6s os 2 anos, vindo a decisdo a tornar-se integralmente “inimpugndvel”. Essa imutabilidade
“inominada” ndo seria “coisa julgada”, mas, na pratica, seria mais forte do que ela. Afinal, a decisdo
estabilizada ndo poderia ser atacada sequer por agdo rescisoria (sendo, assim, mais forte do que a coisa
julgada), e ainda impediria a propositura de acdo autbnoma para debater o direito material (produzindo o
mesmo efeito processual da coisa julgada, apesar de néo ser coisa julgada).

Vemos duas incongruéncias nesse posicionamento: (i) essa estabilidade fundada em cogni¢do ndo
exauriente ser “superior” a coisa julgada (impedindo, até mesmo, acdo rescisdria); e (ii) essa estabilidade,
sem ter natureza de coisa julgada, produzir o efeito de impedir a propositura de a¢do autdonoma destinada
a debater o direito material. Se assim for, se faz essencial que esses estudiosos, por coeréncia, modifiquem
seus conceitos de “pressupostos processuais”, passando a incluir, como requisito de validade (objetivo
extrinseco) “negativo” (isto €, impeditivo de demanda), ndo apenas a coisa julgada material, mas, também, a
“estabilidade” resultante de tutela antecipada antecedente.

Ja a segunda corrente defende o descabimento de acdo rescisoria (por também entender que ndo hda coisa
julgada material), mas sustenta o cabimento de uma acfo autbnoma destinada ao debate do direito
material (formulaco de pedido em sentido contrdrio). O inconveniente dessa posicdo, a nosso ver, é
esvaziar as regras dos §§ 2.° 3.%, 5.° e 6.° do art. 304, claras no sentido de que a modificacdo da tutela
estabilizada somente é possivel por meio de uma acdo de modificacdo (§§ 2.°, 3.° e 5.°), que deve ser
proposta em até 2 anos (§ 6.°).

Note-se: se couber demanda destinada a debater o direito material mesmo apo6s 2 anos, ficardo, sem
qualquer utilidade, as regras de ndo menos do que quatro paragrafos (§ 2.°, 3.%, 5.° e 6.°) do art. 304. Essas
regras seriam indcuas, incapazes de gerar qualquer consequéncia juridica ou qualquer sancdo (processual)
em caso de seu descumprimento. Afinal, qual seria a sanc¢do por ter sido esgotado, em branco, o prazo de 2
anos para a acdo de modificacdo da tutela antecipada estabilizada, se, apds esse prazo, fosse possivel
ajuizamento de acdo destinada a debater o direito material, (no ambito da qual poderd haver, por
consequéncia légica e pratica, a modificacdo dos efeitos da tutela estabilizada)? Ndo vemos utilidade em a
lei prever um prazo rigoroso para a propositura de uma acdo especifica se, caso descumprido aquele prazo
e ndo ajuizada aquela acdo, pudesse ser proposta uma acdo aparentemente diferente, em maior até mesmo
maior, capaz de produzir rigorosamente os mesmos efeitos da ac¢do cujo prazo se perdeu.

Importante notar a clareza da redacéo do § 3.°: “a tutela antecipada conservard seus efeitos enquanto néo



revista, reformada ou invalidada por decisdo de mérito proferida na ac¢éo de que trata o § 2.°". Mesma linha
segue 0 § 6.°: “a decisdo que concede a tutela ndo farad coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos
efeitos so serd afastada por decisdo que a revir, reformar ou invalidar, proferida em a¢do ajuizada por uma
das partes, nos termos do § 2.°". A lei é clara: o § 6.° diz que somente se modifica os efeitos da tutela
estabilizada por meio de uma a¢do autonoma especifica, referida no § 2.°, que deve ser proposta em até 2
anos, conforme § 5.°.

A redacdo desses dispositivos impossibilita conclusdo no sentido de que, mesmo apds esgotado o prazo de 2
anos, ainda seria cabivel a¢do autdnoma destinada a, do ponto de vista pratico, modificar os efeitos da
tutela estabilizada

Ora, se a conjugacdo das regras dos §§ 2.° 3.°, 5.° e 6.° leva ao entendimento de que a tutela antecipada
estabilizada somente pode ser modificada dentro de 2 anos por meio de uma demanda especifica, somos
obrigados a concluir que, apds o esgotamento desse prazo, fica absolutamente impossibilitada a discussdo
do proprio direito material, sob pena burla aquelas regras, ja que o debate do direito material poderia, por
consequéncia inafastavel, levar a modificagdo (pratica e juridica) da tutela estabilizada, o que esta vedado
por aqueles quatro dispositivos. E, como essa inexoravel conclusdo segue no sentido da impossibilidade de
propositura de agdo destinada a debater o direito material, somos obrigados a denominar como coisa
julgada material esse fendmeno que surge com o esgotamento in albis do prazo bienal.

A nosso ver, ndo ha maiores dificuldades em se sustentar a formagdo de coisa julgada material apds o
encerramento do prazo de 2 anos sem a propositura da acdo de modificagao.

A prépria regra do § 6.° do art. 304 ndo impede essa conclusdo. Dito dispositivo ndo afirma que jamais
existird, a qualquer tempo, coisa julgada material. H4, ali, uma afirmacdo simples que néo hé coisa julgada
somente durante o periodo de 2 anos previsto para a acdo de modificacdo. Afinal, poderiam surgir duas
duvidas: (i) se, tendo em vista a ndo impugnacéo pelo réu e a extingdo do processo (art. 304, caput e § 1.°),
haveria formacdo de coisa julgada; e (ii) caso houvesse coisa julgada, se seria descabida uma a¢do de
modificacdo da tutela, restando ao réu, apenas o ajuizamento de acéo resciséria. O propdsito do § 6.° é,
portanto, o de explicar que, apesar da extingdo do processo, ndo ha formacédo de coisa julgada, razéo pela
qual ainda cabe, durante 2 anos, a propositura de uma acdo de modificacdo da tutela em primeiro grau, em
vez da propositura de acéo rescisoria.

E nesse sentido que o referido dispositivo diz que ndo ha coisa julgada, “(..) mas a estabilidade dos
respectivos efeitos so serd afastada por decisdo que a revir, reformar ou invalidar, proferida em agéo
ajuizada por uma das partes, nos termos do § 2.° deste artigo”. A referéncia a ndo formacdo de coisa
julgada, acompanhada do advérbio “mas” conectado ao trecho seguinte, que diz que a estabilidade pode ser
afastada pela acdo de modificagdo, esclarecem que a referéncia que o § 6.° faz (2 inexisténcia de coisa
julgada) restringe-se ao periodo em que a agdo de modificacdo pode ser proposta, isto é, dentro dos 2 anos
apos a extingdo do processo.

Se, dentro dos 2 anos, ndo ha coisa julgada, mas, apds o esgotamento in albis do biénio, a estabilidade se
torna imutavel (e, por consequéncia, se torna vedado debate sobre o direito material), é forgoso concluir
que ha formacdo de coisa julgada material. Afinal, o Teoria Geral do Direito Processual denomina coisa
julgada material o fendbmeno que impede a (re)propositura de demandas que busquem modificar anterior
julgamento de mérito.

Alguns dos defensores da ndo formacdo de coisa julgada apds os 2 anos baseiam-se no entendimento
classico de que a coisa julgada material seria exclusiva de decisées fundadas em cognicdo exauriente.
Ocorre que o prdprio conceito de cognicdo exauriente ja é controvertido em doutrina, havendo quem a
entenda como a cognicdo tipica de qualquer sentenca (seja terminativa, seja definitiva), sendo mero
sindnimo de juizo de certeza, enquanto outros a veem como a cognicdo presente, exclusivamente, na
sentenca definitiva, que resolve o direito material.



E importante notar que o entendimento que defende que a coisa julgada material seria exclusiva de
cognicdo exauriente foi firmado sob a égide dos anteriores Cédigos, que ndo previam essa nova e complexa
técnica: estabilizacdo de efeitos de decisdo fundada em cognicdo ndo exauriente + extin¢do do processo +
previsdo de prazo de 2 anos para propositura de acdo destinada a modificar os efeitos da tutela
estabilizada. Ora, a luz de novas regras processuais, sem precedentes até entdo no Direito Processual Civil
brasileiro, parece essencial atualizar-se as licdes de entdo.

N&o se nega que a decisdo interlocutdria, concessiva da tutela antecipada antecedente seja fundada em
cognicdo ndo exauriente. Ocorre que ela é, inegavelmente, decisdo de mérito, pois reconhece e concede o
direito material. Se o réu ndo apresentar impugnacdo recursal, ocorre uma estabilizacdo da tutela
antecedente (caput do art. 304), que gera a extin¢do do processo. A sentencga extintiva deve ser capitulada
como solucionadora do mérito (art. 487, I). E, de acordo com nosso conceito de cognicdo exauriente, ela é
tipica e propria de qualquer sentenga, sendo, portanto, capaz de formar coisa julgada (formal, se
terminativa, ou material, se definitiva).

A nova lei optou por conferir, as partes, um lapso de 2 anos dentro do qual, apesar de proferida sentenca
definitiva, ndo ha formacédo de coisa julgada material, permitindo, durante esse interregno, a alteragdo dos
efeitos da tutela estabilizada por meio de simples acdo de modificagdo (art. 304, §§ 5.° e 6.°), sem natureza
de acdo rescisdria. Esse interregno de 2 anos sem formacdo de coisa julgada material, apesar de proferida
sentenca terminativa, deve-se, exatamente, ao fato de decisdo que concedeu a tutela (posteriormente
estabilizada) ter sido fundada em cognicdo ndo exauriente. Ora, ap6s esgotado in albis também esse prazo
de 2 anos, ndo vemos como deixar de concluir que passa a ocorrer uma imutabilidade e indiscutibilidade
do mérito, formando-se, assim, coisa julgada material.

A formacdo de coisa julgada material apds transcorrido in albis o biénio referido no art. 304 impde que seja
definitiva, e ndo meramente provisoria, a execucdo da decisdo concessiva da tutela antecipada antecedente.

A conjugacdo das claras regras dos §§ 2.°, 3.°,5.° e 6.° do art. 304 leva, portanto, as seguintes conclusdes: (i)
apods a estabilizagdo da tutela antecipada antecedente concedida mediante decisdo interlocutéria fundada
em cognicdo ndo exauriente (caput do art. 304) e a extingdo do processo mediante sentenca definitiva (art.
304, § 1.° c/c art. 487, I), comeca a correr o prazo decadencial de 2 anos (art. 304, § 5.°) - dentro do qual ndo
ha formacéo de coisa julgada material (§ 6.° do art. 304 e Enunciado 33 do FPPC) - para a propositura de
acdo autébnoma destinada a modificacdo dos efeitos da tutela estabilizada e ao debate do direito material
(§§ 2.° e 3.9); e (ii) ap6s o transcurso de 0 anos (§ 5.° e 6.°) sem a propositura da referida demanda (§ 2.°), ha
decadéncia do direito de se apresentar a acdo de modificacéo da tutela e debate do direito material e, ainda,
forma-se coisa julgada material,** tornando-se cabivel, apenas, a propositura de acédo resciséria (desde que
presentes seus pressupostos de cabimento, conforme art. 966), sendo descabida qualquer acdo autbnoma
destinada a rediscutir o direito material.

Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, permite-se que as partes capazes
estipulem mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionem sobre o0s
seus Onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo (caput do art. 190). A
regra geral é a de eficdcia imediata dos negdcios processuais, sendo desnecessdria homologacdo judicial,
salvo quando a lei a expressamente exigir (art. 200). O controle judicial dos negdcios processuais €, em
regra, a posteriori, podendo o juiz negar aplicacdo ao negocio somente quando identificar vicio relacionado
aos planos da existéncia ou da validade (art. 190, paragrafo unico).

Um dos pontos que mais gerara polémica, pelos préximos anos, no ambito da processualistica civil, refere-
se ao objeto (alcance) dos negdcios juridicos processuais, uma vez que o art. 190 foi redigido de modo
propositalmente genérico, para que ali viesse a ser consagrada uma verdadeira cldusula geral de
atipicidade de negdcios juridicos processuais.



Como a possibilidade de celebracdo de negdcios processuais atipicos veio consagrada mediante o
estabelecimento de uma cldusula geral, ndo hd limites previamente estabelecidos pelo legislador de modo
claro, pormenorizado e especifico. O art. 190, ao empregar o pronome possessivo “seus”, indica apenas que
0 objeto dos negdcios processuais devem ser onus, poderes, faculdades e deveres das partes. Ndo ha
identificacdo, porém, sobre quem é o titular de cada situacdo ou ato processual lato sensu, se sdo
exclusivamente as partes, ou se o seriam terceiros (julgador, drgdo jurisdicional, terceiros interessados
etc.).

Em um dos estudos que fizemos sobre tema?> tivemos a oportunidade de alertar para a absoluta
necessidade de rompimento com o anterior sistema do CPC/1973, para que as novas premissas, em que 0
Codigo de 2015 se baseou, possam ser observadas e, com isso, 0s novos institutos possam desfrutar do
alcance e da amplitude que efetivamente merecem. O novo Cddigo deve ser lido com novos olhos, ja que
ndo ha como caminhar para frente mirando-se o retrovisor.

Com base nessas premissas, cabe, nesta parte final deste breve ensaio, analisar os limites dos negdcios
processuais envolvendo as tutelas de urgéncia.

E licita, primeiramente, a renuncia (unilateral ou bilateral) & prépria tutela proviséria, seja ela da
evidéncia ou de urgéncia (antecipada ou cautelar, antecedente ou incidental). Afinal, nada impede que a(s)
parte(s) abra(m) mao de direitos que sdo a ela(s) assegurados.

Também € licita convencdo destinada a ampliar as hipdteses em que se admite a estabilizacdo, a fim de
englobar, v.g., a tutela da evidéncia e a tutela antecipada deferida incidentalmente.

Tampouco hd impedimento para a celebracdo de negdcio processual destinado a modificar o regime da
tutela antecedente. No caso da tutela antecipada, podem as partes alterar o regime de estabilizagdo, e.g.,
convencionando no sentido do descabimento integral da estabilizacdo, apesar da inexisténcia de
impugnagéo pelo réu. ¥ possivel, ainda, convengéo para indicar as espécies de atos de resisténcia (apenas o
agravo de instrumento, somente a contestacdo, exclusdo da reconvencao etc.) que sdo capazes de impedir a
formacdo da estabilidade.

Cabe, também, negdcio processual destinado a alterar a técnica da modificacdo da tutela antecedente
estabilizada. Podem as partes convencionar, por exemplo, no sentido da renuncia ao direito de propor
demanda auténoma de modificacdo (§§ 2.°, 3.%, 5.° e 6.°), a fim de que a coisa julgada material se forme ja de
imediato, assim que extinto o processo com base no art. 304, § 1.°. Também é possivel negdcio processual
destinado a alterar o prazo de 2 anos para a propositura da a¢do de modificacdo da tutela estabilizada, seja
para reduzi-lo, seja para amplid-lo (caso em que o novo prazo, convencionado, ndo podera ultrapassar o
limite maximo, previsto na lei material, para a prescrigdo ou a decadéncia do direito debatido em juizo).
Cabe, finalmente, negocio processual destinado a regular o 6nus da prova (art. 373, §§ 3.° e 4.°) na agdo de
modificacao.
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Estaduais, BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit., p. 224. Criticando o regime de antecipagéo de custas para o pedido antecedente e dispensa de
custas para o pedido principal, MACHADO, Marcelo Pacheco. Revista de Processo. vol. 202. ano 36. Sdo Paulo: Ed. RT, dez. 2011. p. 233-266.
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DIDIER JR,, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p. 605.

No mesmo sentido, DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p. 605.

Em sentido contrario, defendendo que o prazo ndo poderia/deveria correr da efetivacdo, mas da intimacéo do requerente sobre a concessdo da
tutela antecipada antecedente, SOUZA, Artur César de. Op. cit., p. 151-186.
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