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OF ANTECIPATED JUDICIAL PROTECTION
IN THE NEW CPC)
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RESUMO

O presente ensaio tem como objeto a andlise critica do novo re-

gime da tutela provisoria no Novo CPC, especificamente a previsao
da estabilizagdo da tutela antecipada e sua eficacia no controle da liti-
giosidade. Nesse influxo, a fim de conhecer o regime que antecedeu o
novel diploma, analisaremos criticamente a Tutela Proviséria no CPC
de 1973, fruto de alteracdes legislativas ao longo dos tltimos 20 anos.
Demonstraremos que essas alteracdes que prestigiam a celeridade
(urgéncia) foram prestigiadas conjuntamente com a “‘simplificacao”
do processo, o que culminou na mitigacdo de suas garantias funda-
mentais. Por fim analisaremos a estabilizacao da tutela antecipada em
face da duracao razoavel do processo.
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ABSTRACT

This essay is subject to critical analysis of the new regime of in-
terim protection in the New CPC. This influx, in order to know what
regime that preceded the novel diploma, critically analyze the Trus-
teeship Early in 1973 CPC, the result of legislative changes over the
past 20 years. We demonstrate that these changes that give prestige
to the speed (urgency) were jointly sung with the choir for the “sim-
plification” of the process, which culminated in the mitigation of its
fundamental guarantees. Finally, we will analyze the stabilization of
early guardianship due to the reasonable length of the process.

Keywords: New CPC. Provisional protection. Stabilization.
Speed. Due process.

SUMARIO: Introdugio; 2. O discurso pela celeridade; 3. As alteragdes
legislativas que antecederam o novo CPC e implantaram as tutelas da
urgencialidade; 4. A estabilizacdo da tutela antecipada no novo CPC;
Conclusdo; Referéncia bibliografica.

INTRODUCAO

A caréncia pela implementacdo de direitos fundamentais tem
como resultado direto o forte apelo popular que culmina, muitas ve-
zes, no pleito de uma atividade jurisdicional célere como forma de
diminuir suas mazelas cotidianas.

Entrementes, nesse contexto, multiplicam-se propostas de acesso
rapido a justica, as vezes, em prejuizo do devido processo constitucio-
nal. O resultado obtido ¢ descompassado com o Estado Democratico
de Direito e representa a subvalorizacdo das conquistas processuais
p6s-Constituicdo de 1988, em proveito de um famigerado discurso da
“pressa’.

Nao negligenciamos que a duragdo razoavel do processo também
¢ uma garantia fundamental prevista em nosso CPC, em nossa Consti-
tuicdo e, até mesmo, em Pactos Internacionais ratificados pelo Brasil.
Contudo, a duracdo razoavel do processo ndo se confunde com rapidez,
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garantias processuais ndo sao delongas e a participacao da parte nao
¢ um capricho.

Assim, pretendemos com o presente artigo analisar as alteragdes
legislativas que prestigiam a celeridade (urgéncia) através de “tutelas”
emergenciais estabilizadas em confronto com a principiologia do pro-
cesso constitucional.

2. O DISCURSO PELA CELERIDADE

A ineficiéncia do Estado perante a atividade-dever de exercer a
jurisdicdo ¢ uma realidade na sociedade. Vislumbramos nas secreta-
rias dos Foruns uma crescente carga de agdes judiciais que permane-
cem por um longo tempo aguardando seu desfecho em inversa propor-
¢do a estruturacao do proprio Judiciario. A sensagdo de abandono do
jurisdicionado impera e ele se sente incapaz de participar ou adentrar
na “Lei”, aos moldes Kafkianos®.

Nesse contexto, as manifestagdes criticas e as insatisfagcdes com
a funcao jurisdicional s3o de matrizes variadas perpassando desde a
demora cronica em que ¢ prestada até mesmo por sua perspectiva ins-
titucional, que embora negligenciada por seus 6rgaos, assume grande
responsabilidade, uma vez que a sociedade deposita esperanga nesses
orgios. (BRETAS DE CARVALHO DIAS, 2012, p. 155)

Com efeito, ¢ de se esperar que a referida ineficiéncia tenha con-
sequéncias e, uma de suas principais, € o clamor social por um pro-
cesso célere, capaz de lhe ofertar o bem da vida juridica® pretendido
no menor tempo cronologico* possivel, que tem como consequéncia a
propagacao da crenca de que as responsaveis pela demora seriam as

2 Diante da Lei. Franz Kafka.

3 LEAL substitui a expressdo bem da vida por bem da vida juridica por se
tratar essa da res in judicium deducta, ou seja, o provimento devera obser-
var o principio da substanciacdo ¢ se limitar ao que fora pedido na petigdo
inicial, como forma de resguardar o contraditorio e a ampla defesa. (2012,
p. 138)

4 BARROS, Flaviane de Magalhdes. Exposi¢do: “O tempo devido do processo
penal e a influéncia das decisdes da CADH no Brasil”. II Encontro Nacional do
IBRASPP, realizado no Rio de Janeiro, em outubro de 2012.
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garantias constitucionais do processo, tais como: o contraditério efeti-
vo, a ampla defesa exauriente e seus efeitos no processo’.

Nada obstante, o discurso de que o tempo é inimigo do direito ga-
nha relevancia na doutrina, algando as tutelas de urgéncia o status de
arma em face desse inimigo (DINAMARCO, 2009, p. 166). Isso por-
que, conforme Bedaque, o apego exagerado a forma ¢ o fator decisivo
para o agravamento da crise no Judicidrio, mormente apos a expansao
do acesso a justiga (2010, p. 22), de forma que as tutelas emergenciais,
despidas de formalidades, representariam a solugdo do problema da
litigiosidade.*

Sob tais balizamentos, hd alguns anos Bedaque propde a esta-
bilizagdo da tutela sumaria de conteudo antecipatério afastando seu
critério provisorio e revogavel, dispensando a cognicao plena. Esta,
so teria lugar se alguma das partes requeresse formalmente a tutela de
cognicao exauriente. (2010, p. 56)

Com efeito, Bedaque cogitava a ideia de que uma vez preenchidos
os requisitos da tutela antecipatoria, a instauragcdo de processo com
a finalidade instrutoria de cogni¢do plena seria desnecessaria, o que
parece redundar em uma confianca sobre-humana que o 6rgdo jul-
gador, da exposi¢cdo sumaria de provas e elementos, pudesse decidir,
isoladamente, o caso. A sobredita medida proporcionaria, segundo o
autor, uma decisdo estavel, de carater definitivo, em uma tutela ante-
cipatoria, sem se perpassar pelas fases cognitivas do processo, o que
representaria um ganho temporal enorme. (2000)

Santos Filho, na esteira do acima mencionado, afirma que a dimi-
nui¢ao da cognicao pelo julgador, através do emprego de técnicas de
sumarizagao processual, seria de fundamental importancia para uma
tutela de efetividade substancial (2005, p. 84).

5 Essas garantias constitucionais, juntamente com a isonomia, o direito ao advo-
gado, a fundamentacdo das decisdes, a imparcialidade, a duragdo razoavel do
processo representam a observancia do devido processo constitucional no pro-
cedimento, como condi¢des sem as quais nao se efetiva o processo democratico.
(CRUZ, 2016)

Devemos esclarecer que Bedaque elenca o problema estrutural do Judiciario
como uma causa para a crise, entretanto, ndo vé possibilidade de melhora estru-
tural por ser inviavel economicamente. (2010, p. 22)
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Para Santos Filho, ¢ absolutamente ineficaz o direito processual
que tenha preocupagao com sua autonomia e nao servir ao direito ma-
terial, o que segundo ele, redundara em um tratamento do réu como
digno de perdao e caridade e privilegiado destinatario da ampla defe-
sa, debitando ao autor o 6nus temporal do processo (2005, 107).

E neste contexto que ganha prestigio as chamadas tutelas de ur-
géncia’ como sendo aquelas capazes de permitir a medida satisfativa
final sem a necessidade de percorrer as fases do processo de conhe-
cimento. Corrobora com fato, a adogdo de praticas informais e pela
reducdo do processo a uma sequéncia légica de atos (procedimento)
com a mitigagdo de garantias fundamentais (devido processo legal,
contraditdrio, ampla defesa, isonomia, fundamentacio das decisoes,
direito ao advogado e a imparcialidade).

Entretanto, ao coletar dados sobre a Justica, percebemos que a su-
marizac¢do dos procedimentos ndo gerou o efeito desejado nos tltimos
anos. Alids, o colapso do Judiciario estd demonstrado pelo “Justica
em Numeros” do CNJ e sugere um problema estrutural.

Hodiernamente, o Conselho Nacional de Justiga divulga o censo
do Judicidrio através do Projeto “Justica em nimeros”, no qual de-
monstra procurar analisar a litigiosidade no pais, tomando por base os
nimeros do Judicidrio.

Levando em considera¢do apenas a Justica Mineira, referente ao
exercicio de 2014 publicado em 20158, o Relatorio revelou que a Mo-
vimentagcdo Processual da Justica Estadual de Minas Gerais possui
4.079.337 casos pendentes, sendo 1.976.428 de casos novos. No mesmo
ano foram baixados (encerrados) cerca de 1.730.819 processos. Ao se
realizar uma analise desses nimeros, percebemos que 0s casos novos
superam os casos baixados em um percentual de 14% (doze por cento),
ou seja, aproximadamente 245.000 processos. (CNJ, 2015, p. 141)

Por outro lado, a taxa de congestionamento em Minas Gerais €
de 71,4% (setenta e um inteiros e quatro décimos por cento), sendo

7 Segundo Flaviane Magalhdes as tutelas de urgéncia antecipatorias “possuem

como caracteristica a satisfatividade, ou seja, atinge o bem da vida pretendido
no processo principal, o fato discutido no mérito da causa”. (2011, p. 14)
Optamos por utilizar os numeros de 2014 de forma a evidenciar que esses
numeros se referem a vigéncia do CPC de 1973.
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que cada Magistrado possui 6.111 processos sob sua responsabili-
dade em média. Cada magistrado recebeu aproximadamente outros
1.641 processos no ano sob analise, enquanto os Desembargadores
mineiros receberam em média 2.022 processos. No ano em analise,
foram proferidas, em média, cerca de 1.553 sentengas por magistrado.
Assim, levando em consideragdo que haviam 6.111 processos sob
a responsabilidade de um unico magistrado e houve uma média de
1.553 sentengas por magistrado, permaneceram sem solucao cerca de
4.500 processos. (CNJ, 2015, p. 141)

Outro dado importante, ¢ que hoje existem 1.645 vagas para ma-
gistrados, sendo que dessas vagas, 577 estdo sem ocupagdo, ou seja,
quase 30% dos cargos encontram-se em vacancia. O mesmo ocorre
com os servidores que de 16.363 cargos existentes existem 14.094 pro-
vidos, restando em vacancia cerca de 2.269 cargos, ou seja, quase 15%
das vagas. (CNJ, 2015, p. 140)

Vale destacar que, paradoxalmente, mesmo diante desse quadro
cadtico, ao invés de buscar meios alternativos para desafogamento do
Judiciario, o TIMG possuia no ano em analise apenas dezessete cen-
tros judiciarios de solug¢@o de conflito e cidadania’. (CNJ, 2015, p. 70)

Outro dado relevante para nossa discussao ¢ que o maior nimero
de ac¢des pendentes na justi¢a ¢ de natureza executiva, ou seja, aquelas
nas quais ndo hd a fase cognitiva ou essa fase ja se exauriu. Na verda-
de, o problema judicial se concentra na auséncia de cumprimento da
obrigacdo e ndo propriamente na cogni¢ao do direito, o que se relacio-
na integralmente com a estruturacdo. Se a premissa de que a cogni¢ao
plenaria € a responsavel pelo grande nimero de casos e pela demora
em sua solu¢do fosse verdadeira, obviamente, deveria se ter uma taxa
de congestionamento maior no nimero de processos de conhecimento.

Visualizamos ainda outro instrumento de coleta de dados, o Re-
latorio de Inspegao Preventiva do Poder Judiciario do Estado de Mi-
nas realizado pelo Conselho Nacional de Justica - Corregedoria, pu-
blicado em setembro de 2012. Ele ressalta, a titulo de exemplo, que a
3* Vara Civel da Comarca de Belo Horizonte possuia na data da analise

® O numero de CEJUSC’s aumentaram muito, contando o Judiciario mineiro hoje
com 95 CEJUSC, apds a obrigatoriedade e vigéncia do Novo CPC.
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1.449 processos paralisados ha mais de 30 dias, além de 1.153 processos
conclusos hd mais de 30 dias, sendo 302 processos para despacho e 851
para sentenca.

Destacamos, que tais numeros ndo demonstram a ineficiéncia dos
servidores 14 alocados, pelo contrario, existiam na referida vara 5.711
processos em tramita¢ao para um unico Juiz responsavel e 14 servido-
res, sendo que desses, apenas 11 eram efetivos. O que se vé, destarte,
€ que a estrutura administrativa e funcional ofertada pelo Estado ¢
insuficiente para se ofertar a duragdo razoéavel do processo. O Estado
submete tais servidores a condi¢des de trabalho subumanas e as me-
didas de sumarizagdo da cognicdo ndo sdo suficientes a estancar tal
quadro.

Ainda mais, em recente estudo realizado pela Fundacao Getulio
Vargas FGV-SP em parceria com o Departamento de Pesquisas Ju-
diciarias do Conselho Nacional de Justica, chegou-se a conclusdao
que hé varios canais de incentivo a judicializa¢do, como ¢ o caso
conscientizacdo do cidaddo de seus direitos (o que ¢ louvavel), a
violagdo de direitos pelo setor publico, a busca de novos nichos pela
advocacia de massa e a propria midia, que ao tentar conscientizar a
populacdo de informagdes sobre seus direitos, dissemina informa-
coes equivocadas incentivando o ingresso de pretensdes descabidas
em juizo.

Com efeito, estes fundamentos demonstram que a cogni-
cdo exauriente nao ¢ a culpada pela ndo observancia da duragao
razoavel do processo, mas, sim, um evidente problema estrutural
do Estado.

Por isso, endossamos o posicionamento teérico do Prof. Brétas
de Carvalho Dias, para quem a restricdo a qualquer das garantias
fundamentais do processo sob justificativa de tornar célere o pro-
cedimento revela-se inconstitucional e antidemocratica, estimu-
lando o arbitrio dos juizes e fomentando a inseguranca juridica.
(2012, p. 163)

Destarte, ao pensarmos em um sistema de “urgéncia” nao pode-
mos descurar da exigéncia constitucional do devido processo legal e,
consequentemente, da cogni¢do plena, bem como imaginar que esse
represente a salvacao da litigiosidade.
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3. ASALTERACOES LEGISLATIVAS QUE
ANTECEDERAM O NOVO CPC E IMPLANTARAM
AS TUTELAS DA URGENCIALIDADE

Conforme nos informa Andrade e Nunes, o tema das tutelas pro-
cessuais diferenciadas passou a ser objeto do debate da ciéncia pro-
cessual a partir do trabalho do italiano Proto Pisani, em 1973, com a
finalidade de se adequar as técnicas de acolhimento do direito as di-
versas hipdteses de pretensao, quebrando a partir dai o modelo neutro
e unico de processos ordinarios de cogni¢ao plena. (2015)

Informam ainda que o CPC de 1973, da lavra de Aldrefo Buzaid,
buscava a tutela comum, sem as preocupacdes com o fator temporal.
Entretanto, com o advento da Constituicao de 1988, o direito proces-
sual tornou-se mais sensivel as tutelas antecipadas, culminando em
varias reformas, com a introducao dessas técnicas da urgencialidade,
seguindo a tendéncia recorrente e existente desde a década de 1970,
conforme informa o Relatorio Geral do Projeto Firenze, de Cappelletti
e Garth. (ANDRADE; NUNES, 2015)

Muito embora a preocupagao essencial de Alfredo Buzaid no CPC
de 1973 era a tutela comum, ele dedicou um capitulo especifico para
a Tutela Cautelar, criando o Livro IV, do Processo Cautelar. O livro
relacionava-se com a ideia de cautelaridade proposta por Calaman-
drei, em que a tutela cautelar seria o “instrumento do instrumento”.
(TALAMINI, 2012, p. 14)

Todavia, evidenciou-se que a fungdo tipicamente cautelar do pro-
cedimento impedia a tutela satisfativa. Ademais, o procedimento era
dotado de um formalismo desnecessario, ocasionando a duplicidade
de processos e consequentemente de seus atos, culminando no desuso
do processo autonomo, popularizando a cautelar incidental. (TALA-
MINI, 2012, p. 14)

Por suposto, a cautelaridade prevista originalmente no CPC de
1973 ndo foi suficiente para afastar o que chamam de “demora ine-
rente a0 conhecimento das alegacdes dos litigantes”. (MARINONI,
2007, p. 365)

Nesta quadra, em meados de 1994 o Codigo de Processo Civil foi
alterado pela Lei n. 8.952/94 com propdsito de incluir a antecipagao
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de tutela de cunho satisfativo em caso de abuso do direito de defesa.
A referida alteracao normativa teve como fundamento antecipar parte
dos resultados do processo, e segundo alguns, como Ovidio Baptista,
representou uma profunda reforma ao “envelhecido e arcaico” pro-
cedimento ordinario (apud Santos Filho, 2005, p. 111). Em 2002, foi
incluida mais uma hipotese de antecipacao ao permitir a tutela anteci-
patoria da parcela da demanda que se tornou incontroversa.

Essas alteragdes foram defendidas com veeméncia por parte da
doutrina. Marinoni, um dos percussores no tema, que foi estudado por
ele em estagio doutoral na Italia, afirma que nosso Processo Civil é vi-
sivelmente atrelado ao liberalismo cldssico, donde surge uma posi¢ao
de vantagem para o réu, que teria a plena realiza¢ao da oportunidade
de defesa antes do provimento, enquanto o autor suportaria o 6nus do
tempo por essa “protecao”. (2007, p. 367)

Dessarte, o autor propde que a distribuicdo do tempo no processo
deve seguir a logica da distribuicdo do 6nus da prova, o que justifica-
ria a tutela antecipatoria. Se o autor fez prova de seu direito, surge a
possibilidade de ser concedida a tutela satisfativa, enquanto se aguar-
da que o réu se desincumba do 6nus de provar o fato impeditivo, mo-
dificativo ou extintivo do direito do autor. (MARINONI, 2007, p. 369)

Com efeito, para Marinoni, a divisdo do “6nus” do tempo repre-
sentaria a prevaléncia do principio da isonomia processual. O 6nus do
tempo do processo ¢ transferido ao réu, por utilizar provas diferentes
da documental. (2007, p. 307)

Respeitosamente ndo podemos concordar com as conclusdes aci-
ma apresentadas. A tutela antecipada s6 teria lugar quando se tivesse
um direito liquido e certo a ser tutelado. Ao se permitir a antecipagao
da tutela por probabilidade, rompe-se com o equilibrio processual.
E se aceitar um provimento que venha a causar uma restrigéo de patri-
monio ou de direito ao réu como sangao pelo uso do devido processo
legal.

Obviamente, antecipar a tutela satisfativa para evitar o pere-
cimento do direito ou evitar um dano irreparavel quando se tratar
de um direito pré-cognito é compativel, todavia, adotar a antecipa-
¢do da tutela como san¢do ou como sumarizagdo do procedimento, &
anular toda a conquista dos ultimos setenta anos, ignorando o moderno
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contraditdrio e a necessaria participacdo dos sujeitos processuais na
decisdo.

Outra alteragao legislativa antecedente que se assemelha ao insti-
tuto que pretendemos estudar e que merece destaque foi a inclusdo do
art. 285-A no CPC através da Lei n. 11.277/2006. O dispositivo legal
citado permitiu ao juiz, antes mesmo de completar a formacao da re-
lagdo processual com a citagdo do réu, sentenciar pela improcedéncia
liminar do pedido, desde que a matéria tratasse exclusivamente de
direito e outros casos idénticos ja tivessem tido seus pedidos julgados
totalmente improcedentes'”.

Com efeito, o principal fundamento da doutrina para aceitd-la é
que ndo havia afronta ao direito de defesa e a imparcialidade, ja que
o réu, que nado participou, seria o principal beneficiado pela sentenga,
inclusive por nada suportar. (MARINONI, 2007, p. 364).

E de se ver que o artigo ignorou a concepgio mais moderna sobre
o contraditorio, desconhecendo a essencial participagao das partes na
construgdo da decisdo. No dispositivo legal citado, verificamos que
ainda ndo superamos o intimo convencimento do juiz, prejudicando a
ampla defesa como argumentacio exauriente, uma vez que a decisao
nesse caso ¢ ato solitario do juiz. Ademais, representa o dispositivo
um abono ao elevado grau de subjetividade do magistrado para aferir
0 que venha a ser uma causa cuja discussdo seja exclusivamente de
direito, bem como para confrontar o caso em julgamento com os
casos anteriores.

Destarte, desde o codigo anterior a urgencialidade e a sumariza-
¢ao do direito sdo realidades em nosso sistema, sem se aperceber que
a litigiosidade persiste. O Estado permanece ineficaz, ndo se estrutura
e, 0 mais grave, exerce uma dominacdo absoluta através das tutelas
socializadoras (escopos metajuridicos do processo).

Ilegitimamente, a logica de resolu¢do de conflitos por nimeros
através da sumarizacao do processo possui “uma logica funcionalista

10" Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo
j& houver sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idén-
ticos, podera ser dispensada a citagdo ¢ proferida sentenga, reproduzindo-se o
teor da anteriormente prolatada. (CPC, 1973)
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e perversa, que, certamente, deve ser problematizada discursiva e
incessantemente” (NUNES, 2009, p. 174 e 175). Ainda pior, a légica
adotada se mostra ineficaz para diminuir a litigiosidade, conforme
demonstramos no item anterior.

4. AESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA NO
NOVO CPC

Conquanto vivamos a era da Constitucionalizacdo do Direito,
uma tendéncia mundial, insistimos em criar meios autocraticos de
resolugdo de nossos conflitos, em boa medida apoiados na celerida-
de. O Novo CPC reproduz parcialmente tais anseios, o que pode ser
verificado a partir da leitura de seu anteprojeto e atual exposi¢cao de
motivos.

A Comissao de Juristas deixa clara sua opg¢ao pela “celeridade”,
quando afirma que “o novo Cddigo de Processo Civil tem o potencial
de gerar um processo mais célere, mais justo, porque mais rente as
necessidades sociais e muito menos complexo”. Esse potencial esta
explicitado ao longo do texto legislativo com varias previsdes de cons-
titucionalidade questionavel.

Na mesma esteira, a comissao de juristas apresenta como marco a
“duragdo razoavel do processo”, porque, segundo eles, “a auséncia de
celeridade, sob certo angulo, ¢ auséncia de justi¢a”. Entretanto, perce-
bemos na Exposi¢do de Motivos que a duragdo razoavel do processo
foi compreendida como sindnimo de celeridade, o que ¢ um equivoco,
uma vez que a duracdo razoavel do processo ¢ um dos corolarios do
devido processo constitucional e, por obvio, ndo admitiria atropelos
autocraticos que tem como fundamento a celeridade.

Nesse diapasao, o Novo CPC dedicou um Livro exclusivo ao tema
da “Tutela Provisoria”, que poderia se fundamentar em urgéncia (cau-
telar ou antecipada) e evidéncia. A primeira pode ser concedida em
carater antecedente ou incidental e dispensa a existéncia de processo
autdbnomo para sua instrumentalizacdo aproximando-se do sistema
francés, como nos informa Andrade e Nunes. (2015)

Entretanto, nossa atencdo se volta principalmente para a tutela
antecipada requerida em carater antecedente, prevista no art. 303 do
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Novo CPC!. Autoriza o dispositivo que, se a urgéncia for contem-
poranea a propositura da agdo, o autor restrinja sua peticdo exclusi-
vamente ao pedido da tutela antecipada e a indicacao do pedido da
tutela final, com uma breve exposicao da lide, do direito e do perigo
de dano ou risco ao resultado util do processo. Esses elementos seriam
suficientes a ofertar ao Juiz material fatico e juridico suficiente aos
fundamentos de “seu” convencimento, que deverdo ser expostos de
forma clara e precisa'?,

Frisamos, a analise desse dispositivo sob a dptica do capitulo das
normas fundamentais do processo civil, qualifica-o como um tipico
instrumento totalitario, em que o Judiciario decidira e ofertara a tu-
tela de urgéncia com auséncia de provas robustas e de argumentacao
exauriente, uma vez que o art. 303 as exige.

Acaso seja concedida a tutela, o autor tera o prazo de 15 dias para
aditar a inicial, complementar sua argumentacdo, juntar novos docu-
mentos e confirmar a tutela do pedido final, enquanto o réu sera inti-
mado para audiéncia de conciliagdo, momento no qual, ndo havendo
composi¢do, sera iniciado o prazo para defesa.

No entanto, o objeto de nosso estudo se encontra no art. 304", que
prevé que se o réu nao interpuser o Recurso em face da concessao da
medida, ou seja, Agravo de Instrumento (art. 1015, I), torna-se esta-
vel a decisdo que concedeu a tutela, com a consequente extingao do
processo. Trata-se de uma decisao com exame de mérito, como qual-
quer outra produzida em um procedimento de cognicdo exauriente.
(RAATZ; ANCHIETA, 2015).

Portanto, mesmo sem haver contraditorio ou participagdo ativa da
parte demandada, podera ser verificado uma decisao estavel, passivel
de execucgdo. Ressaltamos, como pontua Raatz e Anchieta, que essa

Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da acao,
a peticdo inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indi-
cagdo 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 ttil do processo.

Art. 298. Na decisdo que conceder, negar, modificar ou revogar a tutela pro-
viséria, o juiz motivara seu convencimento de modo claro e preciso.

Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel
se da decisdo que a conceder ndo for interposto o respectivo recurso.
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decisdo ndo tem como pressuposto prova, mas, sim, um juizo de pro-
babilidade. (2015)

O instituto juridico criado da estabilizag¢@o da tutela provisoria a
partir do art. 304 do CPC representa a atribui¢do do carater monitdrio
a tutela urgente. Busca o Novo CPC com tal inovacao acelerar a pro-
ducdo de resultados praticos (atalho para a execugdo), atribuir forga
preclusiva intensa a inercia do réu, transferir o 6nus da instaurag¢ao do
processo de conhecimento ao réu e nao produz coisa julgada material.
(TALAMINTI, 2015, p. 24)

Verificamos, assim, a estabilizagdo de uma decisdo judicial sem
a participacdo da parte ré, em completa afronta ao contraditorio (arts.
7° e 9°). E isso ¢ bem lembrado por Talamini: ndo ha contraditorio no
processo, nem em sua modalidade eventual, nem em sua modalidade
invertida. (2012, p. 23)

Segundo Andrade e Nunes, o Novo CPC trilhou a linha de evo-
lucao da tutela sumaria, a partir dos modelos francés e italiano, que
admitem, como o sistema brasileiro agora, a desvinculacdo entre a
tutela de cognicdo sumaria da tutela de cogni¢cdo exauriente, tendo
como consequéncia a estabilizacdo da tutela de urgéncia antecipada
sem a necessidade de confirmagao ao final pela decisao fruto de uma
cognicdo exauriente. (2015)

Dessa forma, ¢ dever do réu evitar a extingao do processo e con-
sequentemente provocar a cognicdo exauriente. Para tanto, o meio
posto a disposi¢cao do réu pelo novo CPC ¢ interpor o recurso cabivel,
que ¢ o Agravo de Instrumento (art. 1015, I), para evitar assim a extin-
¢ao do processo e consequente estabilizacdo da decisdao, conforme se
v€ no caput do art. 304.

Entretanto, ha discussdes académicas sobre a taxatividade do
meio de evitar a extingdo do processo e estabilizacdo da decisdo.
Ha aqueles que acreditam que qualquer manifestagdo defensiva ¢ apta
a impedir a extingdo e estabilizagcdo do processo, em uma analise 16gi-
co-sistematica do paragrafo quarto do art. 304. Assim como ha quem
creia que a auséncia de interposi¢do de Agravo de Instrumento acar-
reta de imediato a extingdo do processo, com a dispensa do autor até
mesmo de aditar sua inicial conforme lhe determina o inciso primeiro
do paragrafo primeiro do art. 303.
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Ademais, restaria ao réu, em caso de extingdo, a possibilidade de
demandar a modifica¢do ou revogagao da tutela antecipada concedi-
da, através de propositura de nova demanda, conforme autoriza o art.
304, § 4°, do CPC. Decerto, esse prazo ¢ limitado, conforme se v€ no
paragrafo seguinte, limitando-se ao prazo de 2 anos a partir da deci-
sd0. Apos esse prazo a decisdo torna-se estavel e ndo ¢ mais passivel
de modificagdo, embora nao sofra os efeitos da coisa julgada.

Deve-se esclarecer que a teor do paragrafo sexto do mesmo arti-
g0, essa decisdo ndo ¢ apta a formar coisa julgada, em razao da ausén-
cia de contraditorio. Talamini esclarece que o “instituto da coisa jul-
gada ¢ constitucionalmente incompativel com decisdo proferida com
base em cognicao superficial e, por isso mesmo, provisoria, sujeita a
confirmagdo. H4 uma vinculac¢do constitucional da coisa julgada a
cognicao exauriente”. (2015, p. 28)

Contudo hé informagdes de que a doutrina estaria proclamando a
necessidade de relativizar o paragrafo quinto do art. 304 e conferir um
tratamento conjunto para as estabilidades dos atos processuais, com a
superacao da abordagem cognitivista que concentra na declaragdo do
mérito e conferir carater regulatdrio também aos efeitos do ato jurisdi-
cional. (RAATZ; ANCHIETA, 2015). Decerto, faltaria a esse carater
regulatério legitimacdo democratica, pois essa ¢ oriunda da participa-
¢do das partes em contraditério e ndo da normatividade atribuida ao
ato pela atividade jurisdicional. Ao que parece, o prazo de 2 anos para
exercicio de impugnacao a tutela antecipada concedida devera ser con-
siderado um prazo decadencial. (ANDRADE; NUNES, 2015)

Outrossim, a decisdo estabilizada oriunda da tutela proviséria de
urgéncia nos termos dos arts. 303 e 304, afronta o art. 9° do CPC, uma
vez que o inciso primeiro do paragrafo unico de tal artigo permite, taxa-
tivamente, a inobservancia do contraditorio em relagao a tutela proviso-
ria de urgéncia, e nao em relagdo a decisao estabilizada. Nao podemos
considerar que a simples oportunidade do contraditorio como sua exau-
riéncia, até porque nao se pode ter certeza de aquele que o réu citado
tenha o real entendimento sobre as consequéncias de sua inércia.

Com efeito, a estabilizacao da tutela antecipada ¢ recebida de for-
ma festiva pela doutrina que acredita que por meio dela e por técnicas
de sumarizagao, o juiz podera decidir com base em cogni¢dao sumaria
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com alto grau de estabilidade, prestigiando a celeridade e efetividade
do processo. (RAATZ; ANCHIETA, 2015)

Mesmo que justifiquem que a estabiliza¢do da tutela antecipada
prestigia a celeridade processual, os tedricos que apoiam tal medida
esquecem da vigéncia do Estado Democratico, que exige a cogni¢ao
exauriente por apresentar maior seguranca juridica e maior grau de
participacdo do sujeito processual na formagao da decisdo, conforme
pontuam Andrade e Nunes:

o processo de cognigdo exauriente tem as seguintes caracte-
risticas basicas: (a) plena realizagdo do contraditorio de forma
antecipada, ou seja, antes de qualquer decisdo de mérito; (b) o
contraditorio se realiza conforme modelo normativo mais estrito;
(c) a cognicdo plena e exauriente domina todos os elementos de
fato e de direito que gravitam em torno do litigio, permitindo
ampla perquiri¢ao probatdria para buscar um alto grau de proba-
bilidade em relacdo ao acertamento judicial; (d) aos provimentos

de cognicdo plena e exauriente se atribui a autoridade de coisa
julgada; (2015)

Mais do que isso. A adogao de técnicas de estabilizacdo das tute-
las antecipadas redunda em varias questdes sem reposta. Conquanto
ndo seja possivel declinar todas, trazemos algumas delas: como se
daria essa estabilizagdo no caso de citacdo ficta (edital ou hora certa)
quando o réu ndo comparecer e nao tiver ciéncia da existéncia do pro-
cesso. Ele sofrera as consequéncias dessa tutela? E se apenas descobrir
a existéncia do processo depois de dois anos, operar-se-a a decadéncia
de seu direito de provocar a cogni¢do exauriente? Da mesma forma, e
nas agdes em que estdo sendo discutidos direitos indisponiveis, seria
licito a estabilizagdo sem a cogni¢ao exauriente? Sejamos simples, se-
ria possivel a estabilizagdo sem oportunizar o contraditorio? Isso sem
imaginar os processos em face da Fazenda Publica. O recurso seria
obrigatdrio ou haveria a remessa obrigatoria da decisdo concessiva
para controle pelo segundo grau? Essas perguntas encontram-se sem
resposta, e como diz Talamini, ap6s relacionar os limites e as diividas
acima, diferentemente da a¢do monitdria, no processo comum nem
sempre o que estd sendo discutido sdo cobrangas de direitos obriga-
cionais, o que poderia gerar problemas juridicos de altissima gravida-
de. (2012, p. 25 ¢ 26)
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Na verdade, mais do que duvidas de técnica processual, as ques-
tdes acima demonstram a auséncia de legitimagao democratica de tais
medidas, que podem ter consequéncias extremamente severas.

E como se comprovou com dados oficiais no topico anterior, a ado-
¢do de medidas de urgéncia ha mais de vinte anos ndo nos garantiu uma
diminui¢ao de nossa litigiosidade, pois ndo ataca o verdadeiro problema
que ¢ a execucdo e a auséncia de estrutura do Estado para solucionar
todas as demandas. Pode até haver diminui¢ao do tempo de uma sen-
tenga tencionada a ser definitiva, no entanto, a satisfagao das obrigacdes
representadas por esses direitos pode permanecer sem resolugao.

Com essas medidas apenas reforcamos os déficits de democrati-
cidade de nossa sociedade, entregando nossa sorte ao Judicidrio, que
mesmo imbuido de sentimentos casticos, ndo possui estrutura para
recepcionar toda essa massa de conflitos. Por isso, devemos pensar
um caminho alternativo e romper com a persisténcia dessas ideias de
prestigio a “pressa”, a sumarizac¢ao do direito, entre outras, que per-
duram héa mais de meio século.

Nao olvidamos que a demora processual ¢ prejudicial a instalacao
do Estado Democratico de Direito; também ndo sustentamos que a
Constituicao ndo trouxe em seu bojo a consagracdo da duragdo razo-
avel do processo. Também ndo ignoramos os beneficios que podem
ser verificados nas tutelas de urgéncia em casos especificos. O que
pretendemos, destarte, ¢ pensar um caminho para harmonizar o prin-
cipio da duragao razoavel e suas medidas de urgéncia com o processo
constitucionalizado.

Brétas de Carvalho Dias assevera que a exigéncia constitucional
da duracao razoavel do processo nao pode impor ao povo a acelera-
¢ao de procedimentos pela diminui¢ao das garantias processuais, Sob
pena de ser considerada inconstitucional. (2012, p. 163)

Nesse contexto, poderiamos ter como argumento ideoldgico e
descompromissado com a Democracia a afirmacao que a sumarizacao
do procedimento através de estabilizag¢do de tutelas antecipadas seria
capaz de eliminar a massa de conflitos e isso foi demonstrado acima.
Pelo contrario, o referido argumento reforgard os grandes déficits de
democraticidade, uma vez que a técnica estudada nesse artigo fortale-
ce a figura do Juiz e importa diretamente em um ambiente totalitario.
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Nao acreditamos que seja necessaria a escolha entre processo em
tempo razoavel (que insistem em chamar de célere) e garantias pro-
cessuais, o que levaria supostamente na necessaria escolha de um em
prejuizo do outro. No Estado Democréatico de Direito ¢ vedada a refe-
rida exclusdo, sendo certo que esses ndo se repelem, ao contrario, tem
uma intima ligacao.

Com efeito, ¢ possivel o controle do tempo do processo pelo de-
vido processo legal, quando esse ¢ visto como uma estrutura técnica
procedimental capaz de permitir a fiscaliza¢do absoluta por todos os
sujeitos processuais', de todos por todos.

Conquanto seja atraente o discurso da celeridade, as disposi¢des
constitucionais, mormente as de garantias fundamentais do processo,
ndo sdo comandos normativos abstratos e entregues exclusivamente
ao Juizo que recebe a missdo de efetiva-los solitariamente. Ao con-
trario disso, o discurso constitucional tem sua interpretagao sistémica
construtiva e operacional pelo povo por meio de uma teoria do proces-
so. (LEAL, 2013, p. 37)

Com efeito, a duragdo razoavel do processo assegurada na CF/88
ndo representa aceleracdo pela decisdo segundo a consciéncia do juizo
(com aboligdo da participacao das partes na formagao do provimento)
(LEAL, 2013, p. 17).

Portanto, o que esta assegurado ¢ processo sem demasiada demo-
ra, com espago-tempo adequado a realizagdo de todos os atos, garan-
tindo as partes a atuacgao e participagdo na formagao do provimento,
em todos os ambitos. Outrossim, que permita, sem atropelos, o respei-
to as garantias fundamentais do processo e que satisfaga também aos
anseios das partes, ndo se tornado um motivo de tortura psicologica.

CONCLUSAO

Em conclusao percebe-se que a estabilizacdo das tutelas anteci-
padas, ou seja, a adog¢do de “tutelas” emergenciais nao sao suficientes
para alcangar a razoavel duragdo do processo. Em que pese os esforgos

14 Sujeitos processuais aqui considerados as partes, o juiz, o ministério publico,
os auxiliares da justi¢a, enfim, todos aqueles que de certa forma participam do
procedimento.
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teoricos no sentido de informalizar o processo, tal medida ndo impor-
tara em diminuicao da litigiosidade.

Os numeros apresentados pelo Conselho Nacional de Justica es-
clarecem que as medidas emergenciais adotadas ha mais de 20 anos,
inclusive com a mitigag¢ao de garantias constitucionais do processo, ndo
vém surtindo o esperado efeito, demonstrando que um dos problemas
principais € a auséncia de estrutura funcional da Funcao Jurisdicional.

E diante de tal quadro que se acredita que a estabilidade da tutela
antecipada ndo trard diminuicdo efetiva da litigiosidade, mas sim a
abertura da fiscalidade ampla e irrestrita em todos os niveis de poder
pelo devido processo constitucional que podera trazer beneficios e
uma melhora ao sistema judicial, como forma de permitir aos legiti-
mados a participacao e fiscalizagdo do tempo do processo.
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