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RESUMO

O artigo examina a relacdo entre a estabilizacdo da
tutela antecipada antecedente e a formacao da coisa julgada
no processo civil. Analisa-se o art. 304 do CPC e a natureza
hibrida da tutela estabilizada, que, embora inicialmente
proviséria, adquire imutabilidade caso o réu permaneca
inerte e ndo proponha acdo revisional no prazo de dois anos.
Defende-se que, apos esse periodo, a decisdo estabilizada
alcanca o status de coisa julgada material, permitindo
inclusive acdo resciséria. O autor argumenta que a cognicao
sumaria, somada ao contraditério oportunizado, basta para
legitimar a definitividade da decisdo. O instituto reforca a
seguranca juridica e a eficiéncia processual, consagrando a
relevancia da conduta processual das partes e a valorizacdo
da estabilidade das relagdes juridicas.

Palavras-chave: Estabilizacdo. Tutela antecipada antece-
dente. Coisa julgada. Acao resciséria.
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ABSTRACT

This article examines the relationship between the
stabilization of preliminary injunctions and the establishment
of res judicata in civil proceedings. It analyzes Article 304 of
the Code of Civil Procedure and the hybrid nature of
stabilized injunctions, which, although initially provisional,
become immutable if the defendant remains inactive and
does not file a review action within two years. It argues
that, after this period, the stabilized decision attains the
status of material res judicata, even allowing for a rescissory
action. The author argues that summary judgment, combined
with the opportunity for adversarial proceedings, is sufficient
to legitimize the finality of the decision. This institution
reinforces legal certainty and procedural efficiency,
upholding the relevance of the parties’ procedural conduct
and valuing the stability of legal relationships.

Keywords: Stabilization. Preliminary injunctions. Res
judicata. Rescissory action.

Sumario: Introducdo: a tutela antecipada antecedente; 1. Estabilizacdo
dessa Tutela; 2. Estabilizacdo da tutela, coisa julgada e acao rescisoria.

Introducao: a tutela antecipada antecedente

Quando da gestacdo do projeto do (agora) atual Cédigo
de Processo Civil, a Comissdo de Juristas responsavel pelo desen-
volvimento dos trabalhos entendeu adequado retomar uma ideia
trazida em meados de 2005 (a luz do CPC anterior) pelo Institu-
to Brasileiro de Direito Processual sobre a estabilizacdo da tutela
antecipada que, a época, ndo conseguiu levar a efeito essa pro-
posta.

Com isso, a estabilizacdo ingressou de forma definitiva no
art. 304, CPC. Essa insercdo fez com que varios autores defendes-
sem uma “teoria geral das estabilidades” (CABRAL, 2018, p. 26-
60), unificando os institutos que geram algum tipo de
imutabilidade nas relacdes juridicas (v.g. preclusdo, coisa julgada
formal, coisa julgada material, estabilizacdo da tutela antecipa-
da antecedente, justica da decisdo, eficacia preclusiva da coisa
julgada) e que devem ser estudados de maneira uniforme, pois
elas constituem espécies do mesmo género. Isso decorre do fato
de haver mais semelhancas (estabilidade das posicdes juridicas
pretéritas, seguranca juridica, proibicdo na repeticdo de atos)
do que propriamente diferencas, as quais estariam muito mais

372 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XXI — N.° 40 — Nov 25




Es TABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA E A COISA JULGADA

no grau de estabilidade (quantitativo) do que na forma de esta-
bilidade (qualitativo).

E importante, nesse primeiro momento, falar sobre o objeto
da estabilizacdo. Sabemos que a tutela antecipada pode ser an-
tecedente ou incidental. Quando a urgéncia for anterior (e ndo
contemporanea, como diz o artigo 303, caput do CPC) a
propositura da acdo, é possivel ao autor o mero requerimento
da tutela antecipada satisfativa antecedente. O objetivo é evitar
que se aguarde a obtencao de todas as provas necessarias para a
demonstracdo de um direito urgente ou mesmo naquelas situa-
¢des em que se necessita de uma andlise rapida (e nao
aprofundada) de todos os documentos e alegacdes, livrando o
advogado que, calcado na urgéncia, ndo terd tempo de elabo-
rar uma peticdo inicial minuciosa e detalhada como se exige.

Dessa forma, podera formalizar um pedido compactado, com
indicios ou comec¢o de prova para que o magistrado, como
consequéncia, analise a tutela proviséria antecedente. O autor,
na sua peti¢do inicial sumarizada, indicard o pedido da tutela
final, a exposicdo sumaria da lide, do direito cuja concretizacao
deseja (fumus boni iuris) e do perigo da demora (periculum in
mora). Os demais elementos serdo delineados quando do adita-
mento da peticdo inicial.

Em concedendo a tutela, o magistrado tomara trés provi-
déncias: primeiro, determinard que o autor emende a peticdo
inicial em quinze dias para complementar os argumentos caso
seja necessario; juntar novos documentos se tiver ou entender
pertinente; ratificar se, de fato, o pedido final é aquele apre-
sentado na antecipacdo de tutela e atribuir o valor da causa
que pretende no pedido de tutela final. Como o aditamento se
dard nos mesmos autos, ndo havera necessidade de recolhimen-
to de custas complementares. Esse prazo podera ser dilatado pelo
juiz (de oficio ou a requerimento), caso entenda que nao seja
suficiente para o cumprimento da deciséo.

Caso ndo haja o aditamento no prazo legal ou judicial, o
processo sera extinto sem resolucdo do mérito. Por se tratar de
ato relevantissimo para o processo (aditamento para a conver-
sdo da tutela proviséria em procedimento comum), é necessaria
a intimacdo especifica para aditar a peticdo inicial, ndo bastan-
do a intimacao sobre a concessdo da medida’;

Segundo, determinara a citacdo do réu para comparecer a
audiéncia de conciliagdo ou mediagdo nos termos do art. 334 do

' Nesse sentido, STJ, REsp 1.938.645.
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CPC2. Evidente que a citacdo somente poderd ser empreendida
apoés o devido aditamento da peticdo inicial para que o réu te-
nha um completo conhecimento de todos os argumentos e fun-
damentos do autor. O réu igualmente serd intimado, mas dessa
vez para, em querendo, interpor agravo de instrumento da de-
cisdo concessiva da tutela.

Portanto, praticam-se dois atos de comunicacdo: citacao
para o réu integrar a relacao juridica do pedido principal e
intimacdo para o réu integrar a relacao juridica da tutela
antecipada antecedente.

Ha, contudo, importante situacdo que deve ser enfrentada: E
se a parte possui a totalidade de provas necessarias para instruir o
pedido principal, mas ingressa com a tutela antecedente para,
potencialmente, obter a estabilizacdo caso o réu ndo apresente
agravo de instrumento? Nesse caso, é necessario analisar a situa-
¢do sob duas situacoes: a) Se o autor apresenta a totalidade de
documentos que serviriam para instruir o pedido principal, ndo
hd o que ser aditado, pois todos os argumentos e documentos
estdo no processo (ndo se imagina trazer um documento instruin-
do a peti¢do inicial sem mencionar na proépria peca a sua existén-
cia). Nesse caso, o magistrado deverad determinar a emenda da
peticdo antecedente para que seja o proprio pedido principal,
sem direito a estabilizacdo (que apenas se aplica a tutela antece-
dente); b) Se o autor omite um ou alguns dos documentos, o juiz
nado terd como saber de plano. Assim, em havendo elementos
ensejadores, concederd a tutela antecedente. Contudo, quando
do aditamento da peticdo inicial, deverd o autor demonstrar a
impossibilidade de se ter juntado esses documentos anteriormen-
te. A sancdo, caso ndo consiga provar, sera a inadmissibilidade de
entranhamento desses documentos conforme arts. 320, 434, 435
e especialmente 435, paragrafo Unico, do CPC.

1 Aestabilizacao dessa tutela antecipada

Estabilizar a tutela antecipada é permitir que essa tutela
concedida em carater provisério adquira status de potencial
definitividade diante da inércia do réu. Ou melhor dizendo, é
permitir que a tutela antecipada, agora estabilizada, ainda que
nao definitiva, possa solucionar a crise de direito material em
definitivo, diminuindo ou eliminando a discusséao do mérito
(ARRUDA ALVIM, 2019, p. 200).

2 Em nao havendo autocomposicdo, o réu tem o 6nus de apresentar contestacao.
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Em uma primeira leitura, parece ser fato inconciliavel a con-
vivéncia entre as expressdes tutela proviséria (que traz a ideia
de duracdao efémera) com estabilizacao (que representa algo
consolidado, solidificado). A doutrina é forte em asseverar que
a provisoriedade, justamente pela sua natureza, ndo pode ad-
quirir contornos de definitividade (MITIDIERO, 2013, p. 114). E
necessario compreender como pode se dar essa coexisténcia en-
tre fenOmenos aparentemente distintos.

O Cddigo de Processo Civil cuidou dessa questdo em seu art.
304, ao estabelecer que "a tutela antecipada, concedida nos
termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a conce-
der ndo for interposto o respectivo recurso”. Perceba que ape-
nas a tutela antecipada antecedente e ndo a incidental esta su-
jeita a estabilizacdo. Igualmente, ndo se aplica a estabilizacdo
para a tutela cautelar e a tutela de evidéncia. No primeiro caso,
é facil compreender a vedacdo na medida em que as cautelares
tém por finalidade uma mera tutela de seguranca que néao se
coaduna com a definitividade, pois atrelada a uma tutela diver-
sa da principal. No segundo, a vedacdo é estrutural: o Cédigo
de Processo Civil ndo autoriza tutela de evidéncia antecedente.

Voltando ao tema, a dindmica, em uma primeira leitura,
parece bem simples: o magistrado concede a tutela antecipada
antecedente requerida. Se a parte contraria nao interpuser re-
curso dessa decisdo concessiva, o processo é extinto e a tutela
antecipada até entdo proviséria se estabiliza, projetando seus
regulares efeitos para fora do processo. Pela leitura do art. 304,
ndo basta a parte contestar o pedido principal. E necessario que
ela interponha recurso para impedir a estabilizacdo?. Inegavel-
mente, essa é a escolha da lei, mas entendo que a mera resistén-
cia do réu a concessdo da medida, por agravo de instrumento,
embargos de declaracdo* ou contestacdo, afastaria os efeitos da
estabilizacdo (ndo obstante o art. 304 falar expressamente e em
sentido técnico a expressdo “respectivo recurso”). Ha decisdes
do STJ restritivas permitindo apenas o agravo de instrumento
(REsp 1.797.365/RS) e decisdes permitindo que outras medidas
impecam a estabilizacdo (REsp 1.760966 e REsp 1.938.645-CE).

3 Entendemos ainda que a mera interposi¢do do agravo de instrumento afas-
ta a possibilidade de estabilizacdo, ainda que o recurso ndo venha a ser
admitido ou provido.

4 Seatutela antecipada antecedente for requerida em 2° grau, o recurso sera
agravo interno (de decisdo monocratica) ou especial/extraordinario, se a
decisdo for colegiada.
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Uma outra questao importante: o CPC estabelece que a esta-
bilizacdo gera a resolucdo do processo. Contudo, ndo indica qual
tipo de resolucdo se opera (art. 304, § 12, do CPC). Em nosso en-
tender, a resolucdo do processo nesses casos se da sem resolucao
do mérito (art. 485, CPC), por alguns motivos®:

a) a decisdo interlocutéria concessiva da tutela antecipada
antecedente é a decisdao de mérito desse procedimento
sumarizado. A inércia do réu gera a estabilizacdo dessa tutela e
a resolucdo do feito. Essa resolucdo (sentenca) ndo analisa o mé-
rito, apenas declara a resolucdo pela contumacia do réu;

b) no rol do art. 487, CPC, em seus trés incisos ndo ha
enquadramento para essa situacdo especifica. O art. 485, X, no
entanto, confere abertura para se inserir a regra do art. 304 aqui
referido: “nos demais casos prescritos neste Coédigo”;

c) se a decisao fosse de mérito, autorizariamos o cabimento de
acdo resciséria, pois ha transito em julgado, mas ndo ha coisa julgada,
e o art. 966, CPC exige para o cabimento da resciséria exatamente
isto: que seja decisdo de mérito + transito em julgado;

d) o CPC expressamente estabelece que a estabilizacdo néao
faz coisa julgada (art. 304, § 6°, CPC), uma importante caracteris-
tica das decisoes de mérito (art. 502, CPC);

e) o pedido que gerou a resolucdo do processo é o pedido
da tutela proviséria e ndo o pedido definitivo (que versa sobre o
thema decidendum), o qual sé ocorreria se houvesse o aditamen-
to da peticdo inicial nos termos do artigo 303, § 12, |, CPC.

Como dito, a estabilizacdo da tutela antecipada e a
consequente resolucdo do processo ndao se pode dizer que o réu
ndo poderd mais se manifestar. E possivel as partes (qualquer de-
las) requerer o desarquivamento do feito e propor acdo com a fi-
nalidade de rever, invalidar ou reformar a tutela estabilizada nos
mesmos autos em que se deu a concessdao da medida. Essa acao,
contudo, ndo apenas se limitard a reforma, invalida¢do ou revisao,
mas sim a ampla discussdo da causa, j& que a tutela antecedente
versa sobre o préprio mérito.

A peticao inicial serd obrigatoriamente distribuida perante o
juizo que concedeu a tutela antecipada antecedente (competéncia
funcional, absoluta), conforme o art. 304, § 4°, do CPC. Entretanto,

> Ha quem entenda, porém, que a extin¢do se dard com resolucdo de mé-
rito (MARINONI, MITIDIERO E ARENHART), quem entenda se tratar de
uma sentenca hibrida entre a resolu¢do com e sem mérito (Eduardo
ARRUDA ALVIM) e quem entenda se tratar de uma decisao provisoria de
mérito (Fernando GAJARDONI).
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a lei conferiu prazo de dois anos (prazo decadencial®, pois constitui
direito potestativo das partes) para a tomada dessa providéncia, con-
tados da ciéncia da decisdo que gerou a resolucdo do processo.

E comum na doutrina se dizer que os artigos 303 (tutela
antecipada antecedente) e 304 (sua estabilizacdo) deveriam con-
viver em harmonia e complementaridade. Porém, nos parece que
sdo artigos que nao se conversam, e ha uma série de incompati-
bilidades que exigem ndo apenas interpretacdo, mas também
adaptacdo do operador, em especial no tocante aos aspectos
temporais que envolvem o momento de interposi¢do de recur-
sos e 0 momento do aditamento da peticdo inicial sumaria.

A problematica gira em torno do seguinte ponto: é sabido
que a interposicdo de agravo impede a estabilizacdo. E sabido
também que, uma vez concedida a medida, o autor deve emen-
dar a peticao inicial no prazo de quinze dias, sob pena de reso-
lucdo do feito. Cronologicamente, o prazo para emenda come-
¢a a correr antes do prazo recursal, pois este corre apenas apés a
juntada aos autos do mandado de citacdo.

Assim, como forma de solucionar o embaralhamento crono-
l6gico trazido pelos referidos artigos, é possivel pensar nas se-
guintes proposi¢oes:

a) se o réu agravar e o autor emendar a peticdo inicial, ndo
havera estabilizacdo, pois, o réu se manifestou;

b) se o réu ndo agravar, mas o autor emendar a peti¢do inicial,
estaria o autor renunciando a estabilizacdo em detrimento de o
magistrado conceder decisdo em cognicdo exauriente? Acreditamos
que nao se pode presumir essa conduta. Como se disse, o prazo de
emenda vem antes do prazo recursal, de modo que o autor nao
sabe se haverd ou ndo a interposi¢cdo de recurso. Nesse caso, é reco-
mendavel que o magistrado intime o autor para que este manifeste
se deseja prosseguir com a demanda (= deseja desistir da acédo) ou
usufruir dos beneficios da estabilizacdo fixada em cognicdo sumadria;

) se o autor ndo emendar, o juiz podera extinguir a demanda
(art. 303, § 2°, CPC) sem oportunizar a interposi¢do de recurso pelo
réu? Acreditamos que, nesse caso, deverd aguardar o escoamento
do prazo do agravo para, somente apds (em ndo havendo recurso),
proceder a resolucdo. Seria ilégico proceder a resolu¢do sem permi-
tir o prazo para agravo. Nessa situa¢do, com a interposicdo do recur-
so, havera cassacao da tutela e o agravo ficara prejudicado (CAMA-
RA, p. 166) (art. 932, I, CPC);

& Sendo prazo material, os 2 anos ndo correm em dias Uteis (art. 219, paragra-
fo Unico, CPC).
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d) se o autor ndo emendar e o réu ndo agravar, presume-se
gue o autor se contentou com a estabilizacdo da cogni¢do sumaria
(CAMARA, p. 166).

2 Aestabilizacao da tutela, coisa julgada e acao rescisdria

A aceitacdo da coisa julgada (e, consequentemente, o cabi-
mento de eventual a¢do resciséria) na tutela estabilizada exige
a compreensdo de uma série de premissas que perpassam sobre
alguns importantes institutos da teoria geral do processo.

Em nosso entender, ha dois momentos distintos no desen-
volvimento da tutela antecedente: primeiro, a inércia do réu na
nao interposicdo de agravo de instrumento contra a decisdo que
concedeu a tutela antecipada. Nesse caso, a tutela se estabiliza
e forma um grau mais forte que a mera tutela proviséria, haja
vista que se retira da decisdo o elemento da revogabilidade a
qualquer momento (art. 296, CPC) inerente nos juizos provisoéri-
os. Nesse momento, a decisdo ainda ndo fez coisa julgada, o
gue esta claro na reda¢do do art. 304, §6°, CPC’. Dessa forma,
durante o periodo de dois anos a tutela estabilizada é uma fi-
gura peculiar que orbita entre a provisoriedade e a definiti-
vidade. Nem é provisorio, pois ndo pode ser revogada a qual-
quer momento e nem é coisa julgada, pois ainda pode ser ata-
cada por uma acao revisional (art. 304, §2°, CPC). Seria, entéo,
uma espécie de “pré-coisa julgada” que fica em estado de incu-
bacdo, aguardando os dois anos para a eventual propositura da
acao prevista no art. 304, § 2°, CPC.

Assim, em um segundo momento, caso a parte se mantenha
inerte e ndo proponha a acdo revisional, a decisdo estabilizada
sobe mais um grau no plano da imutabilidade e fard coisa
julgada. Nao ha razdo nenhuma para a decisdo estabilizada, ap6s
os dois anos ndo ficar imunizada em carater definitivo.

Nao se nega que a decisdo dada em tutela antecipada an-
tecedente é feita em um juizo de cogni¢cdo sumaria. H4 um abis-
mo qualitativo entre uma decisdo sumaria e uma decisdo
exauriente. A primeira inércia do réu (em nao recorrer) eleva
essa decisdo para outro patamar de indiscutibilidade. E, apds a
segunda inércia (em ndo propor a agdo revisional), chega em
outro status, o de coisa julgada.

7 Art. 304, § 6° A decisdao que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a
estabilidade dos respectivos efeitos sé sera afastada por decisdo que a revir,
reformar ou invalidar, proferida em a¢do ajuizada por uma das partes, nos
termos do § 2° deste artigo.
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Evidente que pode haver questionamentos sobre como po-
deria a cognicdo do juiz aumentar (a ponto de fazer coisa
julgada), mesmo nédo havendo novos elementos a integrar o
objeto litigioso. Ou ainda, qual o standard necessario para a
formacao da imutabilidade? Qual seria o motivo dessa escalada
de imutabilidade? O que justifica a formacdo de coisa julgada,
sendo que a tutela ja esta “estabilizada”? Até porque a majori-
taria doutrina® assevera que a tutela estabilizada continua esta-
bilizada, independentemente de qualquer decurso de tempo
(visto que o critério necessario para a formacao de coisa julgada
é a cognicao exauriente).

E que a questdo, em nosso entender, ndo reside na analise
da cognicdo em si considerada, mas no contexto dela com a
oportunizacdo do contraditério. E classica a licio de Elio Fazzalari
que o processo se estrutura por um procedimento em contradité-
rio. Compete ao juiz observar as regras do devido processo legal
e que as partes possam, caso queiram, exercer essas garantias.

O juiz ndo busca no processo a vetusta expressdo “verdade
real” (que, em si mesma, é utdpica), mas sim a verdade possivel,
construida a partir da estruturacdo do procedimento e as ja men-
cionadas garantias processuais, uma vez que “a verdade, enquan-
to esséncia de um objeto, jamais pode ser atingida se esse obje-
to esta no passado, porque ndo se pode mais recuperar o que ja
passou” (MARINONI-ARENHART, 2009, p. 33).

b) Como se sabe, estabilizada a tutela antecipada antece-
dente, o processo sera extinto e a parte que quiser rever a tutela
concedida para ampliar sua cognicdo podera ingressar com uma
acdo revisional no prazo de até dois anos dentro do mesmo pro-
cesso. Apods dois anos, indiscutivelmente formou-se coisa julgada
pois: ou a agdo revisional proposta gerou um aprofundamento
da cognicdo, permitindo o amplo debate sobre a tutela provisé-
ria concedida, ou ndo houve interesse em se manifestar sobre a

8 Nesse sentido, analisando sob a 6tica de ser uma decisdo sumaria que ndo
pode fazer coisa julgada: ASSIS-LOPES. Tutela Provisdria. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2018, p.163. Ja entendendo que a decisdo ndo enfrentou o mérito
e, portanto, ndo poderia se tornar imutavel: ARRUDA ALVIM, Eduardo.
Tutela Proviséria, 22 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 242 e ss. Ha ainda
quem diga que a decisdo estabilizada apds os dois anos “ganha ares de
imutabilidade de coisa julgada”, mas ndo é coisa julgada. GOMES, Frederico
Augusto. Estabilizacdo da Tutela Antecipada. Sdo Paulo, RT, 2018, p. 119.
Por fim, ha quem defenda que se trate apenas dos “efeitos daquela tutela
proviséria concedida e ndo o proprio conteudo declaratério contido na de-
cisdo”. ALl, Anwar Mohamad. Estabilizacdo da Tutela Proviséria. Rio de
Janeiro: GZ, 2020, p. 107.
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tutela antecipada (nem por recurso, nem por a¢ao), o devido
processo legal foi exercido (ainda que com a contumacia do réu).

O sistema processual civil trabalha com o contraditério
oportunizado e ndo obrigatério, como no processo penal (art.
261, CPP)°. Ha diversas situacoes praticas em que o contraditério
ndo é exercido (como, v.g. na revelia, na improcedéncia liminar
do pedido), em que o juiz deverd julgar com base apenas nos
fatos constitutivos trazidos pelo autor, jd que vedada a decisao
non liquet. E nesses casos nao se discute a profundidade da
cognicdo exercida, ndo restando duvidas sobre a formacado de
coisa julgada'™.

Assim, repise-se, entendemos que a estruturacdo da cognicao
exauriente ndo decorre de ampla dilacdo probatéria, mas a opor-
tunidade de contraditério. Alias, apenas a titulo de exemplo, as
decisdes homologatdrias possuem uma cognicao quase insipiente
e nem por isso deixam de produzir coisa julgada material.

A cognicdo serd suficiente para imutabilidade quando se exer-
cer a bilateralidade da audiéncia: ouvir ou oportunizar a oitiva
de ambas as partes. Essa ideia de que a coisa julgada sé ocorre em
cognicdo exauriente foi estabelecida sob a égide das codificacoes
anteriores, quando la nao existia essa sofisticada técnica de esta-
bilizacdo dos efeitos da tutela antecipada antecedente.

Se a parte ndo exerceu o direito que lhe cabia, sua inativi-
dade deve gerar consequéncias. Assim ocorre na acdo monitéria
(que é uma tutela proviséria de evidéncia), em que o mandado
é convertido em titulo pela ndo manifestacdo da parte. Titulo
esse portador de eficacia abstrata apto a permitir medidas exe-
cutivas para invadir o patriménio do devedor. E assim também,
como dito, na revelia, no ndo cumprimento do 6nus da
impugnacao especifica e na improcedéncia liminar do pedido’.
Todos os julgamentos sdo baseados em apenas um dos lados do
conflito, mesmo assim, ndo havendo duvidas da formacdo de
coisa julgada'™.

° Art. 261. Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera processa-
do ou julgado sem defensor.

0 Nesse sentido; GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Cédigo de Processo Civil
Interpretado. Coord. Antonio Carlos Marcato. Sdo Paulo: RT, 2021, p. 442

" Mesmo sendo a favor do réu, o que se discute é a assun¢do do material apto
a formar coisa julgada.

2. Ha quem entenda ndo poder mais alterar a decisdo ap6s os dois anos, mas
essa imutabilidade, apesar de nao ser coisa julgada, tem eficacia preclusiva
semelhante. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Comentarios ao Coédigo de
Processo Civil. Coord. Cassio Scarpinella Bueno. V. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2017,
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Logo, o aprofundamento da cogni¢do se da ou pela insercao
de demanda cognitiva revisional ou pela inércia do réu. Essa é,
no nosso entender, a melhor solucdo possivel, tendo em vista que
o proprio Cédigo ndo explica o que ocorre apods o decurso do
prazo de dois anos (se opera ou ndo a coisa julgada material).

Alguém pode refutar e dizer que na revelia o espectro é
diverso, pois o autor ingressou com acdo de conhecimento e tera
um julgamento de mérito decorrente de uma demanda de co-
nhecimento, da qual, se ndo provados suficientemente os fatos
constitutivos, podera até produzir provas. E justamente para isso
gue, na tutela antecipada antecedente, fundada em cognicao
sumaria, existe uma espécie de compensacdo sistémica ao dar
duas oportunidades ao réu de se manifestar.

Basta pensar na situa¢do hipotética de o juiz que concede
uma tutela antecipada na peticdo inicial fundada na alta pro-
babilidade do direito trazido pelo autor. Nessa demanda, o réu
ndo apresenta contestacdo. Revelia. Ato continuo, o juiz profe-
re sentenca de procedéncia confirmando a tutela proviséria. Os
elementos que ele possui no julgamento final sdo exatamente
os mesmos (a ndo ser que ele pedisse excepcionalmente a pro-
ducdo de alguma prova). Percebam que se trata de uma deci-
sdo, fundada no mesmo material fatico-probatério que ele pos-
suia quando concedeu a tutela proviséria, e essa decisdao é apta
a adquirir contornos de definitividade.

Em conclusdo, apés a dupla contumacia do réu e apds os
dois anos da agdo revisional, a estabilidade adquire o status de
coisa julgada (ASSIS, 2015, p. 608). Consequentemente, se faz
coisa julgada, naturalmente caberd agdo resciséria’®. Essa acado
resciséria ndo mais voltada a discutir as questoes sobre a tutela
proviséria concedida, mas sobre as situacdes especificas do proé-
prio cabimento da resciséria (art. 966, CPC), uma vez que se tra-
ta de uma acdo de fundamentacdo vinculada. Como tolher, por
exemplo, o Ministério Publico de ingressar com acdo resciséria
com base nos arts. 966, lll, e 967, lll, b, se verificou fraude no
processo em que a estabiliza¢do se formou?

¢) Outra critica que se faz diz respeito a suposta auséncia do
efeito positivo da coisa julgada. A eficacia positiva impde que,
em processos futuros, seja considerada a questao prejudicial an-

p. 945. Outros defendem “irradiacdo de efeitos equivalentes ao de coisa
julgada material” COSTA, José Eduardo Fonseca. Comentarios ao Cédigo de
Processo Civil. Coord. Streck-Nunes-Cunha. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 432
'*  Em sentido contrario, o Enunciado 33 do FPPC dispde: “Nado cabe acdo
rescisoria nos casos de estabilizacdo da tutela antecipada de urgéncia”.
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teriormente decidida, fundamentando o novo pedido (= usan-
do a coisa julgada a seu favor), evitando contradi¢cdo e promo-
vendo harmonia sistémica, pois o novo juiz estard vinculado a
ela para a construcdo da nova decisdo'.Contudo, o referido efeito
estd devidamente preenchido, ja que a declaracdo sobre a exis-
téncia do direito, concedida liminarmente em sede de tutela
antecipada antecedente, ndo foi impugnada nem por recurso
nem pela a¢do no prazo de dois anos. Logo, se o contraditério
no processo é oportunizado e a parte deixou de fazé-lo, a
cognicdo sumaria, como referido, adquire contornos de cognicao
exauriente. Alids, é relevante a pergunta: Caso fosse realmente
possivel rediscutir em futuras causas o que ficou estabilizado,
como coadunar com a previsdo legal do art. 337, §§ 1°a 4°, CPC?™
E ainda, se ndo houve o efeito positivo, por que delimitar em
dois anos o prazo da agao revisional, tendo em vista que se pode
propor nova demanda para rediscutir o feito a qualquer mo-
mento?'® A atividade do primeiro juiz entdo ndo serviu para
nada?Haveria completa perda de tempo e desperdicio de ativi-
dade jurisdicional para nada. Nao faz sentido, na nossa opiniao,
sob pena de se permitir a potencial existéncia de outra decisao
totalmente diferente, gerando um conflito l6gico e pratico en-
tre duas decisdes.

d) O efeito negativo da coisa julgada igualmente se encon-
tra presente. Quando a parte ndo interpde recurso, o processo é
extinto. Se essa parte desejar contestar a estabilizacdo, devera
pedir o desarquivamento para distribuir outra acdo, que sera
apresentada por dependéncia. Ou seja, se ndo houve coisa
julgada, por que seria necessaria a distribuicdo de uma nova
acao? Bastava formular peticdo simples de revisdo. Nao nos pa-
rece haver duvidas em relacdo ao efeito negativo pelo que dis-
pdem os §84° e 5° do art. 304 CPC (ja que constitui impossibili-
dade de se discutir em outro processo. Ela se torna argumento
de defesa no outro processo e cabe até resciséria). E o que os
americanos chamam de defensive issue preclusion.e) Ha, em nosso

4 Geralmente, o efeito negativo tem mais incidéncia quando o objeto dos 2
processos for idéntico e o efeito positivo quando os objetos forem diversos
(o que era res iudicium deducta se torna prejudicial no segundo processo).

5§ 1° Verifica-se a coisa julgada quando se reproduz a¢do anteriormente
ajuizada. § 2° Uma acgdo é idéntica a outra quando possui as mesmas partes,
causa de pedir e pedido. § 4° Ha coisa julgada quando se repete acdo que ja
foi decidida por decisdo transitada em julgado.

6 Entendendo que esse prazo pode ser considerado inconstitucional no caso
concreto, LAMY, Eduardo. Tutela de Urgéncia. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 106.
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entender, um flagrante equivoco na interpreta¢dao do art. 304,
§6°, CPC. Pela tradicionalissima regra de hermenéutica, a lei ndo
contém expressdes inuteis'’, o §6° diz que “a decisdo que conce-
de a tutela ndo fara coisa julgada, mas a estabilidade dos res-
pectivos efeitos s6 sera afastada por decisdo que a revir, refor-
mar ou invalidar, proferida em a¢do ajuizada por uma das par-
tes, nos termos do § 2° deste artigo”. Ele diz que néao fara coisa
julgada no periodo de dois anos (enquanto for possivel a
repropositura da demanda). Me parece inegavel que, apés 2
anos, ela nao pode ser afastada e, portanto, adquire nova forg¢a,
que s6 pode ser coisa julgada (LIMA JUNIOR, 2029, p. 119). Ali-
as, o CPC fala que a Unica hipotese de revisdo é por meio dessa
acdo (em sentido contrario, SCARPEINELLA BUENO, 2017, p. 324).
Isso para deixar claro que ela pode ser revista por uma acdo no
prazo de dois anos. Como bem observam Marinoni-Arenhart-
Mitidiero' (que interpretam o artigo dessa mesma forma, mas
entendem que é inconstitucional a previsdo de coisa julgada
nesses casos), se so sera afastada a estabilidade por decisdo em
acdo exauriente; ndo havendo essa acao, a estabilidade se torna
inafastavel, e, portanto, imutavel e indiscutivel (502, CPC).f) Se
essa estabilidade fosse semelhante ao conceito chiovendiano de
preclusdo, ndo faria sentido dar a esse instituto outro nome,
bastando manter as expressdes ja existentes. A propésito, o le-
gislador assevera que a decisdo antecipatéria alvo da preclusao
(pela nado recorribilidade) é sujeita a um efeito novo'. Nao seria
possivel imaginar que o CPC criou um procedimento ndo apto a
resolver os conflitos de forma definitiva. O sistema quer conferir
seguranca, mas ndo se quer dar forga a esses instrumentos? g) As
condutas comissivas e omissivas devem ser levadas a sério. Aque-
le que se recusa a fazer exame de DNA se presume pai, quem
nao recorre presume aceitacdo a decisdo, quem pratica ato in-
compativel com recurso este ndo é admitido. A inatividade é um
comportamento processual (Giancarlo Gianozzi), que influi no

7 Aregra do célebre brocardo “Verba cum effectu sunt accipienda”, traduzido
por Carlos MAXIMILIANO como “N&o se presumem na lei palavras inuteis”.
Segundo o autor, “da-se valor a todos os vocabulos e, principalmente, a todas
as frases, para achar o verdadeiro sentido de um texto; porque este deve ser
entendido de modo que tenham efeito todas as suas provisdes, nenhuma
parte resulte inoperativa ou supérflua, nula ou sem significacdo alguma”
(Hermenéutica e aplicagdo do direito. Rio de Janeiro: GEN, 2011, p. 204).

8 Codigo de Processo Civil Comentado. 7. Ed. Sdo Paulo: RT, 2021, p. 424.

9§ 5°Q direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto
no § 2° deste artigo, extingue-se apds dois anos, contados da ciéncia da
decisdo que extinguiu o processo, nos termos do § 1°.
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destino do processo: revelia, recusa a produzir provas ou perde
a oportunidade, o abandono, a aquiescéncia, o ndo cumprimen-
to de determinacgdo judicial para regularizar o feito, a néo
interposicdo de recurso sdo medidas que geram consequéncias
processuais pela inatividade.h) A garantia jurisdicional da tute-
la efetiva (art. 5°, XXXV, CF) determina que as partes tenham
acesso amplo aos mecanismos que o procedimento dispde para
demonstrar a existéncia do seu direito, sem que haja restricdes
para o exercicio desse direito. Nao se pode esquecer que a pro-
fundidade da cognicdo depende de forma fundamental da atu-
acao das partes. Afinal, o magistrado responde, em regra, o que
as partes apresentam, uma vez que sao elas as protagonistas do
litigio real®.Pois "o direito processual tradicional, quanto a for-
macdo da coisa julgada, tende a adotar uma postura de indife-
renca em relagdo ao comportamento das partes. Se a lei lhes ofe-
rece as oportunidades suficientes para se defenderem, é juridi-
camente irrelevante se elas fizeram ou ndo uso dessas faculda-
des. Em qualquer caso, o resultado serd o mesmo: uma sentenca
imutavel pelo advento da coisa julgada”?'.
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