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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
PROCESSO CIVIL

Apresentacdo

Os artigos apresentados no Grupo de Trabalho Processo Civil durante o XXVIII Encontro
Nacional do Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-graduacdo em Direito - CONPEDI,
realizado em Goiania-GO em junho de 2019, sob o tema geral: “ Constitucionalismos critico,
politicas publicas e desenvolvimento inclusivo”, guardam entre s uma importante relacéo de
multidisciplinaridade na andlise dos importante impactos do Codigo de Processo Civil de
2.015 no Judiciério e nos operadores do Direito.

As discussdes no interior do grupo sdo fruto de uma continuidade positiva, considerando os
temas e a profundidade observados, sendo analisados trabalhos de temas bastante
abrangentes, com destaque para a Teoria dos Precedentes trazida pelo novo CPC e no
ativismo judicial na andlise das inovactes trazidas pel o novo ordenamento processual civil.

O grupo de trabalho teve inicio com a apresentacdo do texto “A resolugdo parcial de mérito
nas causas envolvendo os Entes Publicos e a diminui¢do do tempo no processo” com a
andlise dessa “novidade” do Novo Codigo e dos problemas atinentes aos entes Publicos,
como a realizacdo da Remessa Necessaria. Tivemos a apresentacdo ainda do texto sobre “A
estabilizacdo da Tutela antecipada e ainterpretacéo restritiva do art. 304 do Novo Cadigo de
Processo Civil”, com uma critica ao entendimento do Superior Tribunal de Justica de que
outras formas de impugnacdo, que ndo o agravo de instrumento, seriam suficientes para
evitar a estabilizacdo da tutela. Outra inovagdo do Cédigo de Processo Civil de 2.015, os
Negocios Juridicos Processuais, foram objeto de dois artigos: "Negocios Juridicos
Processuais: entre a ideologia do consenso e a cultura do contraditério” e “A gestdo
democrética de processos como forma de aplicacdo do negdcio juridico processua nos
procedimentos de insolvéncia empresarial”.

O Cddigo procurou dar grande importéncia aos Precedentes como forma de agilizar o
processamento dos feitos e proporcionar uniformidade nos julgamentos. Dada a relevancia do
tema, tivemos a apresentacdo dos seguintes artigos em relacdo a Teoria dos Precedentes
trazida pelo Novo Ordenamento Processual Civil: “Breves Notas sobre o sistema de
Precedentes Brasileiro através do Estudo da Simula 610 do Superior Tribunal de Justica’, “O
incidente de demandas repetitivas e suas implicagbes: sistema de causa-piloto ou
procedimento-modelo?’, “Os meios de aplicacdo do Precedente Judicial nos moldes do CPC
/2015”. Tivemos ainda a apresentacdo de trabalho sobre o importante tema da aplicacéo dos



precedentes nas arbitragens, intitulado: “A (n&o) vinculacdo dos Precedentes as decisdes
proferidas em sede de Arbitragem sob a 6tica do Novo Cadigo de Processo Civil”.

O temamais controverso do Novo Cadigo de Processo Civil, que € ataxatividade ou ndo das
hipoteses de cabimento do Agravo de Instrumento, previstas no artigo 1.015, como néo
poderia deixar de ser, foi objeto de dois textos: “Deixem 0 Agravo de Instrumento em paz” e
“O problema das decisdes interlocutérias e a clausula aberta da taxatividade mitigada; uma
andlise doutrinéria e jurisprudencial”. Nos referidos textos temos uma critica ao ativismo
judicial e a decisdo do Superior Tribunal de Justica, que alargou a possibilidade de
interposicéo de agravos de instrumento, gerando muita inseguranca nos operadores do direito.

Tivemos ainda a apresentacdo de artigos sobre temas de muito relevo como “Do cabimento,
admissibilidade processamento do recurso de agravo previsto no artigo 1.042 do Caédigo de
Processo Civil de 2.015”, “Frade a Execucdo e a (im)prescindibilidade de averbacdo na
matricula imobilidria como requisito para a sua configuracdo” e “Os juizados Especiais de
familia como forma de acesso a Justica: criagdo, competéncia e conciliacéo”.

Na sequéncia tivemos apresentacdo sobre a necessidade da real fundamentacdo das decisdes
judiciais com o texto “Democracia e Processualidade: a (in)efetividade empirica do art. 489,
§ 1° do Cadigo de Processo Civil de 2015". Ocorreu, ainda, a apresentacdo sobre o
interessante artigo “ Do cabimento da acdo rescisoria em hipotese de suspeicdo de magistrado
descoberta ap0s o transito em julgado da sentenca’. No artigo temos a defesa quanto ao
cabimento da Acéo Rescisoria também em caso de suspei¢do do juiz, eis que o CPC somente
prevé o cabimento nos casos de juiz impedido ou absolutamente incompetente (art. 966, I1).

Por fim, tivemos a apresentacdo de artigo sobre outros aspectos importantes do Processo
Civil, como: “O direito fundamental ao Juiz Natural”, “O principio da isonomia e seus
reflexos no Direito Processual Civil”, A teoria da prova aplicada a nanotecnologia’, “A
judicializacdo da salde: andlise da jurisprudéncia do TIMG sobre plano de salde e convénio
NATS’ e “A coisa Julgada parcial inconstitucional na proposta do Estado Constitucional
Brasileiro”.

A0s nossos |eitores, desejamos uma boa leitura dos artigos e os convidamos a participar do
proximo GT de Processo Civil.

Com os mais sinceros abracos.

Goiania/GO, junho de 2019.



Prof. Dr. Germano Campos Silva— PUC/GO e UNIEVANGELICA

Prof. Dr. Rogerio Mollica— UNIMAR

Prof. Dr. Valter Mourado Carmo - UNIMAR

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
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A ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA E A INTERPRETACAO
RESTRITIVA DO ART. 304 DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

STABILIZATION OF INTERLOCUTORY RELIEF AND RESTRICTIVE
INTERPRETATION OF ARTICLE 304 OF THE NEW CODE OF CIVIL
PROCEDURE

Felipe Galego 1
Silverio De Oliveira Candido 2

Resumo

O presente artigo tem como temética a estabilizacdo da tutela antecipada, instituto previsto
no art. 304 do Novo Cédigo de Processo Civil, e, como problema, as varias interpretactes
encontradas na doutrina sobre a palavra recurso, presente no referido dispositivo legal. O
trabalho objetiva, apds tragar as acepgdes do termo recurso, estudar qual interpretacdo devera
ser adotada pelos 6rgdos jurisdicionais e, como hipétese principal, ao final confirmada, atese
de que a interpretacdo restritiva é a adequada. Adotou-se como marco tedrico a Teoria
neoinstitucionalista do processo. A pesguisa € de natureza bibliogréfica e se utiliza da
metodol ogia de base hipotético-dedutiva.

Palavras-chave: Codigo de processo civil de 2015, Estabilizacdo da tutela antecipada,
Interpretagcdo do vocabulo recurso, Teoria neoinstitucionlista do processo

Abstract/Resumen/Résumé

This article addresses stabilization of interlocutory relief set out in Article 304 of the New
Code of Civil Procedure, and the issue arising from the various interpretations of the word
appeal found in the doctrine that appears in the referred legal provision. This paper aims to
study which interpretation should be adopted by the courts, after outlining the meanings of
the word appeal, and as a main hypothesis, the thesis of restrictive interpretation that is
finally confirmed as appropriate. As theoretical frame, we adopted the neo-institutional

theory of procedures. The research is based on bibliography and uses the hypothetical-
deductive method.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Code of civil procedure of 2015, Stabilization of
interlocutory relief, Interpretation of the word appeal, Neo-institutional theory

1 Mestrando do PPGD da Universidade Fumec. Especialistaem Direito Processual Civil. Servidor efetivo do
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais e professor universitario.

2 Mestrando do PPGD da Universidade Fumec. Advogado, Procurador Geral da Camara Municipal de
Contagem-M G e professor universitario.

26



1 INTRODUCAO

A Lei n° 13.105/2015, que entrou em vigor em 17 de marco de 2016, instituiu no
ordenamento juridico brasileiro o Novo Codigo de Processo Civil - Novo CPC (BRASIL,
2015).

Entre as inimeras alteracbes e novidades trazidas pela nova legislacdo ao Direito
Processual Civil destaca-se a completa reformulacéo do instituto das tutelas provisorias.

O Novo Caodigo de Processo Civil dividiu a tutela provisoria em duas espécies: tutela
de urgéncia e tutela de evidéncia (art. 294, caput) (BRASIL, 2015). A tutela da evidéncia foi
regulada no art. 311 (BRASIL, 2015) e a de urgéncia, de natureza cautelar e antecipada, nos
arts. 300 a 310(BRASIL, 2015). O novel diploma processual também inovou na possibilidade
das tutelas provisérias serem requeridas em dois momentos processuais diferentes,
denominados antecedente e incidental.

A tutela proviséria assumird carater incidental quando pleiteada, mediante peticdo
simples, no bojo de um processo de conhecimento ou execucdo que ja estiverem em curso.
Também sera incidental, a tutela provisoria requerida na peticdo inicial, juntamente com o
pedido principal.

Na hipotese da urgéncia anteceder a agdo principal (ou o pedido principal), 0 novo
CPC prevé a possibilidade de requerimento da tutela de urgéncia em carater antecedente,
criando, para tanto, dois procedimentos proprios: o procedimento antecedente para a tutela
antecipada (arts. 303 e 304) (BRASIL, 2015) e o procedimento antecedente para a tutela
cautelar (arts. 305 a 310) (BRASIL, 2015).

No procedimento previsto para a tutela provisoria antecipada requerida em carater
antecedente, o legislador criou, no art. 304 (BRASIL, 2015), a possibilidade de estabilizacao
da medida eventualmente concedida e a consequente extin¢do do feito, na hipétese de nédo
interposicdo de recurso em face da respectiva decisao’.

O sentido que deve ser atribuido ao vocabulo recurso, previsto no caput do art. 304°

do Novo CPC (BRASIL, 2015), tem sido objeto de importante divergéncia entre estudiosos

1 0 Novo Cddigo de Processo Civil ao prever a estabilizacdo da tutela antecipada antecedente rompe com o
paradigma adotado na ordem entdo vigente de que uma decisdo baseada em cogni¢do sumaria necessariamente
deve ser substituida por outra decisdo que tenha por fundamento uma cognicéo exauriente, motivo pelo qual o
processo deve seguir até esse final” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual
civil. 6. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2014. v. 4. p. 63.

2 Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a conceder
n&o for interposto o respectivo recurso.
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do Direito Processual. Existem vozes que defendem que “recurso” deve ser entendido como
recurso strictu senso, ou seja, meio processual através do qual a parte pode obter o reexame e
eventual reforma de uma decisdo judicial (CAMARA, 2016, p. 165). Outras, porém, afirmam
que recurso deve ter interpretacdo ampla, devendo ser entendido como qualquer meio de
impugnacdo da deciséo provisoria (DIDIER; OLIVEIRA; BRAGA, 2015, p 608).

Outros autores vao ainda mais além ao consignarem a possibilidade de entendimento
de que qualquer modo de demonstracdo de insatisfacdo com os termos da tutela provisoria
seria suficiente para evitar a estabilizacdo. (NUNES; ANDRADE, 2015, p. 75).

Portanto, a justificativa deste trabalho consiste na necessidade de analisar qual é a
correta interpretacdo do vocabulo “recurso”, presente no caput do art. 304 do Novo Cadigo de
Processo Civil (BRASIL, 2015).

Para tanto, foi realizado um breve estudo sobre os referenciais tedricos que norteiam
a Teoria neoinstitucionalista do processo®, de autoria de Rosemiro Pereira Leal.

Num segundo momento foi feita uma analise sobre os contornos legais da
estabilizacdo da tutela antecipada requerida em carater antecedente, com breve exame sobre
os dispositivos do Novo CPC (BRASIL, 2015) que tratam do instituto.

Na terceira e Ultima parte deste artigo foram apresentadas as acep¢des possiveis da
palavra recurso e qual seria a mais adequada interpretacdo do caput do at. 304 do CPC
(BRASIL, 2015), a partir das bases tedricas difundidas pela teoria neoinstitucionalista do
processo.

A pesquisa é de cunho bibliografico, com metodologia de base hipotético-dedutiva.
As fontes bibliogréficas consultadas foram textos teérico-cientificos sobre o tema.

2 A TEORIA NEOINSTITUCIONALISTA DO PROCESSO

Os estudos sobre o direito processual receberam importante inovacao teérica no ano
de 1999 com a publicag@o da obra “Teoria geral do processo:primeiros estudos” de autoria

de Rosemiro Pereira Leal, que ja conta hoje com mais de uma dezena de edicées®. Na

% Para maior aprofundamento sobre a teoria, indica-se a leitura da obra: LEAL, Rosemiro Pereira. A teoria
neoinstitucionalista do processo: uma trajetdria conjectural. Belo Horizonte: Arraes, 2013.

* A mais recente é a 142 edicéo, lancada pela Editora Férum, no ano de 2016. Para este trabalho foi consultada a
82 edicdo, assim referenciada: LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 8 ed.,rev.
e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2009
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referida obra foi apresentada & comunidade juridica a denominada teoria neoinstitucionalista
do processo, que segundo Dourado de Andrade, “[...] oferta novo campo de demarcagédo
tedrica para a constru¢ao do direito democratico” (DOURADO DE ANDRADE, 2017, p.
121).
Em outra obra posteriormente escrita pelo professor, especialmente para tratar sobre
sua teoria, Rosemiro Pereira Leal elucida que
A minha teoria neoinstitucionalista do processo da seguimento as conjecturas de
Popper, migradas a minha instancia, para a area juridica, sobre a sociedade aberta, a

misera do historicismo e principalmente sobre o seu método de encaminhar o
conhecimento cientifico (falseabilidade).(LEAL, 2013, p.1).

A teoria apresenta nova definicdo de processo, sem qualquer relacdo com as teorias

até entdo existentes. Conforme o seu criador,

[...] a teoria neoinstitucionalista do processo nenhuma relagdo apresenta com as
demais teorias que, ao se proporem a instrumentalizar solucbes de conflito numa
sociedade pressuposta, ndo se comprometem com a auto inclusdo de todos nos
direitos fundamentais.(LEAL, 2009, p.88).

A partir de sua teoria neoinstitucionalista do processo, Rosemiro Pereira Leal define

processo como

[...] instituico juridica constitucionalizada que se define pela conjuncdo dos
principios do contraditério, da ampla defesa, e isonomia, para assegurar a criacdo, 0
exercicio e o reconhecimentos de direitos pela estrutura dos institutos
procedimentais também criados em lei. (LEAL, 2009, p.272).

E, além disso, assevera ainda que:

O processo, nessa perspectiva, € a instituigdo juridico-linguistica
fiscalizatéria de todo o sistema procedimental institucionalizado que,
movimentada pelos legitimados processuais (toda a comunidade juridica),
confere efetividade a teologia da estabilidade processualmente
institucionalizada nos niveis instituinte, constituinte e constituido de direitos.
(LEAL, 2013, p. 4).

Tambem afirma que o processo € garantia juridico-constitucional dos direitos
fundamentais do contraditorio, isonomia e ampla defesa na construcdo da estrutura do
procedimento (LEAL, 2009, p.288).
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Importante consignar, conforme preocupagdo do préprio autor da teoria, que a
palavra instituicdo ndo tem aqui o sentido que lhe foi atribuido por Hauriou ou Guasp ou
qualquer outro sentido que Ihe possam dar cientistas sociais ou econémicos, vez que nao a
utiliza como “bloco de condutas aleatoriamente construido pelas supostas leis naturais da

sociologia ou economia”, mas sim como

[...Jacepcdo de principios e institutos juridicos reunidos ou aproximados pelo texto
constitucional com a denominacdo de processo, cuja caracteristica é assegurar,
pelos principios do contraditério, ampla defesa, isonomia, direito ao advogado e
livre acesso a jurisdicionalidade, o exercicio dos direitos criados e expressos no
ordenamento constitucional e infra-constitucional, por via de procedimentos
estabelecidos em modelos em modelos legais (devido processo legal) como
instrumentalidade manejével pelos juridicamente legitimados. (LEAL, 2009, p.86).

Apesar da proximidade da teoria neoinstitucionalista do processo com a teoria
constitucionalista do processo ou simplesmente modelo constitucional do processo®, existem
entre elas importantes diferencas, que o prdprio autor da primeira fez questdo de destacar.

Assim, afirma que:

O que distingue a teoria neoinstitucionalista do processo, que sustentamos, da teoria
constitucionalista que entende o processo como modelo construido no arcabougo
constitucional pelo diadlogo de especialistas (numa Assembléia ou Congresso
Constituinte representativo do povo) é a proposta de uma teoria da constituicdo
egressa de um espaco processualizado em que o povo total da Comunidade Politica
é, por direito de acdo, coextenso ao procedimento, a causalidade dos principios e
regras de criacdo, alteracdo e aplicacdo de direitos. (LEAL, 2009, p.86).

O principal efeito de um processo constitucional democratizado, que observa os
fundamentos preconizados pela teoria neoinstitucionalista ¢ a producdo de uma decisdo
altamente legitimada, resultado do confronto de argumentos e de provas, num procedimento
caracterizado pela observancia do devido processo legal e pelo exercicio, em simétrica
paridade, da ampla defesa e contraditorio.

Por fim, em razdo da densidade, complexidade e profundidade dos elementos e do
conteudo cientifico da teoria neoinstitucionalista, pode-se afirmar que ela se trata muito mais
do que uma teoria dedicada exclusivamente ao Direito Processual, mas a toda ciéncia do
Direito (BRETAS, 2015, p.119).

® Teoria que, segundo Ronaldo Bretas de Carvalho Dias, “toma por base a idéia primeira de supremacia das
normas da Constituicdo sobre as normas processuais. Considera 0 processo uma importante garantia
constitucional, dai a razéo pela qual surge consolidada nos textos das Constituicbes do moderno Estado
Democradtico de direito” (DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo constitucional e Estado Democratico de
Direito. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey. 2015.

30



3 SISTEMATIZACAO LEGAL DA ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA

No novel diploma processual, o legislador inovou ao criar um procedimento
auténomo de cogni¢do sumadria que possibilita a concessdo de tutela de urgéncia “antecipada

requerida em carater antecedente”. Assim estabelece o art. 303 no Novo Codigo de Processo

Civil:

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 indicacéo do
pedido de tutela final, com a exposi¢do da lide, do direito que se busca realizar e do
perigo de dano ou do risco ao resultado Gtil do processo.(BRASIL, 2015)

Essa opcdo do legislador teve como principal objetivo possibilitar a introducéo do
instituto da estabilizacdo da tutela antecipada no Processo Civil Brasileiro. E assim o fez no
art. 304 do Codigo Processual:

Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se
da deciséo que a conceder ndo for interposto o respectivo recurso.(BRASIL, 2015)

Registre-se que essa novidade no Novo CPC sofreu criticas por parte da doutrina.

Eduardo Talamini asseverou que:

A estabilizagdo da tutela urgente implica a reunido de institutos e técnicas que tém
finalidades distintas. Pretende-se conjugar a funcdo de afastar perigo de danos
(tutela urgente) com a funcéo de propiciar a rapidamente resultados praticos em caso
de inércia do réu (tutela monitéria). O risco dai advindo é o de enfraquecimento da
tutela antecipada antecedente como mecanismo de tutela urgente, ao se lhe acoplar a
técnica monitéria.(TALAMINI, 2015, p.141)

E de se reconhecer, contudo, que grande parte dos autores aplaudiu a inovaco,
entendendo que a possibilidade de estabilizac&o foi um grande avanco na nova legislagéo. Foi

o caso de Dierle Nunes e Erico Andrade que afirmaram que

O novo CPC trilhou enriquecedora linha da evolugdo da tutela sumaria, encontrada
nos direitos italiano e francés: admitiu a desvinculacdo entre a tutela de cognigédo
sumaria e a tutela de cognicdo exauriente, ou seja, permitiu a chamada
autonomizacdo e estabilizacdo da tutela de urgéncia na modalidade antecipada.
Assim, o CPC-2015, ao tratar do procedimento da tutela de urgéncia antecipatoria
postulada em carater antecedente ao pedido principal, passou a admitir a
estabilizacdo e sobrevivéncia da medida antecipatdria, como deciséo judicial habil a
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regular a crise de direito material, mesmo apds a extingdo do processo antecedente e
sem 0 sequenciamento para 0 processo principal ou de cognicdo plena e exauriente.
(NUNES; ANDRADE, 2015, p.74)

3.1 Requisitos legais para estabilizacdo da tutela antecipada

Concedida a tutela antecipada em carater antecedente, o autor devera aditar a peticdo
inicial, com a complementagéo da sua argumentacéo, a juntada de novos documentos, se for o
caso, e a confirmagéo do pedido de tutela final, em 15 dias ou em outro prazo que o juiz fixar
(art. 301, § 1° inc. I) (BRASIL, 2015).

O aditamento da peticdo ocorrera nos mesmos autos, sem a necessidade de
pagamento ou complementacdo de custas processuais (art. 301, 8 3°). Se o autor deixar de
realizar o aditamento, o processo serd extinto sem resolu¢cdo do merito (art. 301, § 2°)
(BRASIL, 2015).

Efetivado o aditamento, se a demanda envolver direito que admite transacdo, o réu
sera citado para a audiéncia de conciliacdo ou de mediacéo (art. 301, § 1°, Il) (BRASIL, 2015)
e, ndo havendo acordo, comegard a fluir o prazo para contestacdo (art. 301, § 1° I1II)
(BRASIL, 2015).

Caso o juiz ndo verifique a presenca dos elementos necessarios para a concessao da
antecipacdo de tutela, indeferird a medida de urgéncia e intimara o autor para que emende a
peticdo inicial em até 5 (cinco) dias, sob pena de seu indeferimento, com conseqlente
extin¢cdo do processo sem resolucdo do mérito (art. 301, § 6°) (BRASIL, 2015).

Concedida a tutela em carater antecedente, sera cientificado o réu dessa deciséo.
Caso o réu apresente recurso contra a tal decisdo, e desde que aditada a inicial pelo autor, o
processo prosseguird. Caso contrario, ou seja, se ndo for interposto recurso, a tutela
antecipada estabilizara (art. 304, caput) (BRASIL, 2015), e 0 processo seré extinto (81° do art.
304) (BRASIL, 2015).

As breves linhas acima consignadas, que fazem uma rapida descricéo legal da tutela
antecipada requerida em carater antecedente e a possibilidade de sua estabilizagdo, séo
suficientes para uma razodvel compreensdo de sua sistematica.

As duvidas e divergéncias procedimentais sobre o instituto sdo inUmeras. Muito se
discute, por exemplo, sobre a natureza da “extin¢do do processo” prevista no §1° do art. 304
(BRASIL, 2015); sobre a distribuicdo dos 6nus sucumbenciais no caso dessa extingdo; sobre

qual devera ser o destino do processo: extingdo com estabilizagcdo ou prosseguimento, se
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mesmo diante da auséncia de recurso o autor aditar peticdo inicial demonstrando efetivo
interesse no julgamento do mérito; e até mesmo da possibilidade de, a despeito de auséncia de
previsdo legal, operar-se a estabilidade em tutelas antecipadas concedidas incidentalmente
bem como nas outras espécies de tutelas provisorias

Contudo, o que se propde discutir é apenas o estudo da correta interpretacdo do
vocabulo recurso contido, no art. 304 do Novo CPC (BRASIL, 2015), sendo que 0s

problemas expostos acima poderdo ser objeto de pesquisa em futuros trabalhos.

4 AS ACEPCOES DO VOCABULO RECURSO

Etimologicamente falando, a palavra recurso originou-se do latim recursus e designa
ato de alguém voltar para o lugar onde saiu (JORGE, 2015, p. 37) ou pode também
representar a idéia de repeticdo de um caminho ja utilizado. (NERY JUNIOR, 2014, p. 204).

Ovidio Araujo Baptista da Silva ressalta que o vocabulo tem sua origem no verbo
recursare que segundo ele, em latim, significa correr para trds ou para o lugar de onde se
veio. (SILVA, 1991).

No nosso idioma patrio, o significado da palavra recurso esta relacionada a sinénimo
de auxilio, ajuda, meio para resolver um problema, remédio e até mesmo de fundo ou reserva
pecuniaria (FERREIRA, 1993, 466).

Bernardo Pimentel Souza assevera que podem ser mdltiplas as acep¢bes do termo
recurso em nosso idioma. Segundo o referido professor, “ecle pode ser empregado como
sinbnimo de dinheiro, numerario, pectnia. Também pode significar ajuda, assisténcia, auxilio,
protecdo, socorro. Pode ser utilizado, ainda, como sinbnimo de dote, faculdade, habilidade,
aptidio.” (SOUZA, 2006, p. 28).

No emprego juridico do vocébulo recurso, notadamente na &rea processual, tal
palavra pode ter dois significados: um, amplo e outro, estrito. Em sentido amplo, recurso é
todo remédio juridico-processual que pode ser utilizado para proteger eventual direito. Nesse
sentido de aplicagdo do termo, até institutos como a agdo rescisoria, 0 mandado de seguranca,
a suspensao de seguranca, a reclamacéo, podem ser designados como recurso (SOUZA, 2006,
p .28).

Portanto, em sentido amplo ou lato, recurso pode ser entendido como qualquer meio
de impugnacdo de uma decisdo judicial, impugnacdes estas que foram assim conceitua por

Flavio Cheim Jorge:
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Os meios de impugnacdo sdo as formas existentes nos sistemas processuais que
possibilitam que as partes prossigam na perseguicdo desse objetivo. Através deles é
possivel que os interessados continuem na defesa de seus interesses e direitos,
questionando a forma e conteddo da sentenca, e e, uma vez verificado que a lei ndo
foi corretamente aplicada, obtenham a sua reforma ou nulidade. (JORGE, 2015, p.
35).

Por outro lado, em sentido estrito, “ou seja, em linguagem técnica, ¢ a luz do direito
brasileiro” (SOUZA, 2006, p. 28), o recurso pode ser definido como “remédio, dentro da
mesma relacdo processual que dispbe as partes, o Ministério Pablico, e os terceiros
prejudicados, para obter reforma, a invalidacdo, o esclarecimento ou a integracdo de uma
decisdo judicial” (JORGE, 2015, p. 41).

Para finalizar este ponto do trabalho, destacam-se os ensinamentos de Misael

Montenegro Filho que conceituando de forma estrita o termo recurso, afirma que

[...]é o instrumento processual e que se utiliza voluntariamente a parte que tenha
sofrido gravame com a decisdo judicial para obter a sua reforma, a sua invalidagéo,
0 seu esclarecimento ou sua integracdo, com a expressa solicitagdo de que seja
proferida nova decisao judicial ( MONTENEGRO FILHO, 2006, p. 38).

4.1. A controvérsia doutrinaria sobre o sentido do vocabulo recurso no art. 304 do Novo
CPC.

Conforme rapidamente ja consignado na secdo 1 deste trabalho, o sentido que deve
ser atribuido a palavra recurso, previsto no caput do art. 304 do Novo CPC (BRASIL, 2015),
tem gerado controvérsia entre os autores que ja se manifestaram sobre o tema.

Alguns autores defendem que o termo recurso deve ser entendido de forma estrita, ou
seja, “meio processual que a lei coloca a disposicdo das partes, do Ministério Publico e de um
terceiro, a viabilizar, dentro da mesma relacéo juridica processual, a anulacéo, a reforma, a
integracdo ou o aclaramento da decisdo judicial impugnada” (NERY JUNIOR, 2014, p. 203)
Outros, porém, afirmam que recurso deve ter interpretacdo ampla, devendo ser entendido
como qualquer meio de impugnacéo.

Entre os autores que defendem a interpretacdo restritiva, Alexandre de Freitas

Cémara ensina que



[...] é de se considerar que s6 a interposicdo, pelo demandado, de recurso (agravo de
instrumento, quando se trate de processo que tramita na primeira instancia; agravo
interno quando for o caso de processo de competéncia originaria dos tribunais) é
capaz de impedir a estabilizacdo da tutela antecipada de urgéncia antecedente.
(CAMARA, 2016, p.165)

Na outra corrente, podemos citar Fredie Didier Junior, Rafael Alexandria Oliveira e
Paula Sarno Braga (DIDIER JR; OLIVEIRA; BRAGA, 2015, p. 608) que afirmam que a
inércia necessaria para a estabilizacdo da tutela antecipada vai além da ndo interposi¢do do
recurso strictu senso, mas também a auséncia de apresentacdo de qualquer outro meio de
impugnacéo da decisdo, como por exemplo, pedido suspensao de seguranca, ou o pedido de
reconsideracao.

Dierle Nunes e Erico Andrade, na esteira desse raciocinio, vao ainda mais além, ao
consignar a possibilidade de entendimento de que uma reclamacdo e até mesmo a simples

apresentacdo da contestacdo seria meio suficiente para evitar a estabilizacdo. Para os autores:

Outra interpretacdo que se pode vislumbrar é exatamente no sentido contrrio: tanto
o0 pedido de suspensdo de liminar como a reclamacéo, apesar de ndo se enquadrarem
propriamente como recurso, constituem meios de impugnacdo de decisao judicial e,
com isso, produziriam efeito semelhante ao do recurso, de modo que nestes casos,
mesmo sem a apresentacdo do recurso propriamente dito (agravo de instrumento)
evitar-se-ia a estabilizacdo prevista no art. 304 do novo CPC. E mais: poderia ndo
haver a estabilizagdo se o réu ndo interpusesse o agravo de instrumento mas
contestasse o procedimento? Tal perspectiva ja foi, inclusive, defendida
recentemente em doutrina, no sentido de que a contestacdo ou manifestacdo no
sentido da realizaco da audiéncia de conciliacdo/mediacdo, no prazo do recurso,
surtiria 0 mesmo efeito de impedir a estabilizacdo da tutela antecipada. (NUNES;
ANDRADE, 2015, p. 75)

Destaca-se, ainda, o posicionamento de Daniel Amorim Assumpcao Neves, mestre e
doutor pela Universidade de Sdo Paulo, em obra na qual aponta comentarios aos dispositivos
do Novo CPC. O Professor reconhece que a redacdo do caput do art. 304 ndo permite
interpretacdo do termo recurso sendo a restritiva, mas lamenta a op¢do do legislador
consignando que, na sua opinido, qualquer espécie de resisténcia do réu deveria suficiente

para evitar a estabilizacdo. Veja-se:

Segundo a previsdo do art. 304, caput, do Novo CPC, a tutela antecipada concedida
anteriormente s6 ndo se estabiliza na hip6tese de interposicdo de recurso pelo réu,
que, embora ndo esteja indicado expressamente no dispositivo legal, é o agravo de
instrumento, previsto no art. 1.015, | do Novo CPC. A redacédo legal esta longe de
ser adequada.Poderia o dispositivo prever qualquer espécie de resisténcia, inclusive
a meramente incidental oferecida perante juizo que concedeu a tutela antecipada.
(NEVES, 2016, p. 489).
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Logo, ainda que ndo tenha sido a melhor opcéo a escolhida pelo legislador, a norma
deve ser respeitada e aplicada, sem qualquer ampliacdo interpretativa incabivel na hipdtese.

4.2 A interpretacio restritiva do termo recurso presente no art. 304 do novo CPC

A controvérsia exposta em breve chegara aos 6rgaos jurisdicionais para apreciacdo e
decisdo. Assim sendo, a partir das bases e referenciais tedricos da teoria neoinstitucionalista
do processo, tentaremos demonstrar qual devera ser a interpretacdo dada pelos juizes e
tribunais ao caput do art 304 do Novo CPC (BRASIL, 2015), quando do inevitavel e iminente
enfrentamento da divergéncia.

A mencionada teoria, ja brevemente sintetizada, surge como enfrentamento ao direito
dogmaético e consequente superagdo, no ambito do Direito Processual, da teoria da natureza
do processo como relacdo juridica entre autor, juiz e réu e, consequentemente, da escola
instrumentalista, que defende que o processo ¢ um mero instrumento da jurisdi¢do, “a servigo
da paz social” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2013, p. 50).

A teoria do processo como relagdo juridica foi desenvolvida por Oskar Von Bullow,
em 1868, que entendeu o processo como uma relacdo juridica existente entre o Estado e as
partes. No Brasil, essa teoria foi difundida por Enrico Tulio Liebman e disseminada pela
denominada Escola Instrumentalista de Processo, principalmente por Ada Pelegrini Grinover
e Candido Rangel Dinamarco.

A escola instrumentalista apregoa que os fins da jurisdicdo ndo seriam apenas
juridicos, mas também sociais e politicos (escopos metajuridicos da jurisdi¢do). Aroldo Plinio
Gongalves, ao discorrer sobre a jurisdicdo sob a Otica da escola instrumentalista,
principalmente a partir dos ensinamentos de Céandido Rangel Dinamarco (DINAMARCO,

1990), esclareceu que segundo esse autor

[...] os fins da jurisdicdo ndo seriam apenas juridicos, mas, também, sociais,
compreendendo a “pacificacdo com justica e a educagdo”, e politicos, a participacdo,
a “afirmagdo da autoridade do Estado e de seu Ordenamento”. O conceito de
jurisdicdo ndo seria juridico, mas, politico, ja que ela é a expressdo do poder do
Estado e, assim, “é¢ a cavidade a realizagdo dos fins proprios do Estado.
(GONCALVES, 2012, p.157).

Ao tratar 0 processo como um instrumento da jurisdicdo, ou seja, meio para buscar a

paz e a justica, pela justica, os adeptos do instrumentalismo defendem, ou no minimo
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autorizam, que o magistrado se torne a figura soberana da relagcdo processual, decidindo de
forma discricionaria e arbitraria, ignorando atuacdo das partes (CITRA; GRINOVER,;
DINAMARCO, 2013, p. 327).

Por esta e outras razdes, André Cordeiro Leal (LEAL, 2008) ja denunciou a crise
do instrumentalismo, principalmente porque mantém intocada a questdo do vinculo de
subordinagdo entre pessoas, fundamento tipico do direito privado obrigacional, fonte das
primeiras e equivocadas teorias da natureza juridica do processo.

Ao colocar a jurisdicdo, e com ela 0s seus escopos metajuridicos, no centro na
ciéncia processual, a escola instrumentalista eleva o0 estado-juiz ao topo da “relacdo juridica
processual”, fazendo com que a atividade do julgador seja influenciada por seus proprios
principios ideoldgicos, construida unilateralmente por sua iluminada sabedoria, em uma
atividade solitaria e solipsista, autorizando o magistrado inclusive a realizar determinacdes
juridicas ndo contidas no direito legislado (STRECK, 2010, p. 41), o que ndo pode é admitido
pela teoria criado por Rosemiro Pereira Leal.

Na teoria neoistitucionalista, ao contrario da instrumentalista, 0 juiz ndo é tratado
como um ser superior as demais partes envolvidas na relacdo processual (CAMPOS; MARIA,
2016, p. 2015), eis que para que a jurisdicdo, e consequentemente a atividade desempenhada
pelo magistrado seja compativel com o paradigma do Estado Democrético de Direito, €
imprescindivel que ela seja compreendida como “a interpretagao compartilhada do texto legal
pelo regimento regido pela principiologia constitucional do processo (contraditorio, ampla
defesa e isonomia)” (LEAL, 2008, p. 151).

Uma das grandes criticas da teoria neoinstitucionalista do processo recai sobre o
principio do non-liquet, expressamente previstos em nosso ordenamento na Lei de Introdugéo
as normas do Direito Brasileiro — LINDB (BRASIL, 1942), no seu art. 4° e no art. 140 do
Novo CPC (BRASIL, 2015). O principio permite ao juiz que diante de uma lacuna no
ordenamento juridico crie direito com base na sua sensibilidade e consciéncia.

A perspectiva neoinstitucionalista ndo concebe que as decisdes judiciais, sejam ela
de mérito ou de natureza procedimental, estejam unicamente a cargo de uma autoridade, que
de forma solipsista e baseada em sua prépria consciéncia, resolvera a sorte e o futuro daqueles
que serdo eventualmente atingidos pelos provimentos judiciais.

Nessa linha de raciocinio, a conclusdo que se pode chegar ndo é outra: se em razédo
de suas bases e fundamentos tedricos o neoistitucionalismo ndo concebe que o direito seja
criado pela autoridade no caso de uma lacuna legal, muito mais inadmissivel que 0 magistrado

crie um direito ou uma regra para uma hipétese legalmente prevista e que cujo texto legal, de
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tdo singelo e claro, ndo permite método de interpretacdo além do literal, resultante numa
interpretacdo restritiva de um determinado vocabulo.

E o caso do dispositivo legal em analise que a seguir novamente se transcreve:

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. (BRASIL, 2015).

N&o podem os processualmente legitimados ficarem a mercé do entendimento
solitario da autoridade judicial responsavel por cada um dos procedimentos judiciais em
curso, quando da aplicacdo de norma procedimental que, em razéo de seu texto, ndo permite
qualquer dose de subjetivismo.

Afinal de contas, a teoria neoinstitucionalista do processo “conjectura a hermenéutica
isonémica, que assegura um direito igual de interpretacdo para todos (0 que ndo deve ser
confundido como um direito de igual interpretagao)” (LEAL, 2013, p.10) e faz com que a
legitimidade deciséria “deixe de ser um ajuste da lei que atende a expectativa social
dominante e passe a corresponder a fiscalidade” (GRESTA, 2014, p.192).

Como muito bem lecionado por Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, estudioso da

ciéncia processual fundada na democraticidade:

[...] os érgdos jurisdicionais devem irrestrita obediéncia ao ordenamento juridico,
sem olvidarem a supremacia da Constituigdo como norma fundamental superior,
razdo pela qual ndo podem aplicar normas que a infrinjam. A legitimidade
democratica das decisdes jurisdicionais, comprometidas com o principio do Estado
Democratico de Direito, est4d assentada na exclusiva sujeicdo dos &rgdos
jurisdicionais as normas que integram o ordenamento juridico [...] (BRETAS, 2015,
p. 158-159)

Logo, ndo cabera ao 6rgao jurisdicional inovar no ordenamento juridico, aplicando
interpretacdo extensiva quando a norma assim ndo permite.

5 CONCLUSAO

A Teoria Neonstitucionalista do Processo &, atualmente, a teoria que mais se
aproxima ao paradigma do Estado Democratico de Direito e apresenta fundamentos tedricos
consistentes para explicar como a principiologia do processo constitucional democréatico
(contraditorio, ampla defesa e isonomia) podem assegurar as condicdes de legitimidade das
decisdes judiciais.

Desta forma, imperiosa a aplicacdo dos fundamentos da referida teoria para

conjecturar solugdo para uma controvérsia ja instaurada entre os estudiosos do direito
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processual e que em breve devera ser enfrentada pelos tribunais, qual seja, a interpretacdo do
sentido da palavra recurso presente no caput do art. 304 do Novo CPC (BRASIL, 2015).

Nesse sentido, considerando os fundamentos da referida teoria, que foi o referencial
teodrico deste trabalho, conclui-se pela necessidade dos tribunais interpretarem o dispositivo
legal de forma restrita, ou seja, que a Unica forma de obstar a estabilizacdo da tutela
antecipada requerida e concedida em carater antecedente sera a interposicdo do meio
processual que a lei coloca a disposicao das partes, do Ministério Publico e de um terceiro, a
viabilizar, dentro da mesma relacéo juridica processual, a anulacéo, a reforma, a integracao ou
0 aclaramento da decisdo judicial impugnada no caso, ou seja, 0 Agravo de Instrumento,
previsto no art. 1.015 do Novo CPC (BRASIL, 2015)..

Né&o caberd, portanto, interpretacdo ampla ou extensiva, que leve a considerar recurso
como qualquer meio de impugnacdo da decisdo ou qualquer simples manifestacdo de
inconformismo com a decisdo concessiva da tutela antecipada antecedente, conforme
defendido por alguns autores, pois, segundo a teoria neoinstitucionalista do processo,

inadmissivel que o magistrado inove o direito através da via decisoria.
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