1 INTRODUCAO

O presente estudo busca contribuir para a construgdo de uma Jurisdi¢do atenta a
efetividade do provimento jurisdicional, partindo-se da premissa de que a aproximacao ao
valor de Justica perpassa pela concretude de direitos, em especial, de direitos fundamentais. A
partir de tal perspectiva, entende-se que a efetividade da prestacéo jurisdicional ndo é somente
um direito fundamental per si, como também um instrumento, ou garantia, de alcance dos

demais direitos fundamentais.

A morosidade da Jurisdicao, contudo, é forte embaraco para a prestagéo jurisdicional
efetiva, acarretando, por diversas vezes, real negacdo do acesso a justica e descrédito da
atividade jurisdicional. E nesse contexto que a técnica processual, em especial no ambito
civel, desenvolve o conceito de tutela diferenciada. Este instituto tem o condédo de promover a
efetividade do processo engquanto instrumento de pacificacdo de conflitos e de aplicacdo da

vontade concreta do direito.

Dentre as espécies de tutelas diferenciadas, tem-se a antecipacdo da tutela. O estudo
empreende um corte epistemologico que, em razao da perspectiva adotada, delimita o objeto
de estudo a antecipacdo de tutela fundamentada na urgéncia do caso concreto. Urgéncia essa,

pela propria natureza, intrinseca & concretizacdo de direitos fundamentais de diferentes tipos.

A antecipacdo, por si, confere baixo grau de seguranca juridica ao seu beneficiario.
Razdo pela qual se defende o instituto da estabilizacdo da tutela antecipada como instrumento
capaz de assegurar maior grau de seguranca ao direito tutelado. A tutela estabilizada, contudo,
é proferida em estado sumario de cognicdo, razdo pela qual se questiona a consonancia do
instituto com os principios constitucionais do processo, em especial, com o principio do

contraditorio.

O instituto da estabilizacdo, apesar de ja ensaiado em projetos de reforma do Codigo
de Processo Civil de 1973, apenas foi positivado no ordenamento juridico brasileiro pelo
Novo Cddigo processual. Consiste no instrumento processual o qual torna estavel decisdo,
proferida em procedimento sumario, que antecipa os efeitos da tutela jurisdicional pretendida

na hipotese de urgéncia contemporanea ao ajuizamento da ag&o.

A produgdo académica sobre a estabilizagdo no Brasil ainda se encontra em grau
inicial de desenvolvimento, ndo havendo previsdo expressa do instituto no ordenamento

juridico do pais até o advento do Novo Codigo. Para alem do estagio inicial de debate sobre o



tema, a redacdo do Novo Codigo é passivel de duvidas, tendo optado por uma técnica

processual insuficiente e, em certa medida, contraditdria.

Torna-se necessario, para propor a instrumentalidade da estabilizacdo enquanto
ferramenta de efetividade da funcéo jurisdicional do Estado, uma analise sobre sua natureza
juridica. Partindo-se da premissa de que a prestacdo jurisdicional efetiva goza do carater
duplo de direito e garantia fundamental.

Nesse sentido, problematiza-se como e em que medida a estabilizacdo da tutela

antecipada de urgéncia pode ser instrumento para efetivacao da tutela jurisdicional do Estado.

Analisando o problema central delimitado sob a perspectiva dos direitos
fundamentais, indaga-se em que medida a estabilizacdo da tutela antecipada de urgéncia pode
ser considerada contetdo assecuratorio da garantia fundamental de prestacdo jurisdicional
efetiva, bem como até que ponto a estabilizacdo da tutela antecipada de urgéncia pode ser

considerada regra instrumental do direito fundamental de prestagéo jurisdicional efetiva.

O estudo proposto perpassa, ainda, indaga se a estabilizacdo conforme positivada no
ordenamento juridico brasileiro guarda consonancia com os principios constitucionais do

processo, em especial o principio do contraditério.

2 AS CONCEPQ@ES TEORICAS DA TUTELA JURISDICIONAL LATU SENSU E A
COGNICAO SUMARIA

Para adentrar ao tema da estabilizacdo da tutela antecipada de urgéncia, ou mesmo
da tutela diferenciada, faz-se necessaria uma revisdo tedrica acerca do proprio conceito de
tutela jurisdicional. Pontes de Miranda (1), em interpretacdo das ideias de Adolf Wach,
afirmava que o direito material e o direito processual ndo se confundiam, de tal modo que nao
existiria direito a sentenca favoravel, mas direito a pretenséo de sentenca.

Esta concepcdo de que o juizo detém a obrigacdo de conhecer da demanda como
forma derivada da obrigacdo estatal de administracdo da justica, diversificando o direito
processual do direito material, também foi defendida por James Goldschmidt (2).

Eduardo Couture (3), ao explorar o direito a tutela jurisdicional, classifica o direito
de acdo como espécie do direito de peticdo, aproximando-se daquilo que hoje é entendido
como direito constitucional de representacdo, podendo este abranger a provocagdo de

autoridades jurisdicionais ou nao.



Candido Rangel Dinamarco (4) associa a tutela jurisdicional ao direito processual,
sendo, este Gltimo, o setor do ordenamento juridico que constitui instrumento técnico e ético
formado por normas e principios regentes das atividades destinadas a pacificacdo social.

A partir da concepg¢do moderna do processo como instrumento para concretizacao do
direito material, percebe-se com maior evidéncia a funcdo jurisdicional de pacificar os
conflitos sociais por meio da aplicacdo da vontade concreta do Direito. Nesse contexto,
ganham forca as concepcdes de tutelas diferenciadas enquanto importantes ferramentas para
evitar o esvaziamento do propdsito do processo ante as urgéncias do caso concreto.

Ricardo Leonel de Barros (5) explica que a tutela diferenciada esta dissociada da
ideia de tutela ordinaria, ou tutela comum. Ela deve ser compreendida como a protecdo
juridica decorrente de procedimentos especiais pautados na celeridade cuja efetividade da
prestacdo jurisdicional advém de uma cogni¢do sumaria.

A cognicio sumaria, por seu tempo, emprega-se 0 conceito esposado por Giuseppe
Chiovenda (6), que afirma ser o instituto sinbnimo de cognicdo incompleta, seja no plano
horizontal, enquanto cognicdo parcial; seja no plano vertical, enquanto cognicao superficial;
constituindo-se também pelo carater de ndo-definitividade.

Para Andrea Proto Pisani (7), a tutela sumaria® remete a uma compreensdo de
cognicdo inferior em relacdo a cognicdo plena. Mencionada inferioridade relaciona-se,
contudo, com a garantia processual do instituto e ndo necessariamente com a qualidade 16gica
da cognicéo.

Em sua tese de doutorado, defendida junto a Faculdade de Direito da Universidade
de Sdo Paulo, em um exercicio de ponderacdo entre cognicdo e estabilizacdo, Alex Costa
Pereira (8) chama atencdo para 0s graus de estabilidade de que sdo dotadas as tutelas
antecipatorias. Para Pereira, as modalidades de tutela sumaria dispostas no ordenamento
juridico brasileiro tém por objetivo atender a necessidade de harmonia entre valores como a
seguranca juridica e a efetividade da tutela jurisdicional.

Segundo o autor (9), o processo cujo fundamento seja a cognicdo plena e exauriente
é voltado a busca da resposta juridica ideal para o caso concreto. No entanto, esta forma de
procedimento, por diversas vezes, deixa de atender a escopos maiores da jurisdi¢ao.

Embora a verdade, no ambito filoséfico, encontre-se no centro do processo
cognoscente, enquanto resultado ideal da interacdo entre sujeito, atividade e objeto

cognoscivel; no ambito do direito processual, ela ndo constitui o escopo principal. Para o

! Entende-se por “tutela suméria” a tutela diferenciada constante no ordenamento juridico-processual italiano,
conforme sera explicado a seguir.



processualista moderno, a verdade constitui importante aspecto no pronunciamento
jurisdicional que aplicara a vontade concreta do direito. Contudo, ela ndo constituird um fim
em si mesmo (10). Caso contrario fosse, a técnica processual restaria fadada ao nao

esgotamento do procedimento e a ndo efetividade da prestacao jurisdicional.

3 O INSTITUTO DA ANTECIPACAO DA TUTELA JURISDICIONAL DE
URGENCIA E SUA FUNDAMENTALIDADE MATERIAL

A prestacdo jurisdicional efetiva, pois, € a roupagem que o direito processual
contemporaneo emprega ao direito de acdo. José Albuquerque Rocha (11), ao tratar da
prestacdo jurisdicional, emprega-lhe o carater duplo de direito e garantia fundamental. Para o
autor, a prestacdo jurisdicional efetiva ndo é apenas um direito fundamental, mas o mais
fundamental dos direitos, posto que seja também garantia para a realizacdo concreta dos
demais direitos fundamentais.

O autor elenca (12), ainda, os efeitos juridicos decorrentes da fundamentalidade da
prestacdo jurisdicional efetiva, dentre os quais se destaca o carater de guia obrigatério para a
interpretacdo de todas as regras relativas a tutela jurisdicional.

Considerando a natureza axioldgica do direito fundamental a prestacdo efetiva da
tutela jurisdicional, e tomando como premissa a Teoria dos Direitos Fundamentais, tem-se um
mandado de otimizacdo cuja satisfacdo depende de possibilidades faticas e juridicas (13).

Diante de possibilidades faticas, pode-se afirmar que o direito em analise tem
aplicacdo direta e imediata. J& no que tange as possibilidades juridicas, cumpre destacar o
raciocinio de Willis Santiago Guerra Filho (14) de que os direitos fundamentais sdo
consagrados como normas juridicas de natureza principioldgica. De que 0s principios, por sua
vez, sdo a norma juridica que positiva um valor e que pressupde normas juridicas de outros
tipos para ser aplicada.

Alvaro de Oliveira (15), a seu turno, afirma que os direitos fundamentais, do ponto
de vista processual, para que possam desempenhar sua funcdo na realidade social, precisam de
normatizagdo intrinsecamente densificadora e de formas de organizagdo e regulamentacédo
procedimentais apropriadas.

N&o obstante, se retomarmos 0s conceitos de tutela jurisdicional que diferenciam o
direito processual do direito material, entendendo aquele como instrumento para obtencéo do

ultimo e como modo de consagragdo da jurisdicdo enquanto atividade estatal voltada a



pacificacdo social com justica, tem-se que as tutelas diferenciadas cumprem importante
funcgéo de garantir a efetividade do processo.

Humberto Theodoro Jr. (16). elenca a antecipacdo de tutela como espécie do género
tutela diferenciada. Para o autor, a antecipacdo da tutela € um direito subjetivo processual que,
dentro dos pressupostos rigidamente tracados na legislacdo, concede a parte o poder de exigir
da Justica a parcela da tutela jurisdicional a que o Estado se obrigou. O autor destaca, ainda,
que o instituto é justificado pelo principio da necessidade e a partir da constatacdo de que a
espera pela prestacéo jurisdicional implicaria em denegacéo da justica (17).

A doutrina processualista tende a diversificar, dentre as tutelas diferenciadas, as
tutelas cautelares de urgéncia, cuja natureza é tida como assecuratéria do direito ao processo;
e as antecipatorias de urgéncia, cuja natureza é tida como assecuratéria do direito final
pretendido. Para Marcelo Guerra (18), no entanto, a antecipacdo dos efeitos da decisdo
jurisdicional final detém funcdo idéntica as demais medidas cautelares, qual seja, a garantia
do resultado util (efetividade) da prestacao jurisdicional.

Sob tais perspectivas, possivel afirmar que o instituto da antecipacdo de tutela, em
especial a tutela fundamentada na urgéncia do pedido, como elemento componente e
instrumental do direito fundamental a prestacao jurisdicional efetiva.

Tal hip6tese pode ser analisada sob duas Oticas, analise esta que decorre logicamente
da dupla caracterizacdo da prestacdo jurisdicional efetiva como garantia e como direito
fundamental. Sob o primeiro prisma, a antecipacdo é elemento derivado do contetdo
assecuratorio da garantia fundamental de acesso a justica. Sob o segundo, a antecipacdo €

regra instrumental do direito fundamental de prestacdo jurisdicional efetiva.

4 A ESTABILIZACAO DA TUTELA JURISDICIONAL ANTECIPADA EM RAZAO
DA URGENCIA E SUA FUNDAMENTALIDADE MATERIAL

A estabilizacdo da tutela antecipada, a seu turno, € um instituto processual brasileiro
cuja inspiracdo reside no direito processual italiano, com sua tutela sumaria, e no direito
processual francés, com seu référé (19).

Humberto Teodoro Jr. (20), ao discorrer sobre a antecipacdo da tutela, destaca a
visdo unitaria do sistema processual europeu, que unifica as tutelas antecipadas e o0s
procedimentos cautelares.

A tutela suméria italiana pode ocorrer tanto em procedimento autbnomo, como no

préprio bojo de um processo principal. Pode, também, ser utilizada em hipéteses de urgéncia



ou ndo. A estabilidade da tutela sumaria na Italia varia de acordo com o caso e, ndo sendo
impugnado o provimento, faz coisa julgada sujeita a solugdo resolutiva. Os efeitos da decisdo
em procedimento sumario podem vir a ser anulados por sentenca de mérito, bem como em
razdo de rendncia e inatividade do demandante (21).

O instituto francés do référé, a seu turno, surgiu no &mbito do Chatelet parisiense,
por volta de 1685, persistindo até hoje no codigo processual francés (22). De acordo com o
codigo mencionado, o refére é aplicado a todos os tipos de jurisdicbes francesas,
correspondendo a um procedimento sumario que pode ser instaurado antes ou no curso do
processo e que tem por proposito a regulamentacdo de uma situacdo juridica de modo
provisorio, gerando um titulo judicial executavel independentemente da interposi¢do de uma
acao principal. Apesar de aludir a um carater de provisoriedade, o Codigo francés ressalva
que a decisdo proferida em carater sumario somente serd modificada mediante fatos novos
(23).

Para Desiré Bauerman (24), a estabilizacdo corresponde a possibilidade de o sistema
processual conservar a medida antecipada e sua eficacia independentemente de confirmacéo
por posterior decisdo de mérito, conferindo definitividade a solucéo jurisdicional dada a lide.

Partindo das defini¢fes acima destacadas; e uma vez confirmada a premissa de que a
antecipacdo da tutela, em especial a tutela fundamentada na urgéncia do pedido, é elemento
derivado do conteldo assecuratério da garantia fundamental de acesso a justica; resta
descobrir se assim também pode ser considera a sua estabilizacdo. Ou se, uma vez confirmada
a premissa de que a antecipacdo é regra instrumental do direito fundamental de prestacdo
jurisdicional efetiva, também é esta, ou somente esta, a natureza da estabilizag&o.

A adocdo do instituto da estabilizagdo da tutela antecipada pelo ordenamento
processual brasileiro ja foi defendida em oportunidades como no Projeto de Lei do Senado n.°
186, de 2005, elaborado pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP) e encaminhado
por sua entdo presidente Ada Prellegrini Grinover. Em sua justificativa, o Projeto, que
objetivava modificar os paragrafos quarto e quinto do art. 273, do atual Codigo de Processo
Civil, para permitir a estabilizacdo da tutela antecipada, afirma-se que tal instituto tem o
propdsito de tornar definitivo e suficiente 0 comando antecipatério estabelecido na decisdo
judicial (25).

Nessa senda, permitir-se-ia que as proprias partes decidissem sobre a conveniéncia
do prosseguimento da demanda e sua definicdo pelas vias tradicionais, mediante cognicao

plena e exauriente, bem como sobre interesse em consequente sentencga de merito (26).



Hodiernamente, a estabilizacdo encontra-se prevista no Codigo de Processo Civil de
2015 (27), com hipotese de incidéncia limitada as tutelas de urgéncia. De acordo com a nova
legislacdo, havera estabilizacdo das tutelas de urgéncia se da decisdo antecipatoria ndo for
interposto recurso, hip6tese na qual o processo sera extinto. O mencionado diploma legal
estabelece, contudo, que qualquer das partes poder4d demandar a revisdo, reforma ou
invalidacdo da decisdo proferida em cognicdo sumaria mediante ajuizamento de nova agdo
dentro do prazo prescricional de dois anos contados da ciéncia de extin¢cdo do processo. O
Novo Codigo confere estabilidade a decisdo sumaria sem que esta constitua coisa julgada,
embora s6 possa ser afastada mediante determinacdo judicial produzida em acdo prépria e
ajuizada no prazo legal.

A estabilidade da decisdo proferida em cognicdo sumaria, contudo, enfrenta fortes
criticas por mitigar o principio constitucional do contraditério. De acordo com Leonardo
Greco (28), a garantia constitucional da tutela jurisdicional efetiva imp&e a ampla participagao
das partes, com plenas possibilidades de demonstracdo de seus direitos subjetivos. Para
Greco, a estabilizacdo da decisdo proferida em cogni¢do sumaria, mesmo que passivel de
impugnacdo em sede recursal, fere ndo apenas o principio do contraditério como o do duplo
grau de jurisdicao.

No mesmo sentido critico, Leonardo Faria Schenk (29), em sua tese de doutorado
defendida junto a Universidade Federal do Rio de Janeiro, prop8e quatro pressupostos para a
sumarizacdo da cognicdo, quais sejam: (i) a preservacdo do nucleo essencial do contraditorio,
relacionado a audiéncia bilateral; (ii) a predeterminacdo legislativa, em atencdo ao devido
processo legal; (iii) a oportunidade de acesso futuro a cognicdo plena, uma vez que a tutela
que resulta de uma cognicdo sumaria ndo pode ser exaustiva em si; e (iv) o equilibrio na
estabilizacdo, ligado, justamente, a auséncia de coisa julgada quando a decisdo ndo derivar de
um procedimento capaz de assegurar a cognicdo plena.

A partir de tais consideracgdes, questiona-se se a estabilizacdo, conforme positivada
no ordenamento juridico brasileiro, esta de acordo com sua funcéo e natureza e se coaduna
com 0s principios constitucionais do processo.

Enquanto instrumento que tem por principal escopo conferir maior seguranca
juridica ao beneficiario da antecipacao da tutela fundamentada na urgéncia do pedido, afere-se
que o instituto da estabilizacdo guarda, em sua natureza, fundamentalidade material
consequente da regra instrumental e do contetdo assecuratorio percebido na antecipagdo de

tutela e advindo do direito e da garantia fundamental de acesso a justica.



Para confirmar tal aferi¢do, contudo, faz-se necessario investigar se o instituto da
estabilizacdo ndo confronta, em sua propria génese de tutela proferida mediante cognigéo

inferior, o direito fundamental ao contraditério.

5 A ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA E O PRINCIPIO DO
CONTRADITORIO NO AMBITO DA COGNICAO SUMARIA.

A partir do momento que se estabeleceu, no pensamento juridico, em escala global, a
consciéncia dos assentos politicos-constitucionais de toda a técnica processual de modo
concomitante com 0s aspectos e elementos postos no direito infraconstitucional, superando o
apelo dogmatico ao que a lei dispde sobre o processo, desenvolveu-se o que se denomina

modelo constitucional do processo, no ambito nacional.
5.1 O Modelo Constitucional do processo civil brasileiro

A concepcdo de devido processo constitucional, ou modelo constitucional de
processo, surge como sinbnimo de processo justo intrinsicamente ligado a concretizacdo dos

demais principios constitucionais do processo, absorvendo-os.

Nesse sentido, Bedaque condiciona a técnica processual ao seu fim, o processo justo:

A técnica constitui fator essencial a idéia de processo. Concebido este como
instrumento de que a funcédo jurisdicional do Estado se serve para colocar fim as
crises existentes no plano do direito material, necessario regular a maneira como ele
opera. E fundamental que o instrumento atue segundo técnica adequada e apta a
possibilitar que os fins sejam atingidos. Esta é a funcdo das formas e das
formalidades processuais, cuja razdo de ser encontra explicacdo fundamentalmente
em fatores externos ao préprio processo. Mas processo ndo €, e nem poderia ser,
somente forma. Toda a organizagdo e a estrutura desse mecanismo encontram sua
razdo de ser nos valores e principios constitucionais por ele incorporados. A técnica
processual, em Ultima analise, destina-se a assegurar O justo processo, ou seja,
aquele desejado pelo legislador ao estabelecer o modelo constitucional ou devido
processo constitucional. De nada adianta o processo regular do ponto de vista
formal, mas substancialmente em desacordo com os valores constitucionais que 0

regem (30).

De acordo com Theodoro Janior, o processo constitucionalizado € inerente ao Estado
Democratico de Direito e derivado da supremacia da Constituicdo, consagrando os poderes de

acesso a justica e os deveres de prestacdo jurisdicional efetiva:



O processo, no Estado Democratico de Direito, esta, no campo de seus fundamentos
e de sua macro-estrutura, totalmente constitucionalizado. Os poderes de acesso a
justica e os deveres de tutela jurisdicional integram as garantias fundamentais
proclamadas pelas constituicGes dos paises onde reina a democracia de forma mais
ampla e auténtica. (...) Em virtude do principio da supremacia da Constituicdo, o
comportamento dos 6rgéos jurisdicionais durante o desenvolvimento dos processos
e 0 julgamento das causas ha, sem dudvida, de ter como ponto de partida a

observéancia das garantias constitucionais do moderno “processo justo” (31).

Para Dinamarco, a definicdo de modelo constitucional do processo civil brasileiro
deve considerar as duas grandes vertentes das disposi¢Bes constitucionais acerca da matéria,
quais sejam, i) a tutela constitucional do processo, consistente nos principios e garantias
constitucionais que institucionalizam critérios e parametros democraticos a serem observados
pela atividade legislativa e pela atividade jurisdicional; ii) e a jurisdicdo constitucional das
liberdades, integrada por especificos modos de tutela jurisdicional diferenciada assentados em
plano constitucional e disponibilizados como instrumentos de complementacdo a garantia

genérica de acesso a justica (32).

No plano infraconstitucional, destinado a disciplina da técnica processual, as
Reformas do Cddigo Processual brasileiro operadas entre 1996 e 2006, de acordo com
Dinamarco (33), contribuiram em quatro grandes vertentes que possibilitam uma definicéo de
modelo processual. Dentre as vertentes destacadas pelo autor, importa ao presente trabalho as
medidas de aceleracdo da tutela jurisdicional, consistentes, por exemplo, na técnica

antecipatoria da tutela e na técnica monitoria®.

Nessa linha, tomando-se o modelo constitucional de processo civil brasileiro
enquanto manifestacdo concomitante de aspectos constitucionais e da técnica processual
infraconstitucionalmente estabelecida, percebe-se o instituto da estabilizacdo da tutela
antecipada de urgéncia como pertencente ao plano constitucional, no que tange a tutela
constitucional do processo, em especial em relacdo a garantia de tutela jurisdicional efetiva;
bem como pertencente ao plano infraconstitucional, por meio das técnicas de aceleracdo da

tutela jurisdicional.

2 Dinamarco destaca, também, i) a oferta de tutelas coletivas; ii) as medidas de universalizagdo da jurisdic&o
direcionada ao cidaddo de menor poder aquisitivo e as caudas de menor valor; e iii) as medidas tendentes a
assegurar a efetividade do processo mediante o esfor¢o de ampliacdo do poder do juiz de impor suas decisGes, a
exemplo das multas pelo ndo cumprimento de obrigagdes.



O instituto deve, ainda, ser interpretado em consonancia com os demais principios e
garantias constitucionais do processo, que, de acordo com a primeira vertente do modelo
constitucional destacada por Dinamarco, cumpre papel de orientacdo da atividade

jurisdicional.

Nesse ponto do trabalho, a discussdo acerca do instituto objeto de estudo sera
especificamente direcionada por uma das garantias constitucionais do processo: 0

contraditorio.
5.2 O contraditorio no modelo constitucional do processo civil brasileiro

A acdo, como direito de demandar, prescinde de um direito a uma espécie de réplica,
ou direito de defesa. Couture afirma que se a acdo € um instituto civilizatorio substitutivo a
vinganca, a excecdo € o substitutivo civilizatorio da defesa. Para o autor, o litigio é
caracterizado por uma ideia de bilateralidade de modo que as partes se encontrem em pé de
igualdade no conflito. Essa igualdade, no @mbito do processo, seria, pois, uma manifestacdo

do principio da igualdade dos individuos perante a lei (34).

O autor defende, ainda, o processo como um método de debate no qual participam
elementos humanos, tais como juizes, partes, testemunhas e peritos. O debate, contudo, por si
mesmo nao tem sentido, sendo o0 processo, portanto, uma estrutura dialética e teleoldgica. De
tal sorte, Couture complementa a ideia de processo enquanto debate forense com o principio

do contraditdrio e com a dimensdo de finalidade (35).

Nery Jr., ao tratar dos principios constitucionais do processo no direito brasileiro,
afirma que o contraditdrio, além de fundamentalmente ser constituido como manifestacdo do
Estado de Direito, tem intima ligacdo com a igualdade das partes, visto que o texto
constitucional quer significar tanto direito de agdo quanto direito de defesa enquanto
manifestacdes do contraditdrio. Destaca-se, ainda, o binbmio ciéncia-participacao inerente ao
contraditério. Para o autor, a garantia constitucional em comento é compreendida pela
necessidade de conhecimento da existéncia de acdo e de todos os atos processuais e pela
possibilidade de manifestacdo das partes sobre todos esses atos (36).

Segundo Dinamarco, a garantia do contraditério é imprescindivel a qualquer
processo, seja jurisdicional ou néo, por expressa imposi¢do do texto constitucional, conforme
art. 5°, inciso LV. Para o processualista, o contraditorio detém dupla destinacéo, significando,

em primeiro lugar, que a lei deve instituir meios de participacdo das partes no processo e que



0 juiz deve franquear-lhes tais meios. Em segundo plano, significa que o proprio juizo deve
participar da relacdo processual preparando o julgamento. Em sintese, a garantia do

contraditério corresponderia a um direito das partes e a uma série de deveres do juiz (37).
5.2.1 O contraditorio prévio

O contraditério prévio é caracterizado pela possibilidade de participacdo das partes
em momento anterior a formulacdo de decisdo pelo julgador, possibilitando a efetiva
capacidade de influéncia do autor e do réu na formacédo do convencimento do magistrado. A
modalidade prévia de contraditorio €, portanto, a regra no modelo constitucional do processo
civil brasileiro (38).

Para Greco, na medida em que a decisdo judicial goza de forca executiva, capaz de
invadir, de pronto, a esfera juridica dos destinatarios, o modelo processual id6neo
predeterminado pelo legislador pressupbe o contraditério prévio, que oportunize as partes o

pleno exercicio de suas faculdades defensivas (39).

Schenk defende que a garantia ao contraditério impde ao legislador ordinario o limite
de atuacdo no que tange a sumarizacdo da cognicdo processual. Para o autor, ndo foi dado ao
legislador a competéncia de banir o contraditério em qualquer dos processos ou
procedimentos judiciais, devendo sempre existir o contraditério prévio ainda que em seu
nacleo minimo. A Unica ressalva aceita pelo processualista consiste na tutela de urgéncia
consubstanciada no risco de perecimento do direito, reconhecendo, aqui, o diferimento do
contraditorio por imperativo de efetividade da atuacdo jurisdicional. Nessa perspectiva,
Schenk defende o respeito ao ndcleo minimo de contraditério prévio no procedimento

antecedente materializado em audiéncia bilaterial prévia (40) >.
5.2.2 O contraditorio postecipado

Embora a regra no direito processual seja a observancia do contraditorio em
momento prévio ao convencimento do juizo e a prolacdo de decisdes, existem situacdes nas
quais o direito restringe a ampla participacdo das partes, tais como nos processos de execugado

e nos procedimentos sumario e sumarissimo.

Pontes de Miranda ja admitia hipoteses de retardamento da defesa sem que se admita

em qualquer hipotese que o processo civil vede ou omita o contraditorio (41). A postergacédo

% O termo “audiéncia bilateral prévia” é aqui utilizado como sinénimo de contraditorio enquanto direito que as
partes detém de conhecer e se manifestar no processo.



ou a inversdo do contraditorio sdo técnicas utilizadas para sumarizagdo do procedimento, o

que se justifica pelo direito material e sua urgéncia.

Nesse sentido, Del Debbio trata de dois tipos de contraditério postecipado, um de
natureza diferida, cujo exercicio se da ap6s a apreciacdo da tutela inicial, e outro de natureza
eventual, que somente € exercido caso o réu inicie processo apartado. De tal modo, a inversao
do contraditorio visa proteger situacfes nas quais o legislador julga conveniente o sacrificio
da ideia de certeza e seguranca advinda da cognicdo exauriente, operando em razdo da

efetividade e de graus de probabilidade do direito (42).

Olvidio Baptista, ao trabalhar com o conceito de contraditorio eventual, o qualifica
em duas modalidades distintas, a primeira ocorre com a tutela inicial do interesse do autor,
transferindo-se ao demandado o 6nus de provocar o contraditério em demanda incidental. Na
segunda modalidade, o dnus de provocar o contraditorio continua transferido ao demandado

que o exercera, dessa vez, em acdo autbnoma subsequente (43).

Nesse sentido, seguindo as inspira¢cfes francesa, italiana e monitéria, o procedimento
antecedente que acarrete na estabilizacdo da tutela antecipada de urgéncia possibilita a
supressao do contraditorio prévio e submete o demandado ao exercicio do contraditério

eventual, seja em sede recursal seja em acdo autbnoma posterior.

5.3 Contraditorio e procedimento sumario na estabilizacdo da tutela antecipada de

urgéncia

A estabilizacdo da tutela antecipada de urgéncia, conforme observado, tem o
propdsito de empregar maior grau de seguranca juridica ao jurisdicionado cujo provavel
direito fora assegurado por decisdo proferida em sede de procedimento sumario. Além disso,
0 instituto é adotado pelo Novo Codigo de Processo Civil com a promessa de diminuir o grau
de litigiosidade no Judiciario brasileiro, pacificando conflitos por meio de procedimentos

especiais pautados na celeridade.

A novidade trazida pelo instituto ao Processo brasileiro reside, pois, na possibilidade
de estabilizacdo com forca de definitividade de uma decisédo de natureza sumaria que, por

definicéo, fora proferida sem a cognicdo plena dos fatos.

Uma das caracteristicas definidoras dos procedimentos sumarios reside na limitagéo
ao contraditorio por decorréncia logica da restricdo do campo cognitivo. Isto porque o

contraditorio, em sua forma classica, sempre pleno e prévio, impossibilita a concretizacdo de



outras garantias constitucionais do processo, a exemplo da propria efetividade da tutela

jurisdicional no caso concreto.

Para Marinoni, a preocupacdo mais recente do processo corresponde a propria
prestacdo efetiva de uma protegdo jurisdicional, de uma resposta da Jurisdic¢éo:
A demonstracdo de que a tutela do direito pode ocorrer com base em cogni¢do
sumaria deixa evidenciado o equivoco daqueles que pensam que a “satisfatividade”
fundada em cogni¢do sumaria ndo ¢ propriamente “satisfativa fatica” (ou algo que
ndo tem relevancia juridica). Quem relaciona desta forma confunde satisfacdo do
direito material (que obviamente pode ocorrer mediante decisdo fundada em
cognicdo sumaria) e satisfacdo processual (coisa julgada material). Mais do que isto:
aquele que ndo da importdncia a “satisfagdo fatica”, mostra ndo estar atento a
preocupag@o mais recente da doutrina, vale dizer, a preocupacdo com a “tutela dos
direitos”, uma vez que, na perspectiva do consumidor do servigo jurisdicional, o que
vale é a “tutela do direito”, pouco importando que esta venha por meio de decisdo de

cognicao sumaria ou mediante uma decisdo de cognigao exauriente e definitiva (44).

A sumariedade para Bedaque (45), assim como no conceito de Chiovenda (46) ja
mencionado neste trabalho, pode decorrer de uma restricdo da cogni¢do tanto no plano
vertical, caracterizada pelo autor como cognicdo superficial, uma vez que o juiz analisa todos
os fatos constitutivos da demanda e da defesa de forma ndo exauriente; quanto no plano
horizontal, caracterizada como cognicdo parcial, tendo por objeto apenas parte dos fatos

relevantes para a demanda.

Zavascki também reconhece a superficialidade, no plano vertical, da cognicdo
sumaria em relacdo a cognicdo exauriente. O autor também aborda o conceito horizontal da
sumariedade como cognicdo menos aprofundada tipica de procedimentos especiais, tais como

nas acles possessorias (47).

No mesmo sentido, segue Marinoni, que trata da cogni¢do sumaria no plano vertical
como juizo de verossimilhanca que, no &mbito das tutelas provisorias, objetiva, na hipétese da
antecipacdo da tutela de urgéncia, realizar antecipadamente um direito em vista de uma

situacédo de perigo (48).

Nessa perspectiva, 0 juiz que concede a tutela sumaria ndo declara ou constitui
direito, mas afirma a sua probabilidade e, havendo situacdo de urgéncia, privilegia a

efetividade da prestacéo jurisdicional, diferindo o exercicio do contraditorio.



6 CONSIDERACOES FINAIS

O instituto da estabilizagdo da tutela antecipada de urgéncia, inspirado no
processo civil francés e italiano e positivado no Codigo de Processo Civil de 2015, tem como
principal escopo conferir maior seguranca juridica ao beneficiario de uma tutela jurisdicional
diferenciada fundada na urgéncia da situacédo fatica que a justifica. Nessa perspectiva, objetiva

instrumentalizar de forma ampla o acesso a justica em seu sentido material.

O instituto guarda natureza de fundamentalidade material em seu conteudo na
medida em que confere maior grau de estabilidade a tutela jurisdicional que instrumentaliza o
direito fundamental de acesso a justica e que corresponde a um contetdo assecuratério

derivado da garantia fundamental de acesso & justica.

Nessa linha de construcdo argumentativa, defende-se e demonstra-se o0 grau
instrumental e assecuratorio de direito e de garantia fundamental reservado a propria

estabilizacdo da tutela, e ndo somente a tutela diferencia em si.

A tutela diferenciada objeto da estabilizacdo, contudo, é preferida no ambito de uma
cognicdo sumaria que, por definicdo, restringe a atuacdo do outro no processo, mitigando o
direito fundamental ao contraditorio. Havendo, em sua génese, uma violagdo necesséria ao
contraditorio, insustentavel se torna a defesa de uma materialidade material do instituto da

estabilizacéo da tutela antecipada de urgéncia.

Essa tese, contudo, € afastada pela concepcdo de contraditorio que, em casos de
urgéncia, se coloca em coexisténcia com a propria efetividade da prestagdo jurisdicional.
Dessa forma, a adocdo das concepcdes de contraditorio postecipado, seja em modalidade
diferida, seja em modalidade eventual, ndo significa a negacdo ao contraditorio, mas a

negacdo de sua aplicacdo absoluta em sacrificio da efetividade da prestacado jurisdicional.

De tal sorte, verifica-se na andlise do instituto da estabilizacdo da tutela antecipada,
tomando-se como limite objetivo o direito fundamental ao contrario, um reforco de sua
natureza materialmente fundamental, na medida em que se reafirma seu escopo de concretizar

a efetividade da prestacéo jurisdicional.
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