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Resumo: A estabilizagao da tutela antecipada, incorporada no Projeto do novo Cédigo de Processo
Civil, possibilitara que a tutela antecipada satisfativa mantenha os seus efeitos se a parte adversa
nao recorrer, podendo, pela regulamentacéo do projeto propor agéo para rever, reformar ou invalidar
a tutela antecipada estabilizada no prazo de dois anos. A teoria do fato consumado, criagao
jurisprudencial que tem como fim manter a situagéo de fato consolidada por provimento judicial
precério (liminar e antecipacao dos efeitos da tutela), utilizando de fundamentos metajuridicos,
principiologicos e valorativos, pode ser aplicada a estabilizagédo da tutela antecipada, desde que
respeite, se existentes, direitos de terceiros, individuais, coletivos e publicos.
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Abstract: The stabilization of the preliminary injuction, incorporated in the Project of the New Civil
Procedure Code, enable that the satisfactory preliminary injuction keep their effects if the other party
does not appeal, and may, by regulating of the project propose action to review, amend or invalid the
preliminary injuction stabilized within two years. The theory of the fait accompli, judicial creation which
aims at keeping the de facto situation consolidated by precarious court decision (injunction and
anticipating the effects of guardianship) using of fundamentals meta-juridical, of principles and
evaluative, can be applied to stabilization of preliminary injuction, provided that it respects, if any,
rights of third parties, individual, collectives and publics.
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1. Introducao

O Novo Caodigo de Processo Civil (NCPC) disciplina um novo instituto processual, a estabilizagcdo da
tutela antecipada, que tem como objetivo tornar estavel decisdo de tutela antecipada satisfativa se
nao for interposto agravo de instrumento.

Apbs estabilizada, a decisdo conserva seus efeitos até ser revista, reformada ou invalidada por
decisdo de mérito em demanda proposta especificamente com este objetivo.

A teoria do fato consumado é aplicavel para manter-se situacéo de fato consolidada pelo transcurso
de tempo, que, quando do julgamento posterior sobre a tutela antecipada ou liminar antes deferida,
nao mais seja indicado, por questdes extraprocessuais (morais, politicas e sociais), a sua revogacéo,
em razéo de que se consumou o fato entdo amparado pelo provimento provisério e satisfativo.

Desse modo, perquire-se se podera ou ndo haver entrelagamento entre a estabilizagéo da tutela
antecipada e a teoria do fato consumado, no sentido de manter-se a situagdo consolidada pela
estabilizacdo da tutela antecipada quando do julgamento do pedido meritério de reviséo, reforma ou
invalidacgo.' Ou seja, se pode haver a estabilizacéo da estabilizacéo.

Para tanto, analisar-se-a4 os fundamentos legais e tedricos da estabilizagdo da tutela antecipagmne
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Brasil, como as justificativas politico-sociais e jurisprudenciais a respeito da aplicagdo da teoria do
fato consumado.

Assente-se que os dispositivos mencionados do Projeto do NCPC se referem a redacao da Camara
dos Deputados.

2. A estabilizacao da tutela antecipada

A tutela antecipada tem como pressuposto o tempo e a efetividade da prestagéo jurisdicional.
Concede-se, antecedentemente, o direito material almejado com a prestagao da tutela jurisdicional
em razéo de que a espera pelo provimento final pode trazer prejuizo a parte requerente.

O art. 5.°, XXXV, da CF/1988, ao preceituar que a ameaga a direito também néo pode ser excluida
da apreciacéo judicial, dota a jurisdicdo de fundamento para a adogédo de técnicas antecipatorias
com o desiderato de implementarem meios e procedimentos para a protecao desta ameaca a direito
que o tempo pode corroer. Segundo Luiz Guilherme Marinoni, “concretiza-se o principio de que a
demora do processo néo pode prejudicar o autor que tem raz&o” (2006, p. 31).

Ainda, o principio da duracao razoavel do processo, constitucionalizado pela EC 45/2004, consente
com a necessidade de o ordenamento processual disciplinar meios e técnicas adequadas para
garantir a celeridade da tramitacdo. O Novo Cédigo de Processo Civil (NCPC) incluiu este principio
no art. 4.°, dispondo que “as partes tém direito de obter em prazo razoavel a solugéo integral do
meérito, incluida a atividade satisfativa”.

A disciplina a tutelar a urgéncia no ambito do NCPC brasileiro € a disposta nos art. 294 a 311.
Nestes dispositivos vé-se que a tutela antecipada restou dividida em satisfativa e cautelar, podendo
estas fundamentarem-se em urgéncia ou evidéncia. Em relacédo a tutela de urgéncia, o art. 300, do
CPC/2015 descreve que “sera concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade
do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo”.

Denota-se nos preceptivos aludidos que os requisitos, tanto da tutela antecipada satisfativa, quanto
da tutela antecipada cautelar sdo os mesmos, sendo diferentes os procedimentos para as suas
efetivagcGes. Diante da divergéncia de procedimentos pode ocorrer, quando da entrada em vigor do
NCPC, situagdes duvidosas de se concluir qual procedimento adotar quando a tutela jurisdicional
veicular pedido cautelar e satisfativo, motivo pelo qual o projeto deveria ter adotado um sé
procedimento para ambas as tutelas de urgéncia.

Em relagdo a esta uniformidade dos requisitos, Carlos Augusto de Assis refere que “no dmbito da
cogni¢cdo sumaria, o grau de aprofundamento exigido para uma tutela urgente ndo satisfativa deve
ser menor que o requerido para a concessdo de uma tutela urgente satisfativa” (2014, p. 258).
Contudo, curial admitir que, pragmaticamente, conquanto a satisfatividade do direito seja completa
em relacdo a cautelaridade, é certo que no dia a dia forense os requisitos das tutelas de urgéncia se
misturam, sendo, para a boa pratica judiciaria, mais adequado o disciplinamento unissono dos
requisitos, tanto para a tutela antecipada satisfativa quanto para a cautelar (LAMY, 2007).

A estabilizagdo da tutela antecipada esta regrada no art. 304, do CPC/2015, em que se estabelece
que a tutela antecipada satisfativa “a tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se
estavel se da decisdo que a conceder ndo for interposto o respectivo recurso”, que no caso € o
agravo de instrumento, de acordo com o art. 1.015, I, do CPC/2015.

A tutela antecipada satisfativa que da ensejo a estabilizacdo é a disposta no art. 303, do CPC/2015:
“Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da agdo, a peticao inicial pode
limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indicacdo do pedido de tutela final, com a
exposicao da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado Gtil
do processo”.

Podera o autor optar em aditar a peticéo inicial com pedido de provimento final ou deixar de aditar,
momento em que o processo serd extinto sem julgamento do mérito, mantendo-se, ou melhor,
estabilizando-se a tutela antecipada se o réu nao agravar.

O réu tem, assim, trés opgdes: 1.% agravar da decisdo concessiva da tutela antecipada satisfativa,

com o que evita a sua estabilizacdo e a extincdo do processo; 2.2 ndo agravar e C%Qgir@?
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concretiza-se a estabilizagdo, dando azo a extingdo do processo; 3.2 optando pela 1.2 ou 2.2 opgdes
podera propor demanda “com o intuito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada satisfativa
estabilizada”, consoante § 2.° do art. 304, do CPC/2015.

O exercicio desta 3.2 opcdo deve ser feito dentro do prazo de dois anos, contados da ciéncia da
decisao extintiva (art. 304, § 5.°, do CPC/2015).

A estabilizagédo da tutela antecipada satisfativa, desta forma, ndo gera coisa julgada. O § 5.° do art.
304, do CPC/2015 diz que o que se extingue é o proprio “direito de rever, reformar ou invalidar”. A
coisa julgada é, conforme conceito legal, disposto no art. 467 do CPC, “a eficacia, que torna imutavel
e indiscutivel a sentengca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”. No NCPC,
conceitua-se coisa julgada como “a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito
ndo mais sujeita a recurso” (art. 502, do CPC/2015). O art. 6.°, § 3.°, da Lei de Introducéo as normas
do Direito Brasileiro, diz que coisa julgada é “a decisao judicial de que nao caiba recurso”.

Vé-se que o conceito legal de coisa julgada® esta atrelado a decisdo judicial e sua imutabilidade. O
mencionado § 5.° do art. 304, do CPC/2015 n&o se refere a deciséo concessiva da tutela antecipada
satisfativa, mas sim acerca da extin¢gao do proprio direito de pedir revisdo da decisdo que estabilizou
a tutela antecipada e, portanto, ndo se enquadrando no conceito legal, ndo gera coisa julgada.

Se nao gera coisa julgada nao é cabivel agcdo rescisoria. Esta a concluséo da Carta de Salvador, que
aprovou o Enunciado de n. 33: “Na@o cabe acdo resciséria nos casos de estabilizacéo da tutela
antecipada de urgéncia”.

O PL 186/2005 do Senado Federal (2014), de autoria de Ada Pelegrini Grinover, José Roberto dos
Santos Bedaque, Kazuo Watanabe e Luiz Guilherme Marinoni, contemplava que no caso de
estabilizacdo a “medida antecipatéria adquirird forca de coisa julgada nos limites da decisao
proferida”, o que parece mais consentdneo com o texto constitucional e com o préprio sistema
processual, porquanto desnecesséria seria a alusdo ao prazo do direito préprio de revisao, reforma
ou invalidacao, ja que tendo forca de coisa julgada, segue-se, por conseguinte, a regulamentacéo
sobre agéo rescisoria.

Para Carlos Augusto de Assis (2014, p. 261), a redacéo inicial do projeto era melhor,® pois ditava de
forma expressa que nao se fazia coisa julgada, com possibilidade da estabilizacédo ser afastada por
decis@o que a revogasse decorrente de acao intentada para este desiderato, “podendo ser qualquer
acéo pertinente aquele conflito, cuja propositura estaria sujeita aos prazos comuns de prescri¢cao” (p.
261, nota de rodapé 38).

Outro ponto do disciplinamento da estabilizagéo da tutela antecipada é o relativo a sua tramitagéo.
Em n&o havendo aditamento da peticéo inicial, nem tampouco contestagdo, mas interposto agravo
de instrumento, a discussdo passa a ser feita no segundo grau de jurisdicao, ou seja, ha opgao de
dotar a segunda instancia de foro competente para instru¢éo e julgamento definitivo sem a realizagéo
destes atos em primeira instancia. Entendem Fernando Lage Tolentino e Flavio Quinaud Pedron
(2014) que héa ofensa ao principio da ampla defesa, pois o correto seria a continuidade do
procedimento no primeiro grau, que teria maior amplitude de discutibilidade, com anélise da defesa e
documentos do réu e, em sendo mantida a concessao da tutela antecipada satisfativa, ai sim “é que
se sujeitaria ao espaco recursal, pois somente ap6s ela, ter-se-ia como respeitado efetivamente tanto
a isonomia, quanto o contraditorio e a ampla defesa de ambos os litigantes” (p. 544).

Nao se vislumbra prejuizo de que a andlise da defesa seja feita em ambito recursal. Eventual
instrucao e necessidade de provas sobre fatos, como testemunhal e pericial, imp&e que o réu, entéo,
maneje a contestacdo ou acao, a depender se o pedido inicial tiver sido aditado, ou, entdo, em uma
instrumentalidade e efetividade processuais (DINAMARCO, 2008; BEDAQUE, 2007), sejam os autos
baixados ao primeiro grau para cumprimento das diligéncias necessarias para elucidacao dos fatos.

Esta é, em sintese, a regulamentacgéao legal inserida no NCPC.

Teoricamente, a estabilizagdo da tutela antecipada teve inicio no Brasil com os estudos de Ada
Pelegrini Grinover. Em artigo publicado em 2005, ap6s pesquisas feitas com base em questionario
respondido por onze processualistas de diferentes paises (Alemanha, Argentina, Austria, Bélgica,
Brasil, Coldmbia, Espanha, Grécia, ltalia, Japao e Uruguai), concluiu-se que “em alguns paises
pode-se chegar a Estabilizagdo da Antecipagéo da Tutela, quando a ela ndao se opuser qualgeeyicas
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partes, de forma a dispensar o processo de conhecimento e a sentenga de mérito: é o caso do référé
francés e belga e de algumas hip6teses especificas na Italia. Nesses casos, reconhece-se ao
provimento antecipatorio, ndo impugnado, o carater de titulo executivo ou até mesmo de sentenca
coberta pela coisa julgada” (p. 14).

E, finalizando o referido artigo ressaltou Grinover: “O processo brasileiro soube adaptar os principios
fundamentais do processo civil classico as novas questdbes que surgem na sociedade
contemporanea: e assim reviu os tradicionais esquemas de legitimacdo, da coisa julgada, dos
poderes do juiz, e controles pelo Ministério Publico. Agora €& hora de desmistificar, sempre que
necessario, os dogmas da universalidade do procedimento ordinario de cogni¢édo, da sentenca e da
coisa julgada, que ndo podem mais ser considerados como a Unica técnica processual para a
solucao jurisdicional das controvérsias” (p. 34).

As razdes que justificariam a adogéo da estabilizagdo da tutela antecipada satisfativa seriam duas:
retirar do autor o 6nus de propor agdo somente para ver confirmada a tutela concedida, para que a
sua eficacia seja mantida, e a diminuicéo potencial do numero de processos (BAUERMANN, 2013, p.
441).

Sobre a primeira razdo é benéfica a busca de efetividade do processo, retirando do autor a
imposicao de intentar nova agdo mesmo que inexista resisténcia. Contudo, em relagdo a segunda
razdo, pode ocorrer apenas a mudanca de endereco dos processos em que concedidas tutelas
antecipadas satisfativas, da primeira instancia, aqui sim com redugdo de processo, para a segunda
instancia, com elevagéo de sua carga de trabalho.

Dessarte, se a defesa do requerido deve-se dar, no caso de concessdao de tutela antecipada
satisfativa deferida nos termos do art. 303, do CPC/2015, obrigatoriamente por agravo de
instrumento, haja vista que se nao interposto 0 mesmo “o processo sera extinto”, conforme o § 1.° do
art. 304, do CPC/2015, cedico que os tribunais receberéo, aos borbotdes, recursos de agravos de
instrumento para andlise do contraditério. Nao se espera que tendo interesse em se defender, o
requerido ndo interponha recurso porque quer ver discutido o seu direito em primeiro grau, com a
propositura de nova agéo para este fim, até porque, pode, desde logo, obter decisédo favoravel com o
julgamento do recurso interposto.

Veja-se, para citar um exemplo, as agbes contra a Unido, Estados e Municipios que postulam pelo
direito a saude (medicamentos e procedimentos médico-hospitalares), que hodiernamente contam-se
milhares nos foros brasileiros. S8o pedidos de tutelas antecipadas satisfativas que certamente se
enquadram no art. 303, do CPC/2015 e, por consectario, na estabilizagdo se nao for interposto
recurso. A ndo ser por uma otimizagao e racionalizagdo dos servigos e critérios de defesas pelas
Fazendas Publicas, o aumento de agravos de instrumento, nesta seara, é evidéncia logica, até
porque litigam sem nenhum custo recursal, consoante atual art. 511, § 1.°, do CPC e art. 1.007, § 1.°,
do CPC/2015.

Por fim, nota-se que a estabilizacdo da tutela antecipada satisfativa segue a técnica da cognicao
exauriente secundum eventum defensionis (ARMELIN, 2011, p. 852; MARINONI, 2006, p. 45),
utilizada para o procedimento monitério.* Como é cedico, no procedimento monitério se o réu néo
apresentar a defesa competente, através de embargos, forma-se em definitivo o titulo executivo,
partindo-se para os demais atos executivos sem as delongas do processo de conhecimento.

A estabilizagdo da tutela antecipada satisfativa, desse modo, sera efetivada se o requerido também
nao apresentar a defesa competente, no caso, agravo de instrumento, conservando os seus efeitos
até que sobrevenha decisdo em contrario, se proposta a acao dentro do prazo legal, estipulado em
dois anos.

3. Teoria do fato consumado

A questao judicial e processual que enseja a aplicagéo da teoria do fato consumado é a das medidas
liminares que, uma vez concedidas, geram efeitos imediatos e, apds o transcurso do longo tempo de
tramitacdo processual,’ verificando posteriormente o Poder Judiciario o desacerto daquela decis&o,
tanto por aspectos formais/legais, quanto materiais/de mérito, pode-se utilizar-se desta teoria para
manter a situagéo de fato consolidada ou n&o.°

A tutela antecipada concedida, por ter carater precario,” deve, em caso de improcedéncia do p%?;%’?
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inicial — se aditada a peti¢ao inicial pelo beneficiario da antecipagdo —, ou de procedéncia do pedido
de revisdo da estabilizagdo da tutela antecipada satisfativa, ser cassada, voltando-se o postulante da
prestacgédo jurisdicional satisfativa ao estado anterior que se encontrava antes do deferimento de seu
pedido antecipatério. Isto porque, também é mantida, se houver discusséo a respeito do mérito ou da
propria estabilizacdo, as caracteristicas da provisoriedade e reversibilidade dos provimentos
antecipatorios.®

A Sumula 405 do STF® alberga este entendimento. Conforme Teori Albino Zavascki (2000, p. 115),
nao é necessario mengao expressa acerca da revogacgao, tendo eficacia imediata e ex tunc. Para
Céssio Scarpinella Bueno (2004, p. 96), de modo divergente, 0 momento da substituicdo da liminar
pela decisao final se da somente “depois de esgotado o segmento recursal munido de efeito
suspensivo, efeito — ndo €& demais repetir — que tem aptidao de impedir a producdo de quaisquer
efeitos da deciséo recorrida”.

A teoria do fato consumado é utilizada, entdo, para manter, em definitivo, o estado em que se
encontra a parte beneficiada e que seria prejudicada com a cassagdo da medida antecipatoria
satisfativa antes concedida, em razdo de fundamentos tanto juridicos, quanto metajuridicos.

Segundo Odim Branddo Ferreira (2002, p. 115), o “fato consumado é o tépico jurisprudencial
pretensamente a servigo da equidade por meio do qual o Judiciario, em sentenca, ratifica a liminar
autorizadora da pratica de ato ilicito, apenas porque, no momento de apreciar o mérito da causa, o
detentor do provimento cautelar ilegal ja desenvolveu, de fato, a atividade que Ihe interessava”.

Marga Inge Barth Tessler (2004, p. 98) discorre que os fundamentos das decisdes que acolhem a
teoria do fato consumado se dao em torno da excepcionalidade da situacao, de que os problemas
devem ser encarados do ponto de vista da finalidade social das leis e de que a inércia da
administragéo permitiria a constituicdes de situagdes de fatos com aparéncia de legalidade, o que
mereceria prestigio do ordenamento juridico. Denota-se destes fundamentos que muitas decisbes
judicias aderem a um raciocinio t6pico."

Ponto importante é a legitimidade do Judiciario de validar este fato consumado, se €, portanto,
legitima esta atuacdo no sentido de estabilizar uma situacdo fatica que havia sido estabilizada
processualmente de modo indevido, impréprio ou ilegal. Neste sentido, decorre um poder subjetivo
que seria dado ao Juiz ou Tribunal na adogéo da teoria do fato consumado, porquanto aplicaria o seu
entendimento pessoal em detrimento do estatuido na lei positiva, aprovada majoritariamente pelo
Poder competente, o Legislativo, eleito democraticamente.'" Estar-se-ia, na aplicacdo da teoria do
fato consumado, diante de uma decisdo contramajoritaria, violadora do principio da democracia.'> O
juiz ndo pode “sair da orbita do sistema e vestir-se como tecnélogo social ou politico social ou
terapeuta social”’, escreve Lourival Vilanova (2003, p. 363), acentuando, ainda, que o juiz é
acompanhado pelas suas “vestes talares, simbolo de seu oficio insubstituivel”.

Kelsen (2011, p. 1), na construcao de sua teoria pura do direito, sustenta logo de inicio que o sistema
juridico é fechado, ndo se podendo amparar em elementos estranhos a ciéncia juridica. O
positivismo de Norberto Bobbio (2007, p. 22) afasta da mesma forma a possibilidade de encampacéo
da tese do fato consumado e, portanto, de uma estabilizagcao da estabilizacéo, ao referir que “o que
caracteriza a relagéo juridica néo é o contetido, mas a forma’.

Em contrapartida a estas concepg¢des denominadas por Ronald Dworkin (2000, p. 7) de centradas no
“livro de regras”, a concepgao “centrada nos direitos”,'® “encoraja cada individuo a supor que suas
relacbes com outros cidadaos e com o seu governo sdo questdes de justica e o encoraja, assim
como a seus concidaddos, a discutir como comunidade o que a justica exige que sejam essas
relacbes” (p. 38). Ademais, sustenta Dworkin (2002, pp. 23-71), que ao contrario das regras,
aplicaveis na forma do “tudo-ou-nada”, deve ser feita uma andlise holistica do sistema juridico,
buscando principios que se amoldam ao sistema, entendendo-se principio, que contém uma
mensuragdo de peso e importancia, como um padréo a ser observado por ser “uma exigéncia de
justica ou equidade ou alguma outra dimenséo da moralidade” (p. 36).

Por sua vez, Robert Alexy (2001, p. 20), ao questionar onde, até que ponto e como os julgamentos
de valor podem se relacionar e ser justificados racionalmente, expde que € necessario um modelo
“que, por um lado, permita as convicgdes comumente aceitas e os resultados de prévias discussdes
juridicas, e, por outro, deixe espaco aberto para os critérios de corre¢ao” (p. 23).

Péagina 5
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Pertinente o questionamento de Chaim Perelman (1999, p. 96), sobre a conformagédo do raciocinio
juridico a satisfac@o da lei ou a necessidade de justica e equidade: “Tera o juiz a liberdade de dar a
conhecer, a propésito disso, sua apreciacao subjetiva do justo e do injusto, seja qual for sua fonte de
inspiracdo, e motivar sua decisdo com consideragdes morais, politicas ou religiosas, para
desempenhar de modo satisfatério a missao que lhe foi confiada? Podera ignorar a lei e pretender,
mesmo assim, que esta cumprindo sua miss&o de dizer o direito?”"*

Com efeito, a tematica da politica juridica influencia na aceitagdo ou impugnagao a teoria do fato
consumado e, por conseguinte, na possibilidade ou ndo de estabilizagdo da estabilizagdo da tutela
antecipada, uma vez que a politica juridica, fundamentada em padrbes éticos e em critérios de
prudéncia e possibilidades, “estard sempre a servico de um devir desejavel e realizavel como
resposta critica e criativa aos desafios que forem surgindo” (MELO, 2004, p. 129).

Segundo Gustavo Zagrebelsky (2005), a coexisténcia de valores e principios como base para as
constituicdes permite que se lhes atribua uma imagem de ductilidade, onde “ductil” € utilizado com o
sentido de flexivel, maleavel ou adaptavel. No dizer deste autor: “La vision de la politica que esta
implicita nos es la de la relacibn de exclusiébn e imposicion por la fuerza (en el sentido del
amigo-enemigo hobbesiano y schmittiano), sino la inclusiva de integracion a través de la red de
valores y procedimientos comunicativos, que es ademas la Unica visién no catastréfica de la politica
posible em nuestro tempo” (p. 15).

De modo diverso, a doutrina de Max Weber (2009, p. 72-73) dispde que os sentimentos, por serem
de indole fortemente emocional, sdo muito pouco apropriados para apoiar normas estaveis, uma vez
que estes sentimentos sdo “uma das diversas fontes de aplicacdo irracional do direito”. Enfatico,
neste aspecto, € Odim Brandao Ferreira, ao escrever que o “fato consumado é a denominagéo
eufemistica de ato juridico ilicito, cuja pratica foi autorizada por sentenga consciente desse vicio”
(2002, p.119).

A seguranca juridica e a estabilidade das relagdes sociais como paradigmas que influenciam de
maneira determinante as decisdes judiciais aderentes a teoria em estudo, ndo sdo impeditivas,
desde que nao haja prejuizo a terceiros e, por conseguinte, ofensa ao principio da igualdade.

Contrariamente a aceitagdo do fato consumado no julgamento do mérito dos processos em que
foram concedidas liminares, interessante manifestagdo de Aliomar Baleeiro, quando Ministro do STF:
“Sr. Presidente, € possivel que meu voto esteja influenciado pela observagéo de mais de vinte anos
de professor, vinte anos durante os quais muitos desses mandados de seguranca foram concedidos
aos piores estudantes da Faculdade. Vai, aqui, uma reminiscéncia. Meu avd costumava dizer uma
frase, quando era menino, que me ficou até hoje: ‘como eles se formam eu sei, como eles
aprenderam a ler € que fico admirado’. De modo que € possivel que isso perturbe o meu espirito,
neste momento. Porém, com a devida vénia dos eminentes ministros que votaram da maneira que
acabamos de ouvir, rejeito os embargos. Ndo posso admitir que transponhamos para o direito aquilo
que, no meu tempo de politico, ouvi muitas vezes ser defendido, o fait accompli — o fato consumado.
Ninguém pode tirar proveito do erro do juiz, sobretudo rapazes que nao se empenharam em cumprir

seus deveres e vao servir mal & sociedade durante a vida”."

A afericdo a ser feita € se no caso concreto inexistir4 prejuizo a outras pessoas, que, por exemplo,
participaram do certame, selegcdo ou concurso objeto da discussao judicial e, restando negativa a
resposta na medida que apenas influencia a vida do litigante, ndo ha impedimento de aplicar os
principios valorativos existentes no ordenamento juridico-constitucional em detrimento da regra de
conduta delimitada.

Esta verificagdo da inexisténcia de lesdo a terceiros, quando frente a possibilidade de adogdo da
teoria do fato consumado na prestacdo da tutela jurisdicional, tem também como pressuposto o
conceito de Aristdteles sobre justica e sua bilateralidade, pois, “somente a justica, entre todas as
virtudes, é o ‘bem do outro’, visto que se relaciona com o nosso proximo” (1984, p. 122).

No que concerne ao territorio onde é travada a discusséo até ent&o referida, o processo, '® através do
qual é entregue a prestagao jurisdicional, ao contrario da adogdo de um positivismo de Chiovenda
(1998), autores como José Roberto dos Santos Bedaque (2007), Carlos Alberto Alvaro de Oliveira
(1997), Candido Rangel Dinamarco (2008), Luiz Guilherme Marinoni (2009) e José Rogério Cruz e

Tucci (1997), sustentam que o formalismo processual ndo pode ser tido como o fim L'J|tj__,an dg
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processo.

Nas palavras de Bedaque, se ndo houver violagdo ao devido processo legal ou prejuizo as partes,
“‘ignora-se o vicio ou ndo observancia da técnica, possibilitando que o valor mais importante seja
alcancado: a entrega da tutela jurisdicional definitiva” (p. 105).

Ainda, no andamento do processo, a verificagdo de existéncia ou nao de lesdo a terceiros para
encampar-se a aplicagéo da teoria do fato consumado deve ter como premissa as licdes de Elio
Fazzalari (2006), com a sua doutrina do processo como procedimento em contraditério, detentor de
uma estrutura dialética. No dizer de Fazzalari (2006, p. 119-120): “Tal estrutura consiste na
participagao dos destinatarios dos efeitos do ato final em sua fase preparatéria; na simétrica paridade
das suas posigbes; na muitua implicagdo das suas atividades (destinadas, respectivamente, a
promover e impedir a emanagdo do provimento); na relevancia das mesmas para o autor do
provimento; de modo que cada contraditor possa exercitar um conjunto — conspicuo ou modesto, néo
importa — de escolhas, de reagdes, de controles, e deva sofrer os controles e as rea¢des dos outros,
e que o autor do ato deva prestar contas dos resultados”.

Neste sentido, as pessoas e coletividades, publicas e privadas, que terdo seus interesses juridicos
influenciados diretamente, devem ter o poder de contraditar previamente o ato final objeto do pedido
jurisdicional que aplicara a teoria do fato consumado. Sendo demonstrado no processo que havera
ofensa a direitos de terceiros, dai exsurge ofensa ao principio da isonomia e a teoria do fato
consumado ndo deve ser aplicada. Inexistindo interesses juridicamente tutelados que ndo sé o do
beneficiario do processo, e desde que também inexista ofensa maior a lei e aos principios
constitucionais estruturantes do sistema juridico (seguranca juridica, igualdade, boa-fé, estabilidade
das relagdes sociais e institucionais, dignidade da pessoa humana), a teoria do fato consumado pode
ser aplicada.

Esta possibilidade tem também abertura no processo, mediante a aplicagéo do art. 462 do CPC, que
dispde que “se, depois da propositura da agéo, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do
direito influir no julgamento da lide, cabera ao juiz toma-lo em consideracdo, de oficio ou a
requerimento da parte, no momento de proferir a sentenca”. No mesmo sentido, a redagéo do art.
493, do CPC/2015.

Assim, sendo o fato consumado espécie de fato superveniente, cumpre “permitir que os fatos
supervenientes sejam levados em conta pelo juiz em sua sentenca, a qual sera atual, mais efetiva e
justa, retratando a melhor solugéo a ser dada ao caso” (CUNHA, 2012, p. 83).

4. (Im)possibilidade de entrelacamento

Apresentados sucintamente os institutos em estudo, impende esclarecer se a novel estabilizagdo da
tutela antecipada, que com a aprovacdo do NCPC, doravante, tera base e regulamentacao legal,
pode ser entrelagcada com a tradicional teoria do fato consumado, instituto eminentemente
jurisprudencial.

Certo é que, em comum, estes institutos tém trés objetivos: a efetividade processual, a estabilidade
das relagdes e a solugéo do tempo do processo.

Do que foi dito sobre a estabilizacdo da tutela antecipada vé-se que a decisdo concessiva
permanece em vigor até que seja revista, reformada ou invalidada por decisdo ulterior decorrente de
pedido da parte adversa.

Ocorre que, no momento da decisdo de mérito para a revisdo, reforma ou invalidagdo da tutela
estabilizada, pode ter-se transcorrido tempo suficiente a caracterizar os pressupostos para a
encampacgado da teoria do fato consumado. Haverd, ai, conquanto se entenda que ndo deve
permanecer mais a decisdo da tutela antecipada urgente outrora deferida, continuidade da
estabilizacdo, nao mais pelo preenchimento dos requisitos da antecipagcdo da tutela satisfativa,
definidos no art. 300, do CPC/2015 (probabilidade do direito e perigo na demora da prestacdo da
tutela jurisdicional), mas sim pelo entendimento de que deve-se adotar a teoria do fato consumado,
diante do tempo ja passado e da ocorréncia de fatos diversos e supervenientes.

Veja-se que 0 pressuposto negativo para concessao da tutela antecipada de urgéncia, qual seja, o

perigo de irreversibilidade dos efeitos da deciséo, ndo se aplica porque nao se trata de concesséo,
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que ja teria sido feita anteriormente, mas sim de manutencéo da estabilizagdo pelo reconhecimento
jurisdicional do fato consumado.

A teoria do fato consumado, assim, estabilizaria, definitivamente, o que ja estava estabilizado
precéria e provisoriamente.

Entretanto, como antes referido, mesmo diante da estabilizagcdo da tutela antecipada satisfativa, ndo
se deve aplicar a teoria do fato consumado se terceiros interessados, aqui focados as
individualidades e a coletividade, forem prejudicados com a medida.

Este o caso, por exemplo, de ocupacgéo de vaga por candidato que conseguiu a tutela antecipada
satisfativa para continuar em concurso publico ou para matricular-se em instituicdo publica. Na
analise da decisdo meritéria de manutencéo da estabilizacdo ou a sua revogacdo, ha de serem
cientificados para manifestagcdo, se ainda possivel, os interessados que por ventura possam vir a
serem preteridos na vaga ocupada pelo beneficiario da tutela jurisdicional. Verificando-se, pela
manifestacdo de terceiros, se houver, face muitas vezes o tempo ter transcorrido em demasia,'” ou
de oficio pelo juiz, que a encampacéo da teoria do fato consumado prejudica outros que poderiam
ocupar a vaga entdo preenchida, a estabilizacdo da tutela antecipada satisfativa deve ser invalidada
e revogada a decisdo concessiva. Aplica-se aqui o principio da isonomia em detrimento de
fundamentos politico-sociais. Aplica-se, também, o conceito de alteridade da justica.

Diversamente, se ndo mais existirem candidatos que possam vir a preencher a vaga que esta sendo
ocupada pela parte ou a existéncia de qualquer outro prejuizo, sendo oportunizado o contraditorio
amplo, ndo s6 das partes do processo, mas de todos que de alguma forma tenham interesse no
resultado do julgamento, entende-se que a estabilizacéo da tutela antecipada deve ser mantida pela
aplicacéo da teoria do fato consumado, em raz&o da pacificacdo das relagées sociais."®

O STF, em recente julgamento (RE 608.482, j. em 07.08.2014)," entendeu, no caso de investidura
em cargo publico, que nao pode ser aplicada a teoria do fato consumado para candidato que nao foi
aprovado em todas as fases do concurso publico, asseverando que o interesse publico deve
prevalecer sobre o particular. O relator, Min. Teori Zavascki foi acompanhado por sete Ministros
(Rosa Weber, Carmen Lucia, Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo
Lewandowski).” Votaram em divergéncia os ministros Luis Roberto Barroso e Luiz Fux.”

A decisao do mérito deste recurso, julgado na atual sistemética da repercussao geral e dos recursos
extraordinarios repetitivos (CPC, art. 543-A e B), possibilita, portanto, a apreciacdo dos recursos
extraordinarios sobrestados que tratam sobre a aplicagdo da teoria do fato consumado,
especificamente em relacdo a questao de posse e exercicio de cargo publico por forca de deciséo
judicial com carater provis6rio, impondo que, se nao forem julgados consoante a orientagao firmada,
sejam liminarmente cassadas ou reformadas pelo STF.

Nada obstante o entendimento majoritario do STF nesta questdo de investidura em cargo publico, a
abertura constitucional para aplicacdo de principios valorativos no sistema juridico brasileiro, em uma
visdo neoconstitucionalista, consente com a aplicagdo da teoria do fato consumado nos processos
deste jaez. Nado se trata, especificamente, de perpetuacdo de uma ilicitude, mas sim de
concretizacdo de valores constitucionalizados,”® como da dignidade da pessoa humana, pessoa
humana que se vera despida de situacao consolidada pelo tempo em detrimento do seu sustento e
de sua familia em razao de que 0 processo permaneceu por anos nos escaninhos judiciarios e,
quango do julgamento definitivo, cassa-se toda sua organizagdo, planejamento e expectativas de
vida.

Note-se que o principio constitucional da duragéo razoavel do processo, incluido também no art. 4.°,
do CPC/2015, portanto, norma heterotopica, impbe que o tempo do processo seja razoavel, conceito
este abstrato, mas que denota claramente que a demora processual deve ser evitada. De modo que,
transcorrido tempo suficiente que consolide situagcdo de fato criada pela estabilizagdo da tutela
antecipada, ha ofensa aquele principio constitucional, que neste caso de inexisténcia de prejuizo a
terceiros ou ao interesse publico, deve ser amparada pela jurisdicdo.

Toma-se, aqui, a adverténcia de Pontes de Miranda (1983, XVI), de que “os juristas mesmos pecam
em nao verem que o direito abrange maior campo do que aquéle que costumam, na rotina do ensino,

da judicatura, ou da elaboracao das leis, apontar ou pesquisar”.
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O tempo, neste condao, que € pressuposto da aplicagdo da teoria do fato consumado, ndo deve ser
visto somente como passado, de que ndo estavam preenchidos os requisitos legais & época da
concessa@o da tutela antecipada satisfativa, mas também e sobretudo, como tempos presente e
futuro, da analise de inexisténcia de danos a terceiros, individuais e coletivos, e de solugéo definitiva
de situagao fatica consolidada na programacéo de vida e projetos da pessoa, estabilizando as suas
relagcdes, que outra coisa ndo €& o objetivo do Direito, de regulacdo da vida em sociedade e de
pacificacdo de suas relacdes.** Os escopos da jurisdigdo, sistematizados por Candido Rangel
Dinamarco® (2008), consentem com esta assertiva.

Outrossim, ndo se deve possibilitar a aplicagdo da teoria do fato consumado nos casos em que a
tutela antecipada satisfativa foi concedida em detrimento de interesse publico envolvido, sendo
exemplos as acbes de direito sanitdrio e de direito ambiental, como as de autorizacdo de
construcdes em areas de preservacdo ambiental ou de protecdo do patriménio histérico-cultural.?®
Nestes casos os bens juridicos envolvidos transcendem o interesse particular, merecendo amparo do
ordenamento juridico e, por conseguinte, inaplicabilidade da teoria do fato consumado a tutela
antecipada satisfativa estabilizada.

O fato consumado aplicado a estabilizagdo da tutela antecipada satisfativa, dessa forma, nao deve
ser encampado em termos absolutos, mas sim com reserva, temperamento e anéalise complexa do
caso concretamente analisado. Como refere Leonardo Carneiro da Cunha (2010, p. 270), “a
revogacdo ou anulacdo de um provimento de urgéncia impde a restituicdo das partes ao estado
anterior, ressalvadas situagbes excepcionais, que demonstrem a necessidade de impedir a
restituicao, mercé da prevaléncia da seguranca juridica e da boa-fé, com aplicagdo do postulado da
proporcionalidade”.

Adotando-se a teoria de Pontes de Miranda sobre o fato juridico, no sentido de que fato juridico “é o
suporte fatico que o direito reputou pertencer ao mundo juridico” (1983, p. 20) e que é o fato juridico
que da eficacia a regra juridica, ou seja, “ndo é a regra juridica que fica entre o suporte fatico e a
eficacia; é o fato juridico” (p. 73), parece adequado dizer que o fato consumado pelo tempo e,
eventualmente, por outros suportes faticos (realizagéo de procedimentos cirurgicos, alienacéo judicial
de bens etc.), é fato juridico porque & juridicizado® tanto pelos principios constitucionais, como o da
segurancga juridica, da estabilidade das relagbes sociais, da supremacia do interesse publico, da
dignidade da pessoa humana, da legitimidade das decisdes judiciais, da duragdo razoavel do
processo, da boa-fé, quanto pelos principios processuais,”® como da instrumentalidade da forma, do
processo como resultado, da proporcionalidade, da efetividade e do atendimento pelo juiz aos fins
sociais do ordenamento juridico e as exigéncias do bem comum. De modo que, sendo fato juridico o
fato consumado, a sua eficacia & consequéncia desta relagdo de conformagao entre a regra/principio
juridico, seja constitucional ou processual, e o suporte fatico.

Como afirma Marcos Bernardes de Mello (1985, p. 37), “a norma juridica € quem define o fato
juridico e, por forca de sua incidéncia, gera o mundo juridico, possibilitando o nascimento de
relagdes juridicas com a produgé@o de toda a sua eficacia”. Em admbito processual, pode-se afirmar
que o “ato juridico ganha o qualificativo de processual quando é tomado como fattispecie (suporte
fatico) de uma norma juridica processual e se refira a algum procedimento” (DIDIER JR.;
NOGUEIRA, 2013, p. 33), podendo ser praticado dentro ou fora dos autos do processo.”

Portanto, o suporte fatico (fato consumado) pode ou ndo, como fato juridico e superveniente,
aplicar-se a estabilizacdo da tutela antecipada, estabilizando ou desestabilizando o que estava
estabilizado, porque sobre ele & aplicavel a regra juridica que, a depender do seu contetdo
relacionado a outros fatos juridicos (dano, prejuizo, igualdade, interesse publico, seguranca juridica
etc.), pode dar ou nao eficacia definitiva a estabilizacao da tutela antecipada satisfativa.

Na concepcdo de fato juridico processual, o fato consumado como fato extraprocedimental,
integra-se como suporte fatico juridicizado e “processualizado” pelo direito material (principios
constitucionais) e pelo direito processual (principios processuais),”® para a declaracdo judicial na
forma de sentencga ou aco6rdéo, que como fato juridico processual final, d4 eficacia continuativa ou
descontinuativa a estabilizagéo da tutela antecipada satisfativa.

Em ambito processual, portanto, o fato juridico processual pode ser assim distinguido: o plano da
existéncia é a alegacéo petitoria da parte acerca da ocorréncia do fato consumado nos autos do
processo; o plano da validade, o reconhecimento de regra juridica processual que reconheg}gﬁgﬁgry
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vicio, e, portanto, valida, a alegagdo e integragdo do fato consumado nos autos, decorrente,
notadamente, da aplicagdo dos principios da instrumentalidade das formas e do processo, do néao
prejuizo, do resultado, da efetividade processual, da proporcionalidade; e, o plano da eficacia, se
comporia da sentenca reconhecedora do fato consumado que mantém a estabilizacdo da tutela
antecipada, ou, contrariamente, da sentenca que ndo reconhece aplicabilidade ao fato consumado e,
portanto, procede a revisao, reforma ou invalidagcao da deciséo.

5. Conclusao

O instituto da estabilizagcdo da tutela antecipada, incluido no Novo Cddigo de Processo Civil por
influéncia doutrinaria de Ada Peligrini Grinover, tera o condao de fazer com que a deciséo judicial
que conceda uma tutela antecipada satisfativa mantenha-se incélume, produzindo efeitos se a parte
contraria ndo agravar de instrumento desta decisdo. Prestigia-se a satisfatividade da deciséo judicial
e a sua efetividade.

Eventual impugnacao desta deciséo entdo estabilizada devera se dar por propositura de agdo com
este objetivo, ja que a disciplina do NCPC determina que somente havera contestagdo se a parte
autora aditar a peticdo inicial, pedindo em tutela final a confirmacdo do pedido deferido
antecipadamente. Se inocorrer aditamento o processo sera extinto sem julgamento do mérito,
permanecendo estabilizada a tutela antecipada.

Dotou-se de prazo de dois anos para que a parte prejudicada demande contra a outra pedindo a
revisdo, reforma ou invalidacao da tutela antecipada estabilizada, prazo este que se néo exercido faz
extinguir o proprio direito de revisdo, reforma ou invalidagdo. Nao foi estabelecido no Projeto se ha
ocorréncia de coisa julgada e, uma vez que a extingao é do proprio direito e ndo havendo transito em
julgado, incabivel se mostra 0 manejo de agéo rescisoria.

Diante deste contexto, pesquisou-se se a teoria do fato consumado, antiga criagdo pretoriana,
poderia ser aplicada a estabilizacao da tutela antecipada, novel criacao legislativa.

A teoria do fato consumado possibilita que mesmo diante da auséncia dos requisitos legais, possa-se
manter a eficacia da decisdo satisfativa antecipada em razdo de fundamentos de ordem
principiolégicos valorativos, fundadas no texto constitucional e decorrente do sistema processual.
Trata-se de legitimacdo da jurisdicdo de adotar posicionamento diverso da delimitacéo legal,
tomando-se como suportes faticos do fato consumado o tempo e a realizacdo de procedimentos
irreversiveis.

A possibilidade ou ndo do que se denominou de estabiliza¢gdo da estabilizacdo, ou seja, da aplicagdo
da teoria do fato consumado a estabilizagdo da tutela antecipada satisfativa depende de analise
complexa da situagéo consolidada e dos tempos passado, presente e futuro, norteando-se pelos
bens juridicos tutelados e pela influéncia de qualquer decisdo na vida das pessoas.

Entendeu-se que € possivel a aplicacdo da teoria do fato consumado a estabilizacdo da tutela
antecipada desde que demonstrada a inexisténcia de lesdo a direitos tutelaveis de terceiros, tanto de
individuos quanto da coletividade e publicos, como também da demonstracdo de que efetivamente
se tem presente a juridicizagdo necessaria para o reconhecimento do fato consumado.

Isto porque, sendo o fato consumado um fato juridico juridicizado pelos principios constitucionais e
processuais, como os da seguranga juridica, da estabilidade das relagdes sociais, da supremacia do
interesse publico, da dignidade da pessoa humana, da legitimidade das decisbes judiciais, da
duracgéo razoavel do processo, da boa-fé, da instrumentalidade da forma, da instrumentalidade do
processo, do resultado, da proporcionalidade, da efetividade e do atendimento pelo juiz aos fins
sociais do ordenamento juridico e as exigéncias do bem comum, € certo que ndo pode o exercicio da
jurisdicao destituir a parte beneficiaria de situacao de fato consolidada pela prépria jurisdicdo e que
nao causa prejuizo ao interesse publico ou particular.
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1 Como refere Leonardo Carneiro da Cunha (2012, p. 13): “Com efeito, o processo, como se sabe, é
constituido por atos cujos efeitos se prolongam no tempo. Até onde esses efeitos processuais sao
atingidos ou modificados pela superveniéncia de fatos constitutivos, modificativos ou extintivos do
direito do autor? Como ou de que modo os fatos supervenientes estao diretamente relacionados com
a modificabilidade ou resolucédo de efeitos processuais?”

2 Para Ovidio Baptista da Silva (2000, p. 483), o conceito de coisa julgada € um dos temas mais
polémicos para ciéncia do processo civil, definindo, em sequéncia, que coisa julgada “é€ a virtude
propria de certas sentencas judiciais, que as faz imunes as futuras controvérsias, impedindo que se
modifique, ou discuta, num processo subsequente, aquilo que o juiz tiver declarado como sendo ‘a lei
do caso concreto™ (p. 484).

3 Art. 284, § 2.°: “A decis@o que concede a tutela antecipada néo fara coisa julgada, mas a
estabilidade dos respectivos efeitos s6 sera afastada por decisdo que a revogar, proferida em agéo
ajuizada por uma das partes”.

4 O procedimento monit6rio ndo esta regulamentado no NCPC, motivo de contundente critica de
Ricardo de Barros Leonel (2011): “E um contrassenso o Projeto de Novo CPC e o Substitutivo
aprovado no Senado preverem a possibilidade de estabilizagéo dos efeitos das medidas de urgéncia
e extirparem do seu texto a agéo monitdria. E essa afirmagéo parte de uma constatagéo singela, e
que néo exige maior esforco. E que, embora a estabilizagcdo dos efeitos das medidas de urgéncia
nao se confunda com a agao monitéria, essas técnicas sao anélogas, e partem da mesma premissa
pratica: possibilidade de ndo oferecimento de resisténcia por parte do demandado que sabe que nao
tem raz&@o. Além disso, exercem a mesma funcdo operacional: obtencao da utilidade préatica do
processo, ou seja, a protecdo do bem da vida, sem a necessidade de utilizagéo do processo de tipo
ordinario, em cognicdo plena e exauriente, e necessidade de julgamento do mérito” (p. 189).

5 Para Gajardoni (2007, p. 100), o “tempo constitui elemento ndo s6 necessario, mas imprescindivel,
em todo processo”.

6 A teoria em estudo tem sido aplicada pelo Poder Judiciario em variados temas (liberagéo de
mercadoria apreendida, importagédo de produto sem atestado fitossanitario, saque de FGTS, eleicoes
em conselho de classe profissional, construgdo em sitio tombado pelo patriménio histérico nacional),
mas, principalmente, nas questbes atinentes ao direito a educagéao, como no ingresso, transferéncia
e frequéncia de estudantes no ensino superior nas Universidades Publicas sem os requisitos
minimos para tanto e, ainda, no ingresso no servico publico sem o preenchimento dos requisitos
contidos no edital de sele¢cdo (FERREIRA, 2002, p. 33-39).

7 “A precariedade, com efeito, & elemento caracteristico de toda a decisdo sobre tutela provisoria”
(ZAVASCKI, 2000, p. 114)

8 No NCPC, o art. 304, § 3.° diz que a “A tutela antecipada conservara seus efeitos enquanto nao
revista, reformada ou invalidada por decisao de mérito proferida na acdo de que trata o0 § 2.°”.

9 “Denegado o mandado de seguranca pela sentenga, ou no julgamento do agravo, dela interposto,
fica sem efeito a liminar concedida, retroagindo os efeitos da decisao contraria”.
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10 Tépica, para Theodor Viehweg (1979, p. 33), € uma técnica do pensamento problematico. Aduz
este autor que os topoi, sendo um repertorio de pontos de vistas preparados de anteméo, sédo temas
fixos e diretivos continuamente retomados, séao “clichés geralmente aplicaveis” (p. 38).

11 Fabio Konder Comparato (2004, p. 1) afirma que se “quisermos, portanto, verificar quao
democratico é o Poder Judiciario no Brasil, devemos analisar a sua organizagao e o seu
funcionamento, segundo os requisitos fundamentais da independéncia e da responsabilidade”.

12 Mauro Cappelletti (1999, 73) assevera que devemos “inquirir se a criatividade judiciaria, ou sua
mais acentuada medida, torna o juiz legislador; se, em outras palavras, assumindo os juizes (ou
alguns deles, como os constitucionais e comunitarios) papel acentuadamente criativo, a fungéao
jurisdicional termina por se igualar a legislativa, e os juizes (ou aqueles outros juizes) acabam por
invadir o dominio do poder legislativo”.

13 A concepcéo centrada no “livro de regras” ou centrada no texto legal seria aquela que entende
que apenas as normas incluidas no texto juridico devem ser seguidas, sem se adentrar no conteudo
das regras, enquanto a concepc¢ao “centrada nos direitos”, mais ambiciosa e complexa, seria aquela
que retratasse e reconhecesse, dentro do Direito Positivo, os direitos morais, o que possibilitaria a
sua imposicao.

14 Robert Alexy (2001, p. 20) também questiona: “A pergunta é, onde e até que ponto sao
necessarios os julgamentos de valor, como deve ser determinado o relacionamento entre esses
julgamentos de valor e os métodos de interpretacao juridica, bem como as proposi¢coes e conceitos
da dogmatica juridica, e como esses julgamentos de valor podem ser racionalmente fundamentados
e justificados” (destaques no original). Ressalta, em continuagéo, que a resposta a estes
questionamentos “tem um grande peso para o problema da legitimidade da regularizagao de conflitos
sociais através das sentencas judiciais”.

15 Referéncia contida nas obras de Marga Inge Barth Tessler (2004, p. 96) e Odim Brandao Ferreira
(2002, p. 160-161).

16 O processo, para Lamy e Rodrigues (2012, p. 6), € “um ato juridico complexo resultante da
operacgdo de um nucleo de direitos fundamentais (os principios constitucionais do processo), sobre
uma base procedimental, tanto dentro quanto fora da jurisdicdo, ndo apenas com o objetivo de
declarar direitos, mas principalmente com o objetivo de satisfazé-los no mundo dos fatos, na vida dos
litigantes”.

17 No STJ, em relagdo a matricula em Instituicdo de Ensino Superior, tem-se entendido que néo “se
aplica a teoria do ‘fato consumado’ as situagdes em que liminar vigorou por apenas seis meses. Tal
teoria tem valia em hip6teses extremas, de modo a néo eternizar liminares indevidas e a néo gerar
expectativas de definitividade em juizos proferidos em cognigdo ndo exauriente, apenas em razéo da
demora do Judiciario. Cogita-se sua incidéncia quando a liminar permite a realizagdo do curso por
trés a quatro anos, caso em que o interessado estaria ‘prestes a concluir 0 curso’, 0 que nao ocorreu.
Precedentes do STJ” (EDcl na MC 19.817/SP, rel. Min. Herman Benjamin, 2.2 T., j. 18.09.2012, DJe
24.09.2012).

18 A respeito, também do STJ: “Embargos de declaragdo. Recurso especial. Preenchimento dos
requisitos de admissibilidade. Verificagdo. Concurso publico. Nomeagéo e posse consolidado pelo
tempo. Omissao. Reconhecimento. Integragcdo do acérdao embargado. Necessidade. Exercicio do
cargo por 16 (dezesseis) anos. Teoria do fato consumado. Aplicagdo excepcional. Embargos de
declaracéo acolhidos, com efeitos infringentes. Restabelecendo a sentenga de procedéncia do
pedido. 1. (...) 3. A jurisprudéncia deste Sodalicio, em situagbes excepcionalissimas, admite a
incidéncia da Teoria do Fato Consumado, a luz do principio da seguranca juridica e desde que
preenchidos os requisitos para o cargo. 3.1. Na hipétese, o candidato-servidor, ora embargante,
mediante liminar em medida cautelar prosseguiu no concurso, foi aprovado e tomou posse no ano de
1997, ou seja, ha 16 (dezesseis) anos. 4. Embargos de declaragao acolhidos, com efeitos
infringentes, para restabelecer a sentenca de procedéncia do pedido inicial, assegurando a
permanéncia do servidor no cargo de Auditor Fiscal do Tesouro Nacional” (EDcl no AgRg no AgRg
no REsp 778.118/MG, rel. Min. Jorge Mussi, 5.2 T., j. 26.11.2013, DJe 05.12.2013).
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19 Noticia divulgada no site do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
[www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=272447&caixaBusca=N]. Acesso em:
28.09.2014.

20 Na referida noticia consta, textualmente: “Ao apresentar seu voto na sessao de hoje, o relator do
caso, ministro Teori Zavascki, explicou que a candidata foi investida no cargo por forca de medida
cautelar — precaria —, e ndo por uma decisao definitiva, de mérito, e ressaltou que o acérdao do
TJRN que manteve a posse se baseou exatamente na chamada teoria do fato consumado. O
ministro disse entender que quem requer — e obtém — ordem proviséria, como séo as liminares, fica
sujeito a sua revogacao. Para o ministro, o interesse da candidata ndo pode desatender o interesse
maior, o interesse publico. Com esse argumento, entre outros, o ministro votou pelo provimento do
recurso”.

21 “O Min. Luis Roberto Barroso divergiu do relator e baseou seu voto na teoria da protecéo da
confianga nas decisdes judiciais. Ao se manifestar sobre a tese em discussao, que para ele confronta
a obrigatoriedade do concurso publico e a teoria da proteg¢éo da confianga, Barroso chegou a propor
algumas condicionantes para que o Judiciario analise casos que tratem da tese em questéo. Para
ele, devem ser levados em conta a plausibilidade juridica do pleito, o tempo de permanéncia no
cargo, a boa-fé do candidato e a instancia judiciaria que proferiu a decisdo que embasou a
investidura. A divergéncia foi acompanhada pelo ministro Luiz Fux”.

22 N&o se pode deixar de registrar as licdes de Ovidio Araujo Baptista da Silva, e a sua critica ao
culto e a viséo classica da ordinarizagao do procedimento. A seguinte passagem € ilustrativa: “Isso
significa, naturalmente, a reintroducédo de juizos de valor na construgéo do raciocinio juridico,
admitindo que a atividade jurisdicional é formada por um ato de inteligéncia sim, no sentido de
clarificagdo do texto legal, mas igualmente é constituida por um ato criador de direito, portanto, um
ato também de vontade. Esta sera porventura uma solugdo indesejavel ou insatisfatéria? N&o
importa. E assim que as coisas acontecem, no dominio da experiéncia judiciaria. Para vé-las, basta
acordar do sonho do iluminismo e exorcizar nosso Processo de Conhecimento, arquivando-o como
simples curiosidade histérica. Como ja dissemos, este é o preco que a Histéria nos cobra por sermos
participantes de um época de profundas transformagdes sociais e politicas. Nao se trata
propriamente de conferir maiores poderes aos juizes, mas apenas e simplesmente admitir que eles
necessariamente sempre os tiveram em maior ou menor extensao, segundo as caracteristicas de
cada época” (1997, p. 213).

23 O STJ, conforme ja referido em nota anterior, apesar de muitos julgamentos atestarem pela
inaplicabilidade da teoria do fato consumado nos casos de concurso publico, diverge em outros
tantos do entendimento do STF, ora cristalizado no julgamento referido na sistematica dos recursos
repetitivos. Colhe-se, exemplificadamente: “Administrativo. Processual civil. Servidor publico. Agravo
regimental no recurso ordinario em mandado de seguranga. Concurso publico. Prosseguimento no
certame. Medida precaria. Cassacéo. Teoria do fato consumado. Aplicabilidade. Coisa julgada
material. Ofensa. Nao ocorréncia. Precedentes do STJ. Agravo néo provido. 1. Ausente a triplice
identidade entre os processos ndo ha falar em ofensa a coisa julgada. 2. “O decurso de tempo
consolida fatos juridicos que devem ser respeitados, sob pena de causar a parte desnecessario
prejuizo e afronta ao disposto no art. 462 do CPC. Precedentes: REsp 900.263/RO, rel. Min. Luiz
Fux, DJU 12.12.2007; REsp 1.130.985/PR, rel. Min. Humberto Martins, DJe 19.02.2010; REsp
960.816/ES, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe 12.11.2008; e AgRg no REsp 1.181.042/RS, rel.
Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJe 09.08.2010” (AgRg no REsp 1205434/RS, rel. Min. Napoledo
Nunes Maia Filho, 1.2 T., DJe 27.08.2012). 3. Hipétese em que, por for¢ca de decisao judicial precéria,
proferida no bojo de anterior processo em que sua pretensao foi julgada improcedente, o agravado
ocupada (sic) o cargo de Agente Penitenciario do Distrito Federal ha mais de 10 (dez) anos, sendo
cabivel a aplicagdo da chamada ‘teoria do fato consumado’. Precedente: RMS 38.699/DF, rel. p/
acérdao Min. Napole&do Nunes Maia Filho, 1.2 T., DJe 05.09.2013. 4. Agravo regimental ndo provido”.
(AgRg no RMS 40.682/DF, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, 1.2 T., j. 03.06.2014, DJe 13.06.2014).

24 Pontes de Miranda (1983, p. IX), ja no prefacio do Tratado de Direito Privado, enuncia: “No fundo,
a fungéo social do direito é dar valores a interesses, a bens da vida, e regular-lhes a distribuicao
entre os homens”. Enfatiza que com as regras do mundo juridico, “consegue o homem diminuir, de
muito, o arbitrario da vida social, a desordem dos interésses, o tumultuério dos movimentos humanos
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25 Os escopos da jurisdicdo sao, para este autor, o social, o politico e o juridico. Enfatiza que a
“percepcao e exame ordenado de todos 0s escopos que animam a instituicéo e exercicio da
jurisdicao como expressao do poder politico e a bem do harmonioso convivio social constituem fator
de primeira grandeza para o encontro de solu¢gbes adequadas, seja no plano teérico ou pratico, seja
em casos particulares ou na generalizagéo legislativa” (p. 184).

26 “Ambiental e processual civil. Agao civil publica. Ocupacao e edificagdo em area de preservagao
permanente-APP. Casas de veraneio. Margens do rio lvinhema/MS. Supressao de mata ciliar.
Descabimento. Art. 8.° da Lei 12.651/2012. Nao enquadramento. Direito adquirido ao poluidor. Fato
consumado. Descabimento. Desapropriacdo ndo configurada. Limitacdo administrativa. Dano
ambiental e nexo de causalidade configurados. Auséncia de prequestionamento. Sumula 211/8TJ. 1.
Descabida a supressao de vegetacdo em Area de Preservagcao Permanente — APP que ndo se
enquadra nas hip6teses previstas no art. 8.° do Cédigo Florestal (utilidade publica, interesse social e
baixo impacto ambiental). 2. Conquanto nao se possa conferir ao direito fundamental do meio
ambiente equilibrado a caracteristica de direito absoluto, certo é que ele se insere entre os direitos
indisponiveis, devendo-se acentuar a imprescritibilidade de sua reparacao, e a sua inalienabilidade,
ja que se trata de bem de uso comum do povo (art. 225, caput, da CF/1988). 3. Em tema de direito
ambiental, ndo se cogita em direito adquirido a devastagdo, nem se admite a incidéncia da teoria do
fato consumado. Precedentes do STJ e STF. 4. A protecao legal as areas de preservacao
permanente ndo importa em vedacao absoluta ao direito de propriedade e, por consequéncia, nao
resulta em hipétese de desapropriacao, mas configura mera limitagdo administrativa. Precedente do
STJ. 5. Violado o art. 14, § 1.°, da Lei 6.938/1981, pois o Tribunal de origem reconheceu a ocorréncia
do dano ambiental e o nexo causal (ligacao entre a sua ocorréncia e a fonte poluidora), mas afastou
o dever de promover a recuperagdo da area afetada e indenizar eventuais danos remanescentes. 6.
Em que pese ao loteamento em questao haver sido concedido licenciamento ambiental, tal fato, por
si 80, no elide a responsabilidade pela reparagéo do dano causado ao meio ambiente, uma vez
afastada a legalidade da autorizagéo administrativa. 7. E inadmissivel o recurso especial quanto a
questao nao decidida pelo Tribunal de origem, por falta de prequestionamento (Sumula 211/STJ). 8.
Recurso especial parcialmente conhecido e provido” (REsp 1394025/MS, rel. Min. Eliana Calmon, 2.2
T.,j.08.10.2013, DJe 18.10.2013).

27 Lourival Vilanova (2003), expondo sobre a teoria do direito de Pontes de Miranda, afirma que para
este “o sistema juridico é sistema empirico, sistema aberto as outras espécies de normas e aos fatos
que se apresentam desprovidos de provisao normativa. Ha um processo incessante de juridicizagéo
e de desjuridicizacdo de normas e de fatos” (p. 402). E, Pontes de Miranda (1983, p. 6),
propriamente diz: “A jurisdicizagdo é o processo peculiar ao direito; noutros termos: o direito adjetiva
os fatos para que sejam juridicos (= para que entrem no mundo juridico)”; ou melhor: “Se a regra
juridica diz que o suporte fatico é suficiente, a regra juridica da-lhe entrada no mundo juridico: o
suporte factico juridiciza-se (= faz-se fato juridico). Se ela, diante de fato juridico, enuncia que o fato
juridico vai deixar de ser juridico, isto é, vai sair, ou desaparecer do mundo juridico, desjuridiciza-o.
Ali, a regra juridica € juridicizante; aqui, desjuridicizante” (p. 28).

28 Juridicizado por principios processuais, o fato consumado pode ser considerado também como
fato juridico processual, na esteira do que descrevem Fredie Didier Junior e Pedro Henrique Pedrosa
Nogueira (2013). Neste particular, “os fatos juridicos lato sensu processuais, podem ser definidos
como os eventos, abrangendo manifesta¢cdes de vontade, condutas e fenémenos da natureza,
contemporéaneos a um procedimento a que se refiram, descritos em normas juridicas processuais” (p.
33).

29 Sendo o fato juridico extraprocedimental, ele “se integraria ao procedimento pela alegagéo, no
processo, de sua ocorréncia” (DIDIER JR.; NOGUEIRA, 2012, p. 35).

30 Expde Leonardo Carneiro da Cunha (2012, p. 106): “O juiz deve, ao proferir sua sentenca, tomar
em consideracéo o fato superveniente, mesmo que isso implique mudanca na causa de pedir remota
. Impde-se, entretanto, que sejam respeitados o contraditério, os deveres de cooperagéo e os
deveres de lealdade e boa-fé processuais, ndo devendo ser permitida tal modificagéo se houver
tumulto processual ou prejuizo a defesa do réu”.
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