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A estabilizagdo da tutela urgente - 7. Breves parénteses: a estrutura e fungao da técnica
monitdria - 8. O cardter monitorio da estabilizagio da tutela urgente - 9. Limites e duvidas
quanto 3 estabilizagao ~ 10. Auséncia de coisa julgada material - 11. O que significa ndo
“impugnar” a medida urgente? - 12, 0 alcance objetivo e subjetivo da impugnagdo - 13. 0
campo de incidéncia da estabilizacio da tutela sumaria (no substitutivo do Senado): exclu-
s&o das medidas incidentais e da tutela da evidéncia - 14. Critica e proposigao.

1. INTRODUCAO

Os dois principais marcos regulatorios da tutela urgente no processo civil
brasileiro,! na época de sua promulgacdo, foram festejados como importantes
avancos. Mas nos dois casos, a parte indiscutiveis qualidades de tais regramentos
nao tardou para que se passasse a notar os entraves e armadilhas por eles criados.

Assim, quando o legislador de 1973 optou por estruturar a tutela cautelar
em um processo autdnomo, dedicando-lhe livro proprio no Codigo de Proces-
so Civil (Livro 111), a inovacio foi bem recebida. Viu-se nessa autonomia formal
da funcio cautelar um destaque 2 sua relevdncia sistematica e um incentivo ao
seu emprego. Mas logo se evidenciou o desnecessdrio formalismo da novidade.
Na pratica, o procedimento do processo cautelar passou a desenvolver-se au-
tonomamente apenas até a concessio liminar da medida - sendo, depois disso,
absorvido pelo procedimento do processo principal. Constatou-se uma desne-
cessdria duplicacdo de processos, com tudo que isso implica (duplicidade de
autos, de citacoes, de sentencas). Reputou-se que teria sido preferivel permitir
também a concessao da medida urgente como simples providéncia incidental
a0 processo em curso.?

Do mesmo modo, a previsio explicita de mecanismos de antecipacdo de
tutela (arts. 273 e 461, § 3.°, do CPC, na redagdo dada pela Lei 8.952/1994)
foi saudada como um avanco: serviria para eliminar as resisténcias (que nao
eram poucas) ao cabimento de medidas urgentes de cardter nao estritamente
conservativo — i.e., providéncias “satisfativas”, no sentido de propiciadoras de
resultado pratico total ou parcialmente coincidente com aquele que em prin-

1. O presente texto constitui a base da palestra proferida pelo autor na XXI Conferéncia
Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil, em 22.11.2011. Mantiveram-se aqui
suas caracteristicas funcionais — notadamente a restriciao das referéncias doutrindrias
20 minimo necessario.

2. Quanto a0 tema, vejam-se as referéncias bibliograficas que indico em artigo anterior,

de Donaldo Armelin. (Tutela urgente na execucdo. Tutelas de urgéncia e cautelares. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 389 e ss.).
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cipio seria gerado apenas pela sentenca final. Mas néo tardou para que os pro-
blemas se apresentassem. Ha muitas providéncias destinadas a evitar dano de
dificil reparacdo cuja exata classificagdo como tutela “cautelar” (conservativa)
ou “antecipada” é problematica. Isso ocasiona complicacoes de ordem pritica,
uma vez que a “antecipagio de tutela” e a “medida cautelar”, como regra geral,
devem ser requeridas e concedidas através de vias distintas (respectivamente:
no proprio processo principal — arts. 273 e 461, § 3.°, do CPC — e mediante
processo autonomo — art. 796 e ss. do CPC). A intransigente (e artificial) de-
fesa da diferenciacio entre as duas vias conduziu muitas vezes a resultados
absurdos, com a denegacdo de medidas urgentes indispensaveis pela tdo so
circunstancia de nao haver sido pleiteada pela via reputada adequada. Pior, nao
foram poucos os casos em que um primeiro juiz indeferiu a medida cautelar
por reputar adequada a tutela antecipada e depois, quando proposta a acio
comum contendo o pedido de antecipacio de tutela, um segundo juiz tornou
a rejeitar o pleito de providéncia urgente, por reputar cabivel a medida caute-
lar(!). Em face disso, multiplicaram-se as vozes no sentido de que teria sido
preferivel, em vez da instituicdo de uma via formal autonoma de antecipacao
de tutela, a sedimentacdo da diretriz de que a tutela cautelar, tal como origi-
nalmente prevista em nosso sistema, abrangia as providéncias antecipatorias.’

O Projeto de novo Codigo de Processo Civil (PNCPC),* na sua versio
original e na do substitutivo aprovado pelo Senado, propde-se a corrigir as
duas distor¢oes ora destacadas. Mas, por outro lado o projeto prevé um novo
mecanismo, no ambito das tutelas urgentes, que tende a ser fonte de novos
problemas.

2. O REGIME JURIDICO UNICO DAS TUTELAS DE URGENCIA

O Projeto de novo Codigo unifica, sob uma mesma disciplina, as medidas
urgentes cautelares e antecipatorias. O § 1.° do art. 269 do PNCPC define
como “satisfativas” as medidas “que visam a antecipar ao autor, no todo ou em
parte, os efeitos da tutela pretendida”. No § 2.° do mesmo artigo, veicula-se o

3. Também quanto a esse ponto — ¢ a tudo o que se afirma adiante em defesa de um
regime tinico das medidas urgentes —, remeto a anterior texto meu (Medidas urgentes
(cautelares’ e ‘antecipadas): a Lei 10.444/2002 e o inicio de correcdo de rota para um
regime juridico unico. Revista Dialética de Direito Processual. vol. 2. Sao Paulo: Dialé-
tica, 2002. passim), bem como as referéncias doutrindrias 14 contidas.

4. PLS 166/2010; PLC 8.046/2010. Os dispositivos adiante citados referem-se ao substi-
tutivo aprovado no Senado e remetido a Camara.
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conceito legal de medidas cautelares: sao “as que visam a afastar riscos e asse-
gurar o resultado util do processo”.

Embora se mantenha a distingio conceitual entre ambas, confere-se-lhes o
mesmo tratamento juridico. Aplica-se a ambas 0 mesmo regime quanto a pres-
supostos, via processual de pleito e concessio, eficicia e autoridade da decisao
concessiva — e assim por diante.

A unificacao de regime é positiva, seja sob o aspecto do rigor cientifico,
seja pelas vantagens praticas (e nem poderia ser de outro modo: em processo,
poe-se em xeque o acerto de qualquer formulagio tedrica que conduza a resul-
tados praticos despropositados).

O liame unificador, capaz de agrupar as medidas urgentes conservativas e
antecipatérias dentro de uma mesma categoria, reside nos seguintes tracos:
(1.°) funcao de garantir o resultado inerente a outra tutela (“final”), tenden-
cialmente definitiva — viabilizando seu provimento, resguardando sua efetiva-
¢do ou impedindo sua inutilidade —, com o afastamento de um perigo de dano
de dificil reparagdo; (2.°) cognicdo sumdria; (3.°) em virtude de sua funcio,
instrumentalidade em relacao a tal provimento posterior: a providéncia ur-
gente opera com base na perspectiva da tutela final, ainda que esta concreta-
mente ndo venha a ocorrer, e sua concessdo subordina-se a probabilidade do
contetido da tutela final e (ou) aos riscos que essa sofre; (4.°) consequente
provisoriedade, caracterizada pela circunstancia de o provimento urgente nao
ter o conddo de se tornar juridicamente definitivo: no regime vigente ou ele é
substituido pela tutela final ou, simplesmente, perde a eficcia.

Esses quatro aspectos sao identificaveis nas medidas cautelares e na tutela
antecipatorias urgentes, tal como previstas no direito vigente. Se a intencdo
do legislador é manter tais tracos, justifica-se o regramento unico para ambas.

Mesmo a atenuacdo da quarta caracteristica ora indicada — mediante a atri-
buicio de uma relativa estabilidade a medida conservativa ou antecipatéria — ¢
perfeitamente aplicavel a ambas as hipéteses de tutela urgente, como se vé no
proprio Projeto de novo Codigo.

A diferenca entre as medidas cautelares e as antecipatdrias urgentes nio é
qualitativa, mas quantitativa. E perceptivel certa gradacdo da carga antecipato-
ria nas medidas de urgéncias nio tendentes a se tornar, por si s6, definitivas —
mesmo naquelas pacificamente tidas como conservativas. Por exemplo, a me-
dida cautelar de arresto, conquanto nio adiante o proprio resultado pratico do
provimento principal, funciona como antecipacao de uma parte da atividade
executiva destinada a efetivar aquele resultado, uma vez que precipita alguns
dos efeitos da penhora (arts. 818 e 821 do CPC vigente). Obviamente, é peque-
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no o grau de antecipacao ai encontrado — de modo que nio ha como negar sua
natureza preponderantemente conservativa. Ndo estd muito longe, porém, da
carga de adiantamento em regra contida na antecipacdo de tutela condenatéria
de pagamento de dinheiro que nio ultrapasse os limites da execugio provisoéria
(tutela antecipada essa que ndo se confunde, todavia, com o mero arresto, pois
possibilita, em certas condicoes, o levantamento de dinheiro eventualmente
penhorado). Por fim, carga bem mais elevada de antecipacio, para nao dizer
maxima, é verificdvel na antecipacio de tutela referente ao dever de alimentos.

Dat concluir-se que, mesmo que se conceba a distin¢do entre providéncias
de urgéncia cautelares e antecipadas, tal diferenciacao ¢ feita, no mais das ve-
zes, tomando-se em conta o contetido preponderante da medida (conservativo
ou antecipador).

Do ponto de vista prdtico, a eliminacdo da duplicidade de regimes evita
armadilhas para o jurisdicionado. Precisamente porque a diferenca é de grau,
e nao verdadeiramente de esséncias, inimeras medidas encontram-se em uma
“zona cinzenta”, entre o terreno inequivocamente destinado a tutela conser-
vativa e aquele outro atribuido a antecipagio. Estabelece-se, em virtude disso,
verdadeira “davida objetiva”.

Pense-se nas medidas de urgéncia destinadas a manter suspensa a eficacia
de um ato juridico, até a emissdo de provimento que decida sobre sua validade
(por exemplo: a suspensao de efeitos da deliberacdo tomada em assembleia
geral societdria; a sustagéo de protesto; a suspensao de eficacia da sentenca res-
cindenda etc.). Autorizada parcela da doutrina vé nessas providéncias exem-
plos de tutela cautelar: a suspensao da eficacia do ato serviria para conservar
determinado estado fatico-juridico até a definicio da tutela final. Mas outros
tantos doutrinadores, ndo menos respeitados, consideram tais medidas anteci-
patorias. Elas estariam adiantando um efeito que s6 se teria com o provimento
da tutela final: um dos resultados praticos da anulacio da assembleia geral
seria o impedimento de que ela produzisse efeitos; declarado inexistente o
crédito representado no titulo, esse nao poderia ser protestado; a rescisdo da
sentenca implicaria a impossibilidade de executé-la — e assim por diante.’

Tais divergéncias na doutrina evidenciam a inviabilidade pratica de dois re-
gimes estanques. Alids, a incerteza ndo é s6 doutrindria. Passa obviamente pela

5. No artigo referido na nota 3, acima, apresento varios exemplos da divergéncia entre
alguns dos maiores processualistas brasileiros acerca da natureza cautelar ou ante-
cipatdria de varias dessas providéncias. Alguns desses exemplos sdo repetidos logo
adiante, no presente texto.
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jurisprudéncia — e chega aos proprios textos legais(!). O art. 489 do CPC vi-
gente prevé que os efeitos da sentenca rescindenda excepcionalmente poderao
ser suspensos por “medidas de natureza cautelar ou antecipatéria da tutela”. A
propria lei ndo ousa classificar a providéncia em questio.

Porém, mais do que uma questao de ordem pratica, o impasse doutrindrio
(e jurisprudencial, e legislativo) tem em si mesmo relevo cientifico. Quando
Ovidio Baptista da Silva afirma ser cautelar a medida que suspende deliberacio
assemblear, e Barbosa Moreira a considera tutela antecipada; quando Watanabe
reputa conservativa a sustacdo de protesto, e Bedaque toma-a por antecipa-
toria, fica evidente que a tutela cautelar e a tutela antecipatéria urgente ndo
tém como ser providéncias essencialmente diversas. Nao se esté a falar de coisas
distintas entre si como dgua e vinho. A divergéncia entre processualistas tdo
argutos s6 se poe precisamente porque estio tentando classificar objetos muito
proximos entre si — situados em zona cinzenta, de fronteira.

O regime tunico proposto pelo Projeto de novo Codigo se nio elimina, torna
irrelevantes essas disputas.

3. A NOVA CONTRAPOSICAO EXPLICITA: TUTELA DE URGENCIA X TUTELA
DA EVIDENCIA

O Projeto de novo Codigo poe em destaque outra contraposi¢ao, ja exis-
tente no atual ordenamento, ainda que nao explicitada. Passa-se a distinguir a
tutela de urgéncia (cautelar ou “satisfativa”) da tutela da evidéncia.

A distincdo ¢ relevante no que tange aos pressupostos para a concessao da
medida. A tutela de urgéncia (cautelar ou “satisfativa”) “serd concedida quan-
do forem demonstrados elementos que evidenciem a plausibilidade do direito,
bem como a demonstrac¢ao de o risco de dano irreparével ou de dificil repara-
cao” art. 276 do PNCPC). Ja a tutela da evidéncia é cabivel em hipdteses que
correspondem as do inc. Il (antecipagdo de tutela em face de abuso do direito
de defesa ou manifesto proposito protelatério do réu) e do § 6.° (tutela anteci-
pada da parte incontroversa da demanda) do art. 273 do CPC vigente e ainda
em outras em que, diante do alto grau de plausibilidade da pretensio do autor,
dispensa-se a demonstracio de especial perigo de dano (art. 278 do PNCPC).¢

6. “Art. 278. A tutela da evidéncia serd concedida, independentemente da demonstragao
de risco de dano irreparavel ou de dificil reparacio, quando:
[ - ficar caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propésito protela-
tério do requerido;
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No mais, as duas modalidades de tutela sumaria seguem em linhas gerais o
mesmo regime. Mas a identidade de regimes era ainda mais completa no pro-
jeto original do novo Coédigo. O substitutivo aprovado no Senado estabeleceu
uma criticavel distingéo no que tange aos possiveis efeitos das duas espécies de
tutela — como se vé adiante.

4. A ELIMINACAO DA DUPLICIDADE DE PROCESSOS

Tanto a tutela da evidéncia quanto as medidas urgentes, sejam elas cautela-
res ou antecipatorias, poderao ser requeridas e concedidas em cardter prepara-
torio (antecedente) ou incidental (art. 269, caput, do PNCPC).

Quando requeridas incidentalmente, as medidas urgentes ou de tutela da
evidéncia ndo gerarao um novo processo. Serao pleiteadas no bojo da relacao
processual ja estabelecida (art. 286 do PNCPC).”

Ja quando o pedido for formulado em carater antecedente, isso implica-
rd obviamente a constitui¢ao de um processo. Todavia, subsequentemente, o
eventual pedido principal sera formulado nesse mesmo processo (art. 282,
§ 1.°, do PNCPC).® Sera desnecessdria a citacéo da parte adversaria, que serd
“intimada”, por seu advogado ou pessoalmente, para se manifestar sobre o
pedido principal (art. 282, § 2.°, do PNCPC).

Essa é também uma proposta de inovacao positiva. Como apontado no ini-
cio, 0 modelo do processo cautelar autonomo, adotado pelo Codigo de 1973,
mostrou-se desnecessdrio e mesmo contraproducente.

IT — um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela deles mostrar-se incontroverso,
caso em que a solugio serd definitiva;

111 ~ a inicial for instruida com prova documental irrefutavel do direito alegado pelo
autor a que o réu nio oponha prova inequivoca; ou

IV ~ a matéria for unicamente de direito e houver tese firmada em julgamento de re-
cursos repetitivos, em incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas ou em stimula
vinculante. Pardgrafo tnico. Independera igualmente de prévia comprovacao de risco
de dano a ordem liminar, sob cominacéo de multa didria, de entrega do objeto custo-
diado, sempre que o autor fundar seu pedido reipersecutério em prova documental
adequada do depésito legal ou convencional.”

7. “Art. 286. As medidas de que trata este Capitulo podem ser requeridas incidental-
mente no curso da causa principal, os préprios autos, independentemente do paga-
mento de novas custas.”

8. “§1.° O pedido principal serd apresentado nos mesmos autos em que tiver sido veicu-
lado o requerimento da medida de urgéncia, nac dependendo do pagamento de novas
custas processuais quanto ao objeto da medida requerida em caréter antecedente.”

19
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5. 0 onus DA FORMULACAO DE PEDIDO PRINCIPAL: PRESSUPOSTOS E LIMITES

O projeto prevé ainda que, uma vez concedida em cardter preparatorio, a
medida urgente (cautelar ou antecipatoria), sendo ela impugnada pelo réu, o
autor terd o 6nus de formular o pedido principal em 30 dias ou no prazo fixado
pelo juiz (art. 282, caput, do PNCPC). A inobservancia de tal regra implica a
perda de eficicia da medida urgente (art. 284, I, do PNCPC).

A regra do art. 282 do Projeto apresenta significativas diferencas em face
daquela hoje estabelecida no art. 806 do atual diploma.

1.%) como decorréncia da unificagdo do regime juridico tnico das medidas
urgentes, aplica-se ndo apenas a tutela cautelar preparatdria, como hoje ocorre,
mas também & tutela antecipada;

2.%) como consequéncia da eliminagao da duplicidade de processos, o 6nus
imposto ao autor nio é o da instauracio de novo processo, mas da mera for-
mulacao de nova demanda no ambito da relacdo processual ja existente. Isso
nao significa que nao se tenha na hipétese uma nova acao — compreendida
como pedido de protecio jurisdicional. Trata-se de acdo que é proposta no
processo em curso, alterando-lhe o objeto. Vale dizer, ¢ uma nova hipétese de
acdo incidental;

3.%) embora o prazo em principio estabelecido coincida com o do atual
regramento — 30 dias —, autoriza-se a fixacao de lapso diverso pelo juiz. As cir-
cunstancias concretas poderao justificar o estabelecimento de prazo maior ou
menor do que aquele legalmente previsto. Em todo caso, a prévia definicao de
prazo diverso do legal deverd ser fundamentada em aspectos objetivos;’

4.%) o onus de formulacao do pedido principal apenas se impora ao autor
quando o réu houver “impugnado a medida liminar”.*® A “apresentac¢io do

9. O termo inicial do prazo em questdo também nio serd necessariamente 0 mesmo que
o previsto no art. 806 do atual Codigo (data da efetivacdo da medida). Como o 6nus
de formulacio do pedido principal apenas se pora quando tiver havido impugnacdo
a medida pelo réu — e como nem sempre (alids, quase nunca) isso estara definido no
momento de efetivacio da medida -, o prazo, seja ele o legal ou o fixado pelo juiz,
terd inicio a partir da ciéncia, pelo autor, do evento que vier a ocorrer por ultimo
entre esses dois (efetivacdo da medida ou impugnacao da medida pelo réu).

10. Além disso, continuara vigorando — pois ndo hd razdes para que se altere — a diretriz
no sentido de que, quando a medida urgente preparatdria nio tiver eficdcia restritiva
de direitos (por exemplo, medida cautelar probatéria), néo havera o 6nus de proposi-
tura da demanda principal em determinado prazo. E isso mesmo na hipétese de essa
medida ser impugnada pelo réu.
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pedido principal serd desnecessaria” se o réu nao impugnar a medida urgente
preparatéria (art. 282, § 3.°, do PNCPC). Essa ¢ a diferenca mais significativa;
a contraface da maior inovacao no novo regime que se propde para as tutelas
urgentes. E do que se trata a seguir.

6. A ESTABILIZACAO DA TUTELA URGENTE

Outro serd o destino da medida urgente preparatéria e do processo em que
ela tiver sido concedida, quando faltar impugnacio do réu.

Se o réu nao impugnar o provimento concessivo da tutela urgente, o proces-
so, uma vez efetivada integralmente a medida, serd extinto. Todavia, a provi-
déncia urgente mantera sua eficécia por tempo indeterminado. E o que preve-
em diversas disposicoes do projeto (arts. 280, 8 1.°; 281, § 2.° 282, § 3.°, 283,
§ 2.°, do PNCPC).

Vale dizer, a medida urgente estabilizar-se-4.

Essa imposicao serd ignalmente aplicavel a tutela urgente antecipatdria e a
tutela cautelar, desde que concedidas em cardter antecedente.

Exemplificando: juiz concede liminarmente uma medida preparatdria ur-
gente sustando o protesto de um titulo de crédito. Ndo sendo ela impugnada
pelo réu (o pretenso credor), o processo, depois de efetivada a medida urgente,
serd extinto — e a sustagdo permanecerd por tempo indefinido. Nio havera
decisao declarando que a divida nao existe. Mas o suposto credor nao podera
protestar o titulo. Para superar esse obsticulo, tera ele, pretenso credor, de
promover uma ac¢do comum de conhecimento, a fim de obter a declaragio da
existéncia e exigibilidade do crédito.

Ainda outro exemplo — envolvendo providéncia inequivocamente antecipa-
toria: concede-se medida de urgéncia, em cardter antecedente, determinando
prestacao pecunidria mensal de natureza alimentar — e o réu nao impugna o
provimento antecipatério. Sem que haja nenhuma declaracio da existéncia do
direito aos alimentos, a ordem de pagamento das prestacoes periédicas perma-
necerd em vigor por tempo indeterminado.'! Para eximir-se do cumprimento

11. Nesse caso, pode-se por alguma duvida quanto ao momento em que caberd a extingao
do processo em que se concedeu a medida urgente. Ou seja, quando se considerara
efetivada a providéncia antecipatéria, para que, apos, se possa extinguir o processo:
quando comunicada a ordem de pagamento ao réu ou apenas quando efetivamente
cumprida cada prestagio? Nao ¢ essa a sede para enfrentamento da questdo — embora
se possa desde jd indicar que a primeira solu¢éo parece a mais razodvel (sem prejuizo
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de tal comando o réu tera o dnus de promover acdo de cognicdo exauriente
e nela obter o reconhecimento da inexisténcia do dever de prestar alimentos.

E o0 emprego da técnica monitoria.

7. BREVES PARENTESES: A ESTRUTURA E FUNCAO DA TECNICA MONITORIA

Para justificar essa afirmativa, cumpre brevemente recapitular como se de-
senvolve e quais os fins da tutela monitéria. E isso pode ser feito usando-se
como modelo a acdo monitdria, atualmente prevista em nosso ordenamento
como procedimento especial (art. 1.102-A e ss. do CPC ora vigente). O esque-
leto do atual processo monitério brasileiro é basicamente o seguinte:

Aquele que entender possuir prova escrita de crédito de soma em dinheiro,
de entrega de coisa fungivel ou de coisa certa movel — desde que tal documen-
tacéo ja nao constitua titulo executivo — podera propor “acdo monitéria” (art.
1.102-A do CPC — acrescido pela Lei 9.079/1995). O juiz examinard a prova
escrita trazida com a inicial. Considerando a peca “devidamente instruida”,
determinara expedicdo de “mandado” para que o réu pague ou entregue a coisa
em 15 dias (art. 1.102-B do CPC). A cogni¢io desenvolvida nessa etapa, por-
tanto, é sumadria.

Nesse mesmo prazo, o réu podera defender-se através de “embargos” (art.
1.102-C, caput, do CPC) — os quais a doutrina passou a denominar de “em-
bargos a0 mandado” ou “embargos monitdrios”. Se pagar ou entregar os bens
no prazo de 15 dias, o réu estara isento de custas e honorarios advocaticios
(art. 1.102-C, § 1.°, do CPC). Caso apresente embargos, ficara “suspenso” o
“mandado” inicialmente deferido e o procedimento seguira o rito ordindrio do
processo comum de conhecimento (art. 1.102-C, caput e § 2.°, do CPC). Vale
dizer: os embargos ao mandado instauram processo de cognicdo exauriente.
Para apresentar tais embargos, ndo se impde ao réu o dnus de ter bem penho-
rado (art. 1.102-C, § 2.°, do CPC).

Na hipétese de o réu nao embargar tempestivamente ou ter seus embargos
rejeitados, a decisio inicial que havia determinado a expedicao do “mandado”
se transformara “de pleno direito” em “titulo executivo judicial” (art. 1.102-C,
caput e § 3.°, do CPC).

A partir dai, o processo prosseguira na forma executiva — observando-se as
regras do “cumprimento de sentenca” (art. 1.102-C, caput e § 3.°, do CPC).

de subsequentes providéncias de execucao de prestacdes ndo cumpridas). Seja como
for, em um caso ou em outro, a tutela urgente estabilizar-se-d.
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Nessa fase, cabera impugnacdo ao cumprimento, que podera versar apenas
sobre as matérias enumeradas no art. 475-L do CPC. Mas essa limitacdo pre-
clusiva incidira somente no ambito interno do processo monitorio e de sua fase
executiva e respectivos incidentes. Se o titulo executivo judicial houver-se for-
mado a partir da simples omissao do réu em apresentar embargos monitérios
(art. 1.102-C, caput, do CPC), nao haverd coisa julgada, pois nessa hipotese
tera havido apenas cogni¢do sumadria. Desse modo, embora o réu da agio mo-
nitéria ndo possa discutir a existéncia do direito do autor em impugnacao ao
cumprimento, podera fazé-lo mediante a propositura de uma ac¢io autonoma.'?

A tutela monitoria, assim, busca oferecer uma especial utilidade ao jurisdi-
cionado - a rdpida viabilizacdo de resultados praticos (o que, no modelo atual,
faz-se pela criacio acelerada de um titulo executivo) —, nos casos em que,
cumulativamente, (a) hd concreta e marcante possibilidade de existéncia do
direito do autor (aferida mediante cogni¢do sumdria) e (b) hd inércia do réu.
Eis a funcido essencial da tutela monitoria.

Piero Calamandrei afirmava que o “meio” para se atingir essa finalidade
seria a “inversao da iniciativa do contraditério”: expede-se liminarmente man-
dado de cumprimento da obrigacdo para o réu e cabe a ele, caso tenha por
infundada a pretensdo do autor, opor-se a essa ordem. Piero Calamandrei pre-
feria tal terminologia a2 de Francesco Carnelutti, para quem o contraditorio
seria “eventual”.’®

A rigor, o contraditério ndo é nem “eventual”, nem “invertido”. Simples-
mente, ndo hd contraditério, de inicio. Ele é postergado: emite-se provimento
sem ouvir-se a parte. E a questdo nem é tanto de inversdo do contraditorio em
si mesmo. Afinal, é inerente ao processo, dada sua estrutura dialética, a trans-
feréncia continua do 6nus de manifestar-se, de uma parte para a outra. Mais do
que inverter-se o contraditério, inverte-se o onus da instauracdo de um processo

12. Ja se o titulo executivo formar-se com o julgamento de improcedéncia dos embar-
gos ao mandado, havera coisa julgada material, limitada ao objeto desses embargos.
Mas isso apenas confirma que a tutela monitdria, em si, nio é apta a produgéo de
coisa julgada material. Afinal, nessa hipotese, a coisa julgada advira da sentenca de
improcedéncia dos embargos ao mandado, que consistem em processo incidental de
cognicdo exauriente. Quanto a todos esses aspectos, remete-se a monografia especifi-
ca sobre o tema (Eduardo Talamini. Tutela monitoria. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2001.
especialmente p. 92 e ss.).

13. Piero Calamandrei. El procedimento monitorio. Trad. S. Sentis Melendo(da ed. italiana

1l procedimento monitorio nella legislazione italiana, de 1926). Buenos Aires: Bib.
Argentina, 1946. p. 26).
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de cognicdo exauriente. No modelo processual comum, caberia ao interessado
na obtengio da tutela de seu pretenso direito instaurar processo de cognicdo
exauriente no qual haveria de demonstrar a efetiva existéncia de seu direito.
No processo monitdrio, permite-se a esse sujeito submeter sua pretensao ao
mero crivo da cognigio sumdria: sendo positivo o juizo de verossimilhanca
entio desenvolvido, transfere-se ao adversario o encargo de promover proces-
so comum de conhecimento, com cognigio exauriente. Vale dizer: cabera ao
réu da acdo monitéria provocar a atuacio cognitiva exauriente, para o fim de
demonstrar que nio existe aquele suposto direito do autor.

Além disso, o elemento estrutural relevante do procedimento monitério nem
mesmo € a pura e simples postergacio do contraditorio, e, sim, aspecto com ela
relacionado: a constituicdo imediata da autorizagio para executar, como conse-
quéncia do nio exercicio do contraditério tempestivo pelo réu.* Confere-se a
atividade de reagio processual do demandado o carater de “6nus perfeito”, vale
dizer, faculdade cujo descumprimento acarreta automatica e necessariamente
consequéncia desfavoravel ao onerado. Mais ainda: a decorréncia negativa nao
s6 fatalmente vird, como também ocorrerd imediatamente a seguir.

Em suma, eis 0s tracos essenciais da tutela monitoria:

a) mediante cogni¢do sumdria, busca-se acelerar a producao de resultados
praticos (no modelo atual, isso se dd com a criacdo rdpida de um titulo execu-
tivo ~ ou seja, um atalho para a execuc¢io);

b) atribui-se forca preclusiva intensa a inércia do réu (no modelo atual, sua
omissio implica a constitui¢do do titulo executivo, “de pleno direito”);

c) transfere-se ao réu o d6nus da instauracao do processo de cognicao exau-
riente;

d) nao ha a producio de coisa julgada material.

8. O CARATER MONITORIO DA ESTABILIZACAO DA TUTELA URGENTE

O Projeto de novo Codigo extingue a agdo monitdria como procedimento
especial.

No entanto, a técnica monitdria permanece presente no novo diploma. A
estabilizacdo da medida urgente preparatoria retine todas as caracteristicas es-
senciais da tutela monitéria:

14. A esse respeito, veja-se: L. Machado Guimaraes. Comentdrios ao Codigo de Processo
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1942. vol. IV, p. 156-157.
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a) hd o emprego da cogni¢do sumdria com o escopo de rapida producio de
resultados concretos em prol do autor;

b) a falta de impugnacio da medida urgente pelo réu acarreta-lhe imediata
e intensa consequéncia desfavoravel;

¢) nessa hipotese, a medida urgente permanecera em vigor por tempo inde-
terminado — de modo que, para subtrair-se de seus efeitos, o réu terd o 6nus de
promover acdo de cognicao exauriente. Ou seja, sob essa perspectiva, inverte-
-se 0 Onus da instauracdo do processo de cognicao exauriente;!®

d) néo havera coisa julgada material (v. adiante).

E, na medida em que o ambito de incidéncia das medidas urgentes prepa-
ratorias nao ¢ limitado a determinadas categorias de litigio ou modalidades de
pretensio, a estabilizacio de tutela urgente apresenta-se como um mecanismo
geral, que aparentemente seria apto a “monitorizar” o processo brasileiro como
um todo.

9. LIMITES E DOVIDAS QUANTO A ESTABILIZACAO

Mas ha obices gerais, sistematicos, que impedirdo a incidéncia do mecanis-
mo da estabilizacao a todo e qualquer tipo de conflito.

Quando menos, devem surgir dividas e controvérsias quanto a aplicabi-
lidade da estabilizacdo em determinadas hipéteses. Pode antever-se exempli-
ficativamente algumas dessas situacoes — tomando-se em conta inclusive as
disputas que se estabeleceram relativamente a atual acdo monitoria:'®

a) quando o réu do processo urgente preparatdrio for citado por edital ou
hora certa (modalidades de citagao ficta). Nao se podera imputar a consequéncia
da estabilizacdo, em caso de ndo comparecimento do réu ao processo. Havera
de lhe ser designado um curador especial, que nio apenas estard autorizado,
mas terd o dever funcional de adotar as medidas cabiveis em defesa do réu —
inclusive impugnar a medida urgente. A mesma constatacdo sera aplicdvel aos
casos em que o réu for incapaz sem representante legal (ou com interesses
colidentes com o do representante) ou estiver preso (art. 9.° do CPC vigente;
art. 72 do PNCPC):

15. Ainda que, como se vera adiante, também o requerente da medida urgente estabi-
lizada tenha legitimidade e interesse processual para promover a acio de cogni¢ao
exauriente.

16. Quanto a tais questdes no ambito da a¢do monitdria, remeto novamente a minha
anterior monografia sobre o tema (Eduardo Talamini. Tutela monitoria cit., especial-
mente p. 132 ess., 123 ess. e 179 e ss.).
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b) causas que envolvam direitos indisponiveis. A tutela monitéria tem por
funcio estabilizar a producdo de resultados concretos em prol do autor na-
queles casos em que o réu, podendo dispor de seu direito de defesa, abre mao
de impugnar a medida concedida. Ha intima relacdo entre o mecanismo mo-
nitério e o principio da disponibilidade — como notava Calamandrei.'” E esse
pressuposto de disponibilidade da defesa nao estd presente quando o objeto
do litigio ¢ um direito propriamente indisponivel. Por exemplo, seria apta a
estabilizar-se uma medida de antecipacao de tutela de exoneracio de alimen-
tos, concedida em cardter antecedente?

C) processos urgentes preparatorios em face da Fazenda Publica. Nao é difi-
cil prever que, tdo logo em vigor o novo mecanismo, surgird igualmente a tese
de que ele néo se aplica aos entes publicos. Foi 0 que se deu relativamente a
acdo monitdria. O ST] veio a assentar o entendimento de que cabe o emprego
da acio monitoria em face da Fazenda Publica (Sumula 339 do STJ). No entan-
to, examinando-se os precedentes que amparam a edi¢do da Sumula, nota-se
que apenas uma parte deles admitiu propriamente o emprego do mecanismo
monitoério em face dos entes publicos (i.e., a formacio automatica do titulo
executivo, em caso de inércia do réu). Outra parcela dos julgados embasadores
da sumula, embora admita o emprego formal da a¢do monitéria em face da
Fazenda Publica, descarta a formacio automadtica do titulo executivo caso nio
haja nem cumprimento nem embargos ao mandado (afirmando a necessidade
de que, mesmo nesse caso, o juiz profira uma sentenca, revendo o inicial juizo
de plausibilidade da existéncia do direito do autor - sentenca essa que seria,
conforme o caso, submetida inclusive ao reexame necessario).'8

Além disso — diferentemente da atual acdo monitéria, que se presta especi-
ficamente a cobranca de direitos obrigacionais, portanto compativeis com uma
estrutura dispositiva e aptos a producao de resultados concretos independen-
temente da producao da coisa julgada —, a inovacao pretendida pelo Projeto em
exame aplicar-se-ia, em seus termos literais, a qualquer tipo de medida urgente
preparatdria, mesmo aquelas destinadas a acautelar ou antecipar parcialmente
o resultado concreto de futuras acoes precipuamente declaratdrias e constitu-
tivas.

No entanto, um ato juridico niao podera ser “declarado” vilido, invalido,
existente ou inexistente por meio desse mecanismo monitorio. Do mesmo

17. Piero Calamandrei. Op. cit., p. 62.

18. Ver EduardoTalamini. A (in)disponibilidade do interesse publico: consequéncias
processuais (composigées em juizo, prerrogativas processuais, arbitragem e a¢io mo-
nitéria). RePro 128/59-77. Sao Paulo: Ed. RT, 2005.
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modo, uma situago juridica nao tem como ser constituida ou desconstituida
mediante a técnica da estabilizacao.

A tutela declaratoria (ou seja, a eliminagdo definitiva de duvidas) e, no mais
das vezes, a tutela constitutiva (ou seja, a alteracio de estados juridicos) s6 t2m
serventia ao jurisdicionado se forem revestidas da estabilidade da coisa julgada
material. Para o jurisdicionado nao basta (e nem mesmo parece ser algo logica-
mente concebivel) a eliminagio proviséria da duvida sobre a existéncia ou néo
de uma relacéo de filiacdo; nio basta a invalida¢do proviséria de um contrato;
néo hd como se ficar apenas provisoriamente divorciado — e assim por diante.

Pense-se no seguinte exemplo. Promove-se medida de urgéncia, em carater
antecedente, para suspenderem-se os efeitos de uma assembleia geral societa-
ria. A principio, a medida seria preparatoria de subsequente acao de invalidade
do conclave. A providéncia urgente nao ¢ impugnada pelo réu e estabiliza-se.
Por tempo indeterminado, permanecerio sustados os efeitos das deliberacoes
assembleares. Mas isso ndo significard que tais deliberacdes tenham sido des-
constituidas, suprimidas do mundo juridico. Nenhum pronunciamento tera
havido acerca da validade da assembleia e suas decisdes. E a suspensdo de
eficacia de tais atos, ainda que “estavel”, nao podera ser considerada definitiva,
intocdvel (v. a seguir). Tal cendrio de inseguranca tende a nao ser satisfatorio
as partes envolvidas no conflito — no mais das vezes, nem mesmo aquela parte
que pleiteou e obteve a providéncia urgente que se estabilizou. Nesse contexto,
a despeito da pretensa estabilizacio dos efeitos da medida urgente, continuara
havendo a necessidade de tutela jurisdicional — uma protecio definitiva, apta
a afastar qualquer reabertura da discussao. Em um caso como esse, o proprio
autor da medida urgente estabilizada tera interesse juridico de promover a¢ao
de cognicido exauriente — hipotese essa, alids, expressamente admitida nas re-
gras propostas no Projeto de novo Cédigo (art. 284, § 2.°: “acdo ajuizada por
uma das partes”; art. 282, § 4.°: “qualquer das partes podera propor acéo (...)").

10. AUSENCIA DE COISA JULGADA MATERIAL

A estabilizacao da tutela urgente nao gera coisa julgada material. Os efeitos
da medida de urgéncia poderao ser extintos em posterior acdo. Nos termos do
art. 284, § 2.°, do Projeto do novo Cddigo: “A decisao que concede a tutela nao
fara coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos efeitos so sera afastada
por decisao que a revogar, proferida em acao ajuizada por uma das partes”. A
auséncia de coisa julgada é também explicitada no § 4.° do art. 282: “Na hipo-
tese prevista no § 3.°, qualquer das partes podera propor acdo com o intuito
de discutir o direito que tenha sido acautelado ou cujos efeitos tenham sido
antecipados”.
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A expressa exclusio da coisa julgada material na hipétese constitui um
ponto positivo do projeto. Anterior Projeto de Lei do Senado Federal (PLS
186/2005), destinado a instituir a estabilizacdo da tutela no diploma atual,
pretendia imputar a autoridade de coisa julgada material 2 decisao concessiva
da medida urgente, quando estabilizada. Mas isso seria incompativel com a
cogni¢do meramente sumdria que respalda a concessao da medida de urgéncia.

O instituto da coisa julgada é constitucionalmente incompativel com deci-
sao proferida com base em cognicdo superficial e, por isso mesmo, provisoria,
sujeita a confirmacdo. Hd uma vinculagdo constitucional da coisa julgada a
cognicdo exauriente. Ainda que nio exista disposi¢do expressa nesse sentido,
isso ¢ uma imposic¢ao da proporcionalidade e da razoabilidade extraiveis in-
clusive da clausula do devido processo (art. 5.°, L1V, da CF/1988). A imutabi-
lidade da coisa julgada — qualidade excepcional no quadro da fungao publica
- nao pode ser atribuida indistintamente a qualquer ato jurisdicional. O que
confere idoneidade para o ato ficar imune a revisao nao € so a circunstancia
de ele ter sido precedido da oportunidade de manifestacao das partes, mas,
sobretudo a profundidade da cogni¢ao que se pode desenvolver. A emissdo de
decisdes amparadas em cognicdo sumaria (superficial) nao é em si mesma in-
compativel com as garantias do processo. Renuncia-se a uma investiga¢io mais
completa e aprofundada das questdes relevantes para a solucdo do conflito em
troca de uma decisao célere. Mas se paga um preco pelo emprego da cogni¢do
superficial. A contrapartida razodvel consiste na impossibilidade de que a deci-
sdo adquira o mesmo grau de estabilidade atribuivel ao resultado da cognigao
exauriente. Adota-se solucao de compromisso: sacrifica-se a profundidade e
se produz um pronunciamento urgente e apto a gerar os resultados concretos
desejados, mas que ndo constitui decisdo definitiva.*

O Projeto de novo Codigo esta em consonancia com essa ordem de ideias.

Mas, se por um lado nio ha o 6bice da coisa julgada, por outro, a parte
interessada ndo fica eximida de observar os prazos prescricionais e decaden-
ciais eventualmente aplicaveis. A estabilizacdo da medida urgente nio susta
tais prazos.*

19. Sobre o tema, veja-se: Stefan Leible. Proceso civil alemdn. Medelim: Bib. Jur. Diké/
Konrad Adenauer Stiftung, 1999. p. 528.

20. lIdeéntica adverténcia é feita pela doutrina italiana, ao tratar da possibilidade de “a
todo tempo” promover-se acao de cognicio exauriente apta a revogar a tutela urgente
estabilizada (ver, por exemplo, Antonio Gerardo Diana. I provvedimenti del giudice
civile. Padova: Cedam, 2009. p. 321).
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11. O QUE SIGNIFICA NAO “IMPUGNAR" A MEDIDA URGENTE?

Uma duvida interpretativa que certamente se pord, caso o projeto venha a
ser aprovado nos termos hoje conhecidos, concerne a exata configuracio do
pressuposto para que a tutela urgente preparatoria estabilize-se.

O projeto prevé a ausencia de “impugnacio” da medida urgente pelo réun
como pressuposto para a estabilizacio. Mas o que significa o réu “nao impug-
nar” a medida urgente? Significa ndo contestar a acdo preparatoria? Significa
nio recorrer da decisdo que concede liminarmente a tutela de urgéncia?

O caput do art. 281 do PNCPC alude a hipdtese de o réu ndo contestar a
acdo preparatoria, aplicando-lhe o regime da revelia, tal como jd o conhece-
mos. J4 a hipotese de estabilizacao da tutela urgente estd prevista no § 2.° desse
mesmo artigo. Ali se alude a ndo “impugnagao”. Parece, entdo, que “ndo im-
pugnacdo” ndo se identifica integralmente com nio contestacio. Foram esta-
belecidos regimes juridicos distintos para uma e outra hipétese. Considere-se
a hipdtese em que o réu ndo contesta a a¢do urgente preparatoria, mas agrava
da decisdo concessiva da liminar. Incidira o regime juridico da revelia, mas nao
a estabilizacao dos efeitos da medida urgente.

Mas também nio parece possivel identificar-se pura e simplesmente a falta
de “impugnacao” com auséncia de recurso. Se a intencdo fosse condicionar a
estabilizacdo dos efeitos a falta de recurso contra a medida urgente, haveria
de se empregar diretamente a expressdo “nao recorrer”. “Impugnacio” poe-se
como termo mais amplo, destinado a genericamente abranger recurso, medida
impugnativa autonoma, pedido de reconsideragcdo ou mesmo qualquer outra
insurgeéncia contra a concessio da medida urgente formulada em peticao des-
tinada especificamente a tal fim ou no bojo de manifestacio mais ampla (na
contesta¢io, por exemplo) etc.

12. O ALCANCE OBJETIVO E SUBJETIVO DA IMPUGNAGAO

Tera de ser considerada, ainda, a hipotese de impugnacio parcial, sob o
aspecto objetivo ou subjetivo. A solucdo a adotar nio devera divergir daquela
aplicavel no ambito dos recursos, da impugnac¢do ao cumprimento de senten-
ca, dos embargos de executado ou dos embargos monitérios.

Havendo litisconsércio passivo no processo urgente preparatério, a im-
pugnacio apresentada por um dos réus aproveitara aqueles que nao impug-
naram na medida em que os fundamentos apresentados nio digam respeito
exclusivamente ao impugnante. Vale dizer: fundando-se a impugnacio em
defesas comuns aos litisconsortes passivos, a tutela urgente também nio se
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estabilizard em face dos réus que permaneceram inertes. Trata-se da diretriz
externada nos arts. 509 e 739-A, § 4.°, do CPC vigente, para oS recursos e os
embargos de executado, respectivamente. Essas regras aplicam-se analogica-
mente a impugnacdo ao cumprimento e aos embargos monitérios. Elas sio
reiteradas no Projeto de novo Cédigo (respectivamente, arts. 959 ¢ 875, § 4.°,
do PLC 8.046/2010).

Por outro lado, quando houver cumulacio de comandos concessivos de
medidas urgentes, a formulacao de impugnacéo apenas impedird a estabili-
zacao dos efeitos relativos aos capitulos decisérios efetivamente impugnados.
Exemplificando: no processo urgente preparatorio, deferiram-se liminarmente
duas providéncias antecipatérias independentes entre si. Se o réu impugna
apenas uma delas, estabilizam-se os efeitos da outra.

Idéntica diretriz serd aplicavel as hipoteses em que a providéncia urgen-
te for quantitativamente decomponivel, e 0 réu impugnar apenas uma fracio
dela (por exemplo: determina-se o sequestro de cinco bens; o réu impugna a
determinacio da medida apenas no que tange a trés deles). Estabilizar-se-ao os
efeitos da parcela nio impugnada.

13. O CAMPO DE INCIDENCIA DA ESTABILIZACAO DA TUTELA SUMARIA
(NO SUBSTITUTIVO DO SENADO): EXCLUSAO DAS MEDIDAS INCIDENTAIS
E DA TUTELA DA EVIDENCIA

Pelo que até agora se propds no processo legislativo do novo Caodigo, a esta-
bilizacao no se aplicara as medidas urgentes concedidas em caréter incidental.
O mecanismo foi previsto apenas na secdo dedicada as medidas requeridas em
cardter antecedente. No projeto original, havia regra explicitando tal exclu-
séo (art. 295 da redacdo original do Projeto — PLS 166/2010). No substitutivo
aprovado pelo Senado, suprimiu-se essa disposi¢do expressa. Permaneceu pre-
vista regra que determina a aplicacio as medidas incidentais das disposicoes
relativas as medidas requeridas em carater incidental, no que couber (art. 286,
pardgrafo unico, do PNCPC). As disposicoes sobre estabiliza¢ao dos efeitos
da medida antecedente, tal como postas, sdo incompativeis com o regime das
medidas incidentais. Nio se ignora a possibilidade de emprego da técnica da
estabiliza¢do nas medidas sumarias incidentais — como acontece na Itdlia, por
exemplo (art. 669-octies, settimo comma, do CPC italiano,). Mas isso depen-
de de regras especificas que definam parametros de estabilizagdo compativeis
com a estrutura e a dindmica de um processo de cognicio exauriente jd em
curso. Nas discussdes que conduziram a produgédo do substitutivo no Senado,
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chegou-se a cogitar de norma nesse sentido.?! Porém, o dispositivo sugerido,
que era bastante deficiente em sua formulagao, foi descartado.

Também nio se prevé, no substitutivo, a estabilizacao da tutela da evidén-
cia. Ainda que haja autoriza¢ao para que essa modalidade seja requerida e con-
cedida também em cardter antecedente (art. 269 do PNCPC), o substitutivo
aprovado no Senado alterou o titulo da secdo dedicada as medidas preparaté-
rias, bem como mudou o teor do art. 279 (numeracao do substitutivo; art. 286,
no Projeto original), para o fim de expressamente limitar a incidéncia dessas
regras as “medidas de urgeéncia requeridas em carater antecedente”. Isso ndo
deixa de ser paradoxal — conforme veremos a seguir.

14. CRITICA E PROPOSICAO

Como indicado, a disciplina prevista no projeto para as medidas urgentes
apresenta dois pontos inequivocamente positivos: a unificacao de regime para
as tutelas antecipatoria e cautelar e a possibilidade de que a tutela urgente e a
tutela principal sejam pleiteadas e concedidas em um unico processo.

Ja a proposta de estabilizacio das medidas urgentes preparatérias merece
ressalvas.

Ela parece mais adequada — é bem verdade — do que anterior projeto, ja
arquivado, que visava instituir a estabilizacio da tutela antecipada no vigente
Codigo (PLS 186/2005). Na proposta anterior, pretendia-se, por expressa pre-
visdo legal, imputar a for¢a de coisa julgada material 2 medida urgente esta-
bilizada — 0 que ¢ invidvel, pelas razdes antes expostas. Além disso, previa-se
a estabilizacdo apenas da tutela antecipada preparatoria — e nao a da tutela
cautelar. Isso — no contexto do Codigo atual, de regimes distintos para a tutela
cautelar e a tutela antecipada — acarretaria a multiplicacdo das disputas acerca
da classificacao das medidas urgentes: se se tratasse de medida cautelar prepa-
ratoria, haveria sempre o onus de o autor promover, em 30 dias, a acdo princi-
pal; ja se a providéncia tivesse carater antecipatorio, incidiram regras distintas,
que transfeririam tal 6nus ao réu.

Esses dois defeitos ndo se apresentam na proposta atual. Mas isso apenas
significa que ela é melhor do que o projeto anterior — e nao necessariamente
que seja recomendavel adota-la.

21. Seria este o teor do dispositivo que acabou tejeitado: “Aplicam-se 4 medida requerida
incidentalmente as disposicdes relativas a estabilizacao dos efeitos da medida de ur-
géncia ndo contestada. Havendo contestacio, o processo prosseguird”.
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Talvez ela até possa gerar bons resultados. Os mais otimistas apostariam
que a simples estabilizacdo de efeitos praticos venha a satisfazer as partes — em
casos para o0s quais a eliminacdo de uma duvida objetiva ou a transformacao de
uma situacéo juridica néo seja tdo importante.

Mas essa aposta fica — e permanecerd — no terreno da simples suposicdo.
Permanecerd sendo simples aposta, palpite. A absoluta auséncia de estatisticas
amplas e confidveis no processo brasileiro impede uma avaliacao mais segura.
Nio se sabe em que medida a técnica monitdria, no procedimento especial
que hoje a emprega, tem sido eficiente na eliminacao de conflitos. Quantos
mandados monitdrios ndo sido embargados? Quantos sdo cumpridos esponta-
neamente? Sio frequentes agdes autdonomas para rediscutir créditos objeto de
mandados monitérios nao embargados? Todas essas questdes precisariam ser
objetivamente respondidas, com base em dados estatisticos, para se saber se
convém estender a técnica monitdria a outro terreno.

Alias, contraditoriamente, 0 motivo apresentado para abolir-se o procedi-
mento especial da acio monitéria é a suposicdo de sua pouca utilidade pratica
(contestada por muitos profissionais do foro, em especificas areas de atuagio
— conforme pude notar em diversos debates a respeito do tema).

Na Itdlia, em que 0 mecanismo da estabilizacdo da tutela de urgéncia vigora
ha alguns anos, nao ha noticias de que ele tenha contribuido substancialmente
para a melhora da protecao jurisdicional.

Se nio h4 indicativos seguros de sua vantagem, por outro lado, a estabiliza-
¢do da medida urgente traz consigo possiveis inconvenientes praticos.

H4 o risco da proliferacio de desnecessarios pedidos de tutela urgente pre-
paratéria. Na expectativa de obter a estabilizacao de efeitos em caso de inércia
do réu, muitos litigantes tenderdo a promover a medida de urgéncia em carater
preparatério — niao porque precisem debelar situacao de perigo de dano, mas
na esperanca de encontrar um atalho para a produciao de resultados praticos
sem ter de passar pela via crucis do processo comum.

Haverd também um maior rigor dos juizes na concessio de medidas urgen-
tes. Existird sempre a preocupacéo de se estar emitindo uma decisao que, mais
do que atuar provisoriamente na situa¢do de emergéncia, pode vir a estabilizar-
-se por tempo indeterminado.

Isso gerara prejuizos a todos os jurisdicionados que efetivamente se depa-
ram com uma situa¢do emergencial e precisam, mesmo, de protecdo urgente.
Afinal, o pedido de tutela urgente “sincero” tera de disputar a atengio e o
tempo do juiz com uma multiplicidade de outras demandas que terao em mira
apenas o atalho propiciado pela técnica monitéria. Depois, quando o juiz for
aprecid-lo, ird fazé-lo, de modo muito mais precavido.
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Essa constatagdo de ordem pratica pode ser traduzida em uma critica ted-
rica.

A estabilizacao da tutela urgente implica a reuniao de institutos e técni-
cas que tém em mira finalidades distintas. Pretende-se conjugar a funcao de
afastar perigo de danos (tutela urgente) com a funcéo de propiciar rapidamente
tesultados praticos em caso de inércia do réu (tutela monitoria).

Note-se que isso ndo ocorre na atual acao monitoria brasileira nem nos
modelos de processo monitorio vigentes em outros ordenamentos. Neles, a
urgeéncia ndo é requisito para a concessio do mandado — mas sim apenas a ra-
zoavel plausibilidade do direito. Sob esse aspecto é uma “tutela da evidéncia”,
e nio da urgéncia.

O risco da proposta ora examinada ¢ o de enfraquecer as medidas cautela-
res e antecipadas preparatorias como mecanismos de tutela urgente, ao se lhes
acoplar a técnica monitoria.

Isso nio significa que a técnica monitéria nao deva ser empregada. Mas sua
adocao seria muito mais razodvel se vinculada nio a tutela urgente, mas a tute-
la da evidéncia concedida em cardter preparatério. Ai sim se teria um mecanismo
essencialmente monitério — e até mais eficiente do que a acao monitoria atual,
que ¢ incapaz de propiciar efeitos imediatos ao autor em caso de oposicdo de
embargos monitodrios pelo réu. No entanto, e como visto, no substitutivo apro-
vado pelo Senado excluiu-se a possibilidade de a tutela da evidéncia concedida
em cardter antecedente estabilizar-se.”

O instituto da estabilizagio da tutela urgente nio constava das linhas gerais
previamente anunciadas pela comissio de juristas incumbida da elaboracao
do anteprojeto do novo Cédigo. Bem por isso, nao foi um tema submetido a
discussao nas audiéncias publicas que antecederam a apresentacio do Projeto.
Sua inclusio no projeto, alids, deveu-se a uma proposta formulada em audién-
cia publica. Até mesmo por isso, o tema exige maior meditacao.

Seria preferivel inverter-se o regramento proposto no substitutivo do Sena-
do - excluindo-se a estabilizacao da tutela urgente e instituindo-se a estabili-
zagao da tutela da evidéncia concedida em carater preparatorio. Isso, somado a
explicitacdao da hipotese de tutela da evidéncia fundada em prova documental

22. Dai a proposicdo que formulei ao final de minha exposi¢do — e foi aprovada — na XX1
Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil, em 22.11.2012: “O Projeto
do novo CPC deveria contemplar a possibilidade de pleito e obtencio de tutela da
evidéncia em cardter preparatorio, apta a ter seus efeitos estabilizados (sem autorida-
de de coisa julgada material), quando nio impugnada pelo réu”.
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consistente, nos moldes da atual acdo monitoria, supriria a lacuna que a ex-
tingdo desse procedimento especial deixard. Assim: manter-se-ia uma tutela
monitoria pura, até mais eficaz do que a atual; cumprir-se-ia o escopo de md-
xima reducao possivel de procedimentos especiais; nao se colocaria em risco a
eficiéncia da tutela urgente.
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