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RESUMO

A presente monografia dispde-se a analisar, a partir da reforma processual instituida pela Lei
n. 13.105/2015, a natureza da relacdo existente entre 0s pressupostos autorizadores da
concessao de tutela de urgéncia antecipada previstos pela vigente legislacdo processual civil.
Para tanto, inicia-se a abordagem do tema com o delinear de um breve panorama das
concepcdes oriundas do processo civil classico italiano anterior a instituicdo do Cddigo de
Processo Civil Buzaid, seguido das rupturas de pensamento ocorridas entre 1973 e a reforma
de 1994, inclusive no que diz respeito ao principio de acesso a justica. Em seguida, examina-
se pormenorizadamente cada um dos requisitos necessarios a concesséo da tutela de urgéncia
antecipada, a saber, probabilidade do direito, perigo de dano ou risco ao resultado util do
processo e reversibilidade dos efeitos da decisdo. Por fim, adentra-se a tematica central deste
estudo, delimitando-se os meandros da relacdo existente entre 0s pressupostos aptos a
autorizar o deferimento de medidas de urgéncia satisfativas.

Palavras-chave: Processo Civil. Tutela de urgéncia antecipada. Acesso a justica. Efetividade.
Onus do tempo.
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INTRODUCAO

O gerenciamento dos conflitos juridicos emergentes na sociedade moderna
demanda uma prestacao jurisdicional capaz de tutelar adequadamente os direitos daqueles que
se socorrem do Poder Judiciario. Ndo por outro motivo, alias, a Carta Magna tratou de
registrar o direito ao acesso a justica (art. 5°, XXXV, da CF) como clausula pétrea.

Ocorre que o incremento expressivo da litigiosidade nas ultimas décadas fez
nascer um problema nédo antevisto pelo CPC/1973, erigido sob ideais da processualistica civil
classica italiana, que, ao pretender separar totalmente processo de conhecimento de processo
de execucdo, relegou ao processo cautelar uma funcdo atipica, qual seja, a de veicular
pretensdes urgentes de cunho satisfativo.

Do aumento da utilizacdo das entdo denominadas “cautelares satisfativas",
percebeu-se a existéncia de um fator que afeta diretamente a qualidade, por assim dizer, da
prestacéo jurisdicional: o tempo.

A percepcdo de que o tempo, enquanto dnus processual, deveria deixar de ser
suportado Unica e exclusivamente pelo autor, tal como o era no modelo processual classico,
propiciou a extensao de técnicas antecipatdrias, outrora reservadas a procedimentos especiais,
ao procedimento comum. Fala-se, aqui, da redacéo dada ao art. 273 do CPC/1973 pela Lei n.
8.952/1994.

A partir de 1994, consolidou-se definitivamente o entendimento de que, para
além da possibilidade meramente formal de se provocar a jurisdicdo, é preciso assegurar que a
tutela dos direitos aconteca a tempo e modo adequados.

E este €, precisamente, o objetivo primordial do sistema de tutelas provisorias
disciplinado pelo Livro V do contempordaneo Cddigo de Processo Civil: permitir a
distribuicdo do 6nus do tempo - outrora suportado Unica e exclusivamente pelo autor - entre
os litigantes.

Nesse diapasdo, pretende-se, na presente  monografia, analisar
pormenorizadamente a natureza da relagéo existente entre os elementos autorizadores da
concessdo de tutela de urgéncia antecipada, quais sejam, probabilidade do direito (fumus boni
iuris), perigo de dano ou risco ao resultado util do processo (periculum in mora) e
reversibilidade dos efeitos da deciséo.

Isto é, para além da evidente cumulatividade prevista pelos dispositivos legais
que regem a matéria (notadamente os art. 300, caput e § 3°, do CPC/2015), busca-se verificar,

a partir do estabelecimento de determinadas premissas e da avaliacdo da importancia do bem



da vida que subjaz o pedido de tutela, a viabilidade da concessdo das medidas antecipatorias
urgentes quando presentes os requisitos legais em proporgdes disformes.

Isso porque, a despeito da disseminada tendéncia jurisprudencial apontar em
sentido contrario, a amplamente admitida mitigacao do requisito da reversibilidade dos efeitos
da decisdo e a matua interacdo existente entre probabilidade do direito e perigo de dano ou
risco ao resultado util do processo levam a crer que condicionar a concessdo de medidas
satisfativas de urgéncia a verificagdo do fumus e periculum em idéntica — ou mesmo similar —
proporcéo desvirtua a finalidade precipua do instituto processual em comento.

Na esteira, portanto, das mudancas legislativas e doutrinérias ocorridas ao
longo dos anos, o primeiro capitulo da obra dispbe-se a tracar um breve panorama da
evolucdo do instituto da tutela de urgéncia antecipada segundo as disciplinas das codificacGes
processuais civis de 1973 e 2015, bem como abordar a modificacdo da concepcao do principio
de acesso a justica a partir da visdo da tempestiva, adequada e efetiva tutela de direitos.

Adentrando propriamente ao tratamento conferido ao tema pela novissima
legislacdo processual civil, elucidam-se, no segundo capitulo, as principais alteraces havidas
no tema da tutela proviséria em decorréncia da entrada em vigor do CPC/2015, a exemplo da
estabilizacdo das tutelas de urgéncia antecipadas requeridas em carater antecedente. Em
seguida, examinam-se, ainda neste capitulo, os requisitos legais necessarios ao deferimento de
medidas de urgéncia de cunho satisfativo.

A fim de permitir amplo entendimento dos elementos previstos pelo dispositivo
legal pertinente a questdo, optou-se, por apreco a critérios didaticos, por analisar cada um dos
elementos de maneira individualizada. O enfoque utilizado n&o desconsidera, contudo, que 0
dia a dia dos operadores do direito exige que 0s requisitos acima mencionados sejam
analisados concomitantemente.

Ao terceiro e ultimo capitulo reservou-se a analise da problematica central do
estudo: estabelecer a relagdo existente entre 0s pressupostos autorizadores da concesséo de
tutela de urgéncia antecipada, expondo argumentos habeis a corroborar o posicionamento
defendido.

A partir da revisdo bibliografica e jurisprudencial realizada pelo método de
pesquisa dedutivo, a novidade do trabalho queda-se configurada sobretudo pela abordagem
concomitante do entender tedrico e pratico acerca do tema examinado, cuja indiscutivel
relevancia, no meio social contemporaneo, deve-se principalmente a busca pela efetividade da
tutela jurisdicional, substancialmente diversa do simples propiciar da participacdo do

individuo em uma demanda judicial.



Por fim, ndo se ignora que, como tantos outros temas sobre os quais se
debrugaram — e se debrucam — os estudiosos do Processo Civil, o posicionamento defendido
neste trabalho é por muitos controvertido. Insta salientar, contudo, que ndo se quer
desmerecer os entendimentos defendidos por outros tantos autores, mas apenas defender um

ponto de vista que, no hodierno cenario, afigura-se apropriado.



1. ASPECTOS GERAIS DO INSTITUTO PROCESSUAL DA TUTELA DE
URGENCIA ANTECIPADA

1.1 A origem do instituto: desconstituicdo de dogmas processuais classicos

A doutrina processualista civil italiana do seculo XIX-XX, representada,
sobretudo, por Guisepe Chiovenda, Francesco Carnelutti e Piero Calamandrei, instituiu a
divisdo da tutela jurisdicional em trés espécies, a saber: (i) tutela de conhecimento, que "fixa-
se a regra juridica individualizada que deve regular o caso concreto, formulando-se juizo
sobre o direito afirmado”; (ii) tutela executiva, destinada a adogdo das "providéncias praticas
para a realizacao, no plano fatico, do direito reconhecido ou presumidamente existente"; e (iii)
tutela cautelar, que concerne quanto "medidas para assegurar o resultado util das duas
primeiras, sempre que a demora em sua prestacao possa acarretar alguma espécie de dano a
efetividade do processo” (ZAVASCKI, 2009, p. 17).

Consoante essa linha doutrinéria, "o fim da jurisdicéo (...) era o de dar ‘atuacdo
a lei™, objetivo somente alcangado quando findado o processo de conhecimento e constituido
um titulo executivo judicial (MARINONI, 2018, p. 55).

A diretriz dominante a época preconizava "uma associacdo muito intima e
evidente entre 'descoberta da verdade', realizacdo plena do principio do contraditério,
declaracdo, coisa julgada material e titulo executivo judicial”. Como decorréncia, nao se
admitia execucdo antes do transito em julgado da sentenca (principio da nulla executio sine
titulo) (MARINONI, 2002, p. 24).

E foi sob esta forma de entender a tutela dos direitos que foi construido o
CPC/1973, ocasido em que o legislador, para "cada espécie de tutela fez corresponder
‘processo’, ‘agodes' e ‘procedimentos’, com seus principios e normas proprias e separados em
Livros especificos” (ZAVASCKI, 2009, p. 09).

Contudo, com o significativo aumento do nimero de processos judiciais em
tramite nas décadas posteriores, a ineficiéncia da aparelhagem judiciaria ndo tardou a se fazer
perceber, e com ela sobreveio a necessidade de adaptagédo do sistema processual entdo
vigorante.

Mediante a emergente necessidade de satisfazer demandas urgentes com a
celeridade ndo proporcionada pelo processo de conhecimento, entre o periodo dentre 1973 e

1994, criaram-se meios "heterodoxos" — como denominou José Carlos Barbosa Moreira



(2003, p. 55) — de se obter a tutela jurisdicional desejada. Aquele que mais ganhou
notoriedade certamente foi a utilizacdo da acdo cautelar com cunho satisfativo, a partir da

alusdo ao poder geral de cautela previsto pelo art. 798 do CPC/1973:

Contra a ineficiéncia e a lentiddo do procedimento ordinario, utilizava-se a
tal tutela cautelar ndo apenas como meio de assegurar a eficacia do
longinquo julgamento de mérito obtido ao final do processo de
conhecimento, mas também como forma de sumarizar os resultados do
processo, embora ndo se percebesse ou ndo se admitisse essa finalidade.
(LAMY, 2018, p. 43)

Nos dizeres de Alvim (2000, p. 58-59):

N&o havia possibilidade de execucdo/realizacdo do direito, sobreposta ou
simultaneamente a fase ou no ambito da fase de conhecimento (...). Esta
impossibilidade é que marcou as cautelares atipicas ou satisfativas, quase
gue como uma anomalia, onde isso acabava ocorrendo. A realizagcdo do
direito ou a execucdo, propriamente dita, eram sempre e necessariamente
sucessivas ao término da cognicdo, 0 que, como regra geral, pressupunha a
ocorréncia de coisa julgada (...).

A difusdo do emprego das ditas "cautelares satisfativas", admitido - ao menos
oficialmente - apenas em caréater excepcional pelo Superior Tribunal de Justica (REsp 88.785,
1998, online), representou verdadeira "valvula de escape” para a veiculacdo de pretensdes
urgentes, que, se condicionadas a formacdo de um titulo judicial - tal como ditava a
codificacdo processual vigente a ocasido -, demorariam anos - quando ndo décadas - para
serem satisfeitas (RIBEIRO, 2013, p. 334):

(...) o procedimento ordindrio tem suas raizes presas a ideia (sic) de
"seguranca”, 0 que se mostrou, em tempos atuais, inefetivo e inabil para
tutelar de forma célere e eficaz os direitos. Isso gerou uma imensa hipertrofia
do processo cautelar, que passou a funcionar como verdadeira "valvula de
escape”, na busca de uma tutela juridica adequada. A cautelar passou a ser
utilizada, portanto, como o veiculo de todas as tutelas sumarias e urgentes.

Ocorre que, no cotidiano dos operadores do direito, a natureza originalmente
excepcionalissima da medida foi sendo gradualmente mitigada, a ponto de, do género,
surgirem espécies especialmente designadas a atender pretensdes comumente submetidas ao
crivo do Judiciario, a exemplo da "acdo cautelar satisfativa de demolicdo” (TJ-SC, Al
1988.090031-6, 1999, online):

Agravo. Medida cautelar satisfativa. Trénsito em julgado da deciséo.
Demolicdo. Construcdo clandestina. Perda de objeto. Extingdo do
procedimento recursal.  Acolhido o pedido em acdo cautelar satisfativa de



demolicdo de obra construida irregularmente, perde objeto o agravo que
propugna pela reforma da interlocutéria que deferiu a liminar.

Esté-se a se referir a um periodo histérico em que, segundo Marinoni (s.a, p.
02-03, online), "lamentaveis equivocos foram cometidos pelos tribunais e pela doutrina”. O
motivo: a dispensa do ajuizamento da acdo principal — pressuposto para perpetuacdo da
eficacia da medida cautelar (art. 806 do CPC/1973) — em hipoteses em que ndo estabelecido o
contraditério, o que, no entender do reverenciado autor, decorreu da inobservancia da

modalidade de cognicéo inerente ao procedimento materialmente sumario:

Os tribunais e parte da doutrina, de fato, importavam-se muito com a
satisfatividade da tutela, imaginando que a “agdo principal” seria
desnecessaria no caso de “tutela satisfativa”. Raciocinavam, em outras
palavras, supondo que a satisfatividade da tutela era o bastante para
dispensar o ajuizamento da ac&o principal. O erro contido em tal forma de
pensar € tdo evidente que pode ser surpreendido por essa indagacdo de
resposta assustadoramente elementar: a concessdo da liminar, na acdo de
reintegracdo de posse, por ter conteudo satisfativo, deve impedir o
prosseguimento do contraditorio? Sera que a realizacdo da instrucdo para
apuracdo da resisténcia do réu — no dizer do julgado ha pouco referido —
importaria também aqui em “apego ao formalismo”? Absolutamente nao.
(...). A tutela satisfativa, quando de cognicdo suméria, exige o
prosseguimento do contraditério, ndo s6 porque ndo pode haver coisa
julgada material sem cognicdo exauriente (carga declaratdria suficiente)
como, também, porque o réu somente pode sofrer um prejuizo definitivo
(que ndo mais pode ser questionado) em razdo de uma sentenca fundada em
coisa julgada material.

Nesse cenério, a reforma legislativa vindoura (Lei n. 8.952/1994) ndo é sendo
expressao da faléncia do sistema processual erigido sob a premissa da segmentagcdo das
atividades cognitivas e executivas em agdes e em processos distintos (ZAVASCKI, 2009, p.
11).

Nas palavras de Lamy (2018, p. 44-45):

(...) com o passar dos anos,tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia
brasileira discutiram as contradi¢cOes e imperfei¢des do sistema estanque,
ordinarizado e inflexivel, trazido pelo Codigo de Processo Civil de 1973.
Novamente, 0 debate acerca da importancia e da autonomia das questdes
processuais distanciou excessivamente o direito processual do direito
material.

A necessidade de tutelar a urgéncia ndao apenas de forma assecuratdria, mas
também de maneira inominada, fez com que a pratica cotidiana aplicasse a
via da “agdo cautelar” para tais fins. Pela mesma necessidade, o proprio livro
III daquele diploma legal ja previa medidas constantes do “processo
cautelar”, mas que possuiam nitido carater satisfativo, como era o caso de
alguns provimentos decorrentes da aplicacdo do art. 888 do CPC de 1973.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8952.htm#art1

Assim, durante os anos seguintes debateram-se formas de eliminar suas
imperfeicdes. Debatia-se, enfim, se realmente era necessario retirar do
Cadigo a nocédo de que ndo pode haver decisdo de mérito sem ordinarizagdo
e cognicdo exauriente; a nogdo elementar de que ndo h& execucdo sem
certeza e sem titulo, consubstanciada no principio da nulla executio sine
}\Ilt(l; Iacl)ﬁo de 1994, foi introduzida no CPC de 1973 a generalizacdo da técnica
antecipatoria, inserida no art. 273 daquele Cddigo, visando exatamente
possibilitar a tomada de decisdes de cunho executivo e satisfativo, no bojo
do processo de conhecimento, através de cogni¢do sumaria.

Pertinente ressaltar, contudo, que, ao contrario do que possa aparentar, a
reforma legislativa suprarreferida ndo instituiu verdadeira inovacdo no sistema processual
civil brasileiro, uma vez que, a ocasido, a comunidade juridica ja& estava habituada aos
provimentos antecipatorios previstos pelos procedimentos especiais - acdo de manutencgdo de
posse (art. 928 do CPC/1973), alimentos provisionais (art. 854, paragrafo (nico, do
CPC/1973), embargos de terceiro (art. 1.051 do CPC/1973), nunciacdo de obra nova (art. 937
do CPC/1973) -, bem como pela legislacdo extravagante - acao civil publica (art. 12 da Lei n.
7.347/1985), locacdo (arts. 59, 8 1°, e 68 da Lei n. 8.245/1991), busca e apreensao (art. 3° do
Decreto-Lei n. 911/1969), acdo popular (art. 5°,§ 4° da Lei n. 4.717/1965) (GUSMAO
CARNEIRO, 2009, p. 15-16).

Destarte, em 1995, com a entrada em vigor da Lei n. 8.952/1994, o art. 273 do
Caodigo de Processo Civil Buzaid passou a prever um mecanismo especialmente destinado a
viabilizar a execucdo de uma decisdo judicial de natureza satisfativa antes do transito em
julgado da sentenca, em uma clara demonstracdo de que o principio da seguranca juridica
oriundo da formacdo da coisa julgada ndo é - e ndo poderia ser - absoluto. Em sintese, tratou-
se de transportar a técnica antecipatéria prevista em procedimentos especiais e leis
extravagantes ao procedimento ordinario.

Nos dizeres de Theodoro Junior (1999, p. 26),"o0 processo de conhecimento, a
partir da Lei 8.952/1994, tornou-se um verdadeiro processo interdital, transformando em
sistema geral o que, até entdo, era privilégio apenas de alguns procedimentos especiais, como
0s interditos possessorios".

Em 2002, a redacdo do dispositivo legal em comento foi novamente alterada,
dessa vez pela entrada em vigor da Lei n. 10.444/2002, ocasido na qual assumiu a seguinte

redagéo - com a inclus&o dos 8§ 3°, 8 6°e § 7° pela Lei n. 10.444/2002:

CPC/1973, art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total
ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegacao e:



I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo; ou

Il - figque caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propésito
protelatério do réu.

8 1°Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e
preciso, as razdes do seu convencimento.

8 2°N&o se concederd a antecipagdo da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado.

8§ 3° A efetivagdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme
sua natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, §8 4° e 5°, e 461-A.

§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer
tempo, em deciséo fundamentada.

8§ 5° Concedida ou ndo a antecipacdo da tutela, prosseguird o processo até
final julgamento.

§ 6° A tutela antecipada também poderé ser concedida quando um ou mais
dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.

§ 7°Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de
natureza cautelar, poderd o juiz, quando presentes 0s respectivos
pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do processo
ajuizado.

Para além da desconstituicdo da méxima nulla executio sine titulo, a reforma
de 1994 contribuiu para a superacdo de dois outros mitos da processualistica civil classica, a
saber, o da neutralidade do magistrado e o da busca da verdade (MARINONI, 2008, p. 117-
118):

O julgamento com base em verossimilhanca era incompativel com um
julgador que se esperava "neutro”, o que evidencia uma nitida relacdo entre
"busca da verdade" e neutralidade. E facil perceber, portanto, que os juizos
de verossimilhanca eram temidos exatamente a medida que abriam margem
a0 "subjetivismo” do julgador.

O principio que expressa a proibicdo dos julgamentos fundados em
probabilidade e esconde o mito da neutralidade do juiz d& sustentagdo a
teoria classica do processo de conhecimento, ou melhor, a tentativa de se
separar conhecimento e execugao. (...).

A impossibilidade de uma verdadeira execucdo anterior a declaragdo
definitiva parte da premissa de que ndo € possivel execugdo sem o encontro
da verdade. Parte-se da idéia (sic) de que o juiz, ao final do processo, porque
o contraditdrio ja de desenvolveu, julga com base na verdade.

Dito claramente, entendia-se: "o juiz, porque € neutro, somente julga quando
h& verdade, e a execucao, porque invade a esfera juridica do réu, somente é viavel a partir do
momento em que o juiz o declarou, iluminado pela verdade, a existéncia do direito"
(MARINONI, 2008, p. 118).

Todavia, a experiéncia ensina que "(...) o intelecto de cada julgador se
posiciona de forma diversa diante da alegacdo e da prova, fazendo diversa avaliagdo dos
motivos que convergem ou divergem, relativamente a pretensao do requerente” (CARREIRA
ALVIM, 20086, p. 47).



Alids, ndo raras sdo as ocasifes em que 0 magistrado, ao se deparar com
argumentos convincentes esbocados por ambas as partes litigantes, vale-se de critérios ndo
juridicos — a exemplo das ditas "regras de experiéncia comum" — para solucionar controversia
juridicas.

Nesse sentido, assim como a capacidade probatdria e argumentativa das partes
influenciam substancialmente na construcdo da decisdo — e, consequentemente, na suposta
certeza que segue o0 esgotamento da fase recursal e a formacao da coisa julgada —, impetos de
carater subjetivo impedem que o magistrado se liberte completa e absolutamente da
parcialidade que € inerente ao ser humano.

O que € verdadeiramente surpreendente é o tempo que se demorou para
expurgar do sistema juridico a falsa ideia de que o julgador poderia investir-se do "manto da
neutralidade” e, dessa forma, julgar com fundamento na "certeza", sempre em busca da
"verdade".

Na esteira do pensamento esbocado, assevera Cunha (2018, p. 471):

A partir do momento em que se sabe que a verdade absoluta ndo pode ser
obtida no procedimento, os fundamentos para legitimar as compreensdes do
juiz acabam por representar o resultado de uma probabilidade dos fatos
contrapostos pelas partes (probabilidade aqui entendida como critério para
que se afira a verossimilhancga das alegagdes sobre fatos que se considerem
juridicamente relevantes).

Por conseguinte, a ruptura da concepcdo de que a certeza seguramente seria
alcancada quando findado o processo de conhecimento e propiciado as partes amplo
contraditorio fez perceber que o julgamento fundado em probabilidade (isto é, em cognicéao
sumaria), ao revés de atentado a seguranca juridica e garantias constitucionais afins, constitui

um caminho a ser trilhado na persecucao da efetividade da tutela jurisdicional.

1.2 A motivacdo do instituto: o direito ao acesso a justica sob a Otica da adequada,

tempestiva e efetiva tutela jurisdicional

Na conhecida obra intitulada "Acesso a justica", Cappelletti e Garth (1988, p.
09) concluiram que, ao longo dos anos, a definicdo de acesso a justica passou por significativa
modificacéo.

Nos séculos XVIII e XIX, por exemplo, "o direito ao acesso a protecao judicial
significava essencialmente o direito formal do individuo agravado de propor ou contestar uma
acao"(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 09).
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Com o decorrer do tempo, o crescimento populacional e o aumento da
complexidade das rela¢cBes humanas geraram a necessidade da regulacédo estatal de uma série
de atividades. Passou-se a entender, entdo, que "a atuacao positiva do Estado é necessaria para
assegurar o gozo de (...) direitos sociais basicos" (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 11).

E na medida em que os individuos recorrem ao Poder Judiciario em busca da
resolucéo de problemas cotidianos, passa-se a perceber que ndo é suficiente apenas propiciar
0 acesso do jurisdicionado ao Estado-juiz, mas também criar e fornecer meios adequados a
tutela dos direitos que o ordenamento juridico intenta proteger.

Afinal, certo é que "o Estado, ao proibir a autotutela privada, assumiu o
compromisso de tutelar adequada e efetivamente os diversos casos conflitivos” (MARINONI,
2008, p. 23). A contrario sensu, "(...) no momento em que o0 processo de desfalca de meios
dos quais poderia dispor para o correto exercicio da jurisdi¢do (...), sua aptiddo a produzir
resultados corretos se reduz e, consequéntemente (sic), ele deixa de ser um processo justo e
équo" (DINAMARCO, 2001, p. 08-09).

Certo é, portanto, que a tutela de direitos, na atual conjuntura desenhada pelo
exponencial aumento da litigiosidade, perpassa, necessariamente, pela criacdo de
instrumentos habeis a fornecer ao jurisdicionado, a tempo e modo apropriados, o que lhe é de
direito (MESQUITA, 2002, p. 153).

Fala-se, pois, em uma adequada e tempestiva tutela jurisdicional, alicercada,
sobretudo, em uma premissa: permitir a distribuicdo do énus do tempo entre os litigantes e,
assim, desonerar o autor dos maleficios oriundos da morosidade do Judiciéario.

Segundo Marinoni (2002, p. 15):

O procedimento ordinario, como é intuitivo, faz com que o 6nus do tempo
do processo recaia unicamente sobre o autor, como se este fosse o culpado
pela demora insita a cognicdo dos direitos. Tal constru¢do doutrinaria é
completamente alheia ao que ocorre na realidade social e no plano do direito
substancial, pois ai ha direitos evidentes e ndo evidentes e na realidade da
vida a lentiddo do processo pode significar angustia, sofrimento psicolégico,
prejuizos econdmicos e até mesmo miséria.

Implica dizer que, embora as tutelas provisdrias ndo representem mecanismos
de combate ao aumento do nimero de demandas judiciais — ou, ainda, @ manutencgdo dos altos
indices de litigiosidade —, a alteragdo promovida pela instituicdo da Lei n. 8.952/1994 aludida
anteriormente possibilitou amenizar os efeitos negativos do tempo que, historicamente,

sempre foram suportados pela parte autora.
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Em tal contexto, "o principio do acesso a justica da também o tom das tutelas
de urgéncia, (...) porquanto ndo antecipar um provimento tutelar indispenséavel ao direito da
parte € 0 mesmo que obstaculizar-lhe o acesso a justica, ou ndo lhe proporcionar o adequado
acesso" (CARREIRA ALVIM, 2003, p. 5).

Na licdo de Simonassi (2013, p. 123):

As tutelas de urgéncia se traduzem em mecanismos necessarios a garantia
constitucional de acesso a justica inscrita no art. 5° inciso XXXV, da
Constituicdo Federal, e possibilita que a efetividade do processo se opere
num plano de maior razoabilidade, de modo a minimizar os males da demora
na prestacdo jurisdicional, hoje tdo exigida pela sociedade de massa atual no
exercicio da pretensdo de seus direitos.

Trata-se, em Ultima andlise, de reconhecer que a razdo de existir do direito
processual ndo é outra sendo servir ao direito material, conjuntura na qual a antecipacdo de
tutela revela-se um "instrumento da mais alta importancia para a efetividade do processo”
(MARINONI, 2008, p. 27).

Consoante destaca Mesquita (2002, p. 155):

O Estado ndo pode fugir a responsabilidade que lhe é imanente de assegurar
meios eficazes de prevenir ou restaurar a ordem juridica justa, quando esta se
houver por ameagada ou violada por quem deveria respeita-la e manter-lhe a
integridade. Tutelar o direito material de modo concreto e efetivo é mister
impostergavel, cabendo, destarte, tornar maleavel o Judiciério para que se
possa utilizar o instrumento como instrumento e ndo como fim em si.

Watanabe (2000, p. 143), por sua vez, conclui:

O direito e o processo devem ser aderentes a realidade, de sorte que as
normas juridico-materiais que regem essas relacdes devem propiciar uma
disciplina que responda adequadamente a esse ritmo de vida, criando 0s
mecanismos de seguranca e protecdo que reajam com agilidade e eficiéncia
as agressGes ou ameagas de ofensa. E, no plano processual, os direitos e
pretensdes materiais que resultam da incidéncia dessas normas materiais
devem encontrar uma tutela rapida, adequada e ajustada.

Nas palavras de Cappelletti e Garth (1988, p. 12), "os juristas precisam, agora,
reconhecer que as técnicas processuais servem a fung@es sociais (...)", mormente porque o que
realmente interessa ao jurisdicionado é o resultado que a demanda judicial é capaz de
promover no mundo dos fatos.

Quer dizer: "verdadeiro progresso da ciéncia processual ndo diz mais respeito a

evolucdo da ciéncia processual em si mesma, sendo da sua intima ligacdo com a prestacdo da
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justica. Nao ha mais que se falar em evolugdo da teoria processual sem que haja resultados
para os litigantes" (LAMY, 2018, p. 47).

Nesse sentido, pertinente relevar o papel da codificacdo processual civil
instituida pela Lei n. 13.105/2015 na percussdo desse objetivo (MONTE, 2017, p. 148):

O CPC/2015 possui como um de seus alicerces o estimulo a efetividade do
processo em tempo razoavel, o que possibilita a adocdo de medidas
jurisdicionais de cogni¢do sumaria ou exauriente, assecuratorias, satisfativas
e de execucdo em um processo sincrético. Tudo dentro da mesma relagdo
processual, com o principal objetivo de assegurar ao jurisdicionado o fim util
do processo, inclusive antes do provimento jurisdicional final.

(-.n).

A tutela provisOria, nesse contexto, tem fundamental importancia ao
jurisdicionado, pois representa um dos principais meios para se viabilizar
esse paradigma, cujo principal objetivo é assegurar a efetividade do
processo.

A preocupacdo com a efetividade da prestacdo jurisdicional, alids, esteve
presente desde os primordios do desenvolvimento do CPC/2015, consoante se depreende da
leitura de excerto da exposi¢cdo de motivos do anteprojeto encaminhado ao Senado Federal

pela Comissdo de Juristas presidida pelo ministro Luiz Fux (2010, online):

Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o
reconhecimento e a realizagdol dos direitos, ameagados ou violados, que
tém cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantias
constitucionais de um Estado Democratico de Direito.

Sendo ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento juridico passa a
carecer de real efetividade. De fato, as normas de direito material se
transformam em pura ilusdo, sem a garantia de sua correlata realizagdo, no
mundo empirico, por meio do processo.

Logo, na concepcao da doutrina contemporanea, o principio do acesso a justica
ndo pode ser compreendido sendo pelo prisma da efetividade da prestacdo da tutela
jurisdicional, que, por sua vez, pressupde a necessaria partilha do 6nus do tempo entre as
partes litigantes.

Tanto é assim que ha muito estudiosos intentam desenvolver mecanismos que
confiram maior efetividade ao processo judicial (THEODORO JUNIOR, 2006, p. 243):

Multiplos sdo os expedientes de que o direito processual se vale na luta em
prol da efetividade do processo e na coibicdo dos efeitos do tempo sobre os
resultados do processo, como a criacdo de titulo executivos extrajudiciais e a
reducdo dos procedimentos (ritos sumarios, acbes monitorias, julgamento
antecipado da lide etc.). Com todos esses caminhos especiais se intenta
proporcionar as chamadas tutelas diferenciadas, que, além da sumarizacao
dos procedimentos comuns, conduzem também aquilo que configura as
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modernas tutelas de urgéncia, de que o direito processual atual ndo pode
prescindir para realizar o anseio da efetividade.

Ocorre que a mera existéncia de norma constitucional que eleve o preceito do
acesso a justica a categoria de direito fundamental é insuficiente para garantir a efetividade da
prestacdo jurisdicional no plano fatico e, por consequéncia, na vida dos jurisdicionados.

Por essa razdo, a ordinarizacdo da técnica antecipatoria foi de extrema
relevancia para o desenvolvimento do denominado "processo civil de resultados”, que, entre
outros objetivos, ambiciona atender aos reais anseios daquele que busca no Poder Judiciario a
satisfacdo de pretensfes emergenciais.
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2. ELEMENTOS AUTORIZADORES DA CONCESSAO DE TUTELA DE
URGENCIA ANTECIPADA A LUZ DO CPC/2015

2.1 Nocoes gerais

A temética objeto do presente trabalho € disciplinada pelo Livro V, "Da Tutela
Provisoria™, da vigente legislacdo processual civil.

Nos dizeres de Bueno (2018, p. 283), tutela provisoria representa um "conjunto
de técnicas que permite ao magistrado, na presenca de determinados pressupostos, que
gravitam em torno da presenca da ‘urgéncia’ ou da ‘evidéncia’, prestar tutela jurisdicional”,
em carater antecedente ou incidental, "com base em decisdo instavel (por isso, provisoria)
apta a assegurar e/ou satisfazer, desde logo, a pretensdo do autor, at¢ mesmo de maneira
liminar, isto é, sem prévia oitiva do réu".

A despeito da resisténcia doutrinaria a manutencdo da denominacdo "tutela
provisoria”, este foi 0 nome que efetivamente prevaleceu na versao final do CPC/2015, muito
embora na versdo do Projeto de Lei n. 166/2010 encaminhada pela Comissdo de Juristas ao
Senado Federal o Titulo IX contasse nominado como "Tutela de Urgéncia e Tutela da
Evidéncia”, e no substituto apresentado pela Céamara dos Deputados, como "Tutela
Antecipada” (MENDES; POCHMANN DA SILVA, 2017, p. 391).

A nomenclatura adotada pelo texto legal consolidado, contudo, foi alvo de

severas criticas tecidas por doutrinadores nacionais (COSTA, 2016, p. 398):

O Livro V nio poderia haver recebido nome pior: “Da tutela provisoria™.
Afinal, ele nao delimita o objeto de que trata. Nele se estabelecem as regras
sobre a tutela de urgéncia cautelar, a tutela de urgéncia satisfativa e a tutela
de evidéncia (pura). Entretanto, nem todas elas sao provisoérias. Nao se pode
confundir “provisério” com “temporario”. Temporaria é a providéncia que
nao ¢ concedida para ser substituida por sentenga definitiva (p. ex., caugao
de dano infecto); em contraposigao, provisoria é a providéncia que ha de ser
substituida por sentenca definitiva (p. ex., tutela de urgéncia satisfativa) (cf.
SILVA, OvidioAraujo Baptista da. Da sentenca liminar a nulidade da
sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 73). As tutelas satisfativas de
urgéncia e de evidéncia sao provisorias, porquanto a partir delas a relagao
processual civil continua e elas tendem a ser sucedidas por uma sentenca
definitiva. Contudo, (...) a tutela de urgéncia cautelar é temporaria, ja que,
em razao de sua autonomia, ¢é eficaz enquanto ¢ util.

Em similar sentido, assevera Godinho (2016, p. 458):

A provisoriedade, na realidade, é uma ideia vinculada & técnica
antecipatoria, que possui relacdo de identidade com o provimento final.
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Nesse ponto é fundamental fixar a seguinte nogdo: a tutela jurisdicional
cautelar possui objeto proprio e consiste na asseguracao do direito a outra
tutela de direito, ou seja, assegura para possibilitar a satisfacdo (“‘seguranca
para execugdo”). Tanto a tutela cautelar quanto a tutela satisfativa podem ser
obtidas de modo antecipado. E essa técnica antecipatéria € que, a rigor, deve
ser considerada proviséria e sujeita a uma cognicdo sumaria (cf.
MITIDIERO, 2012, p. 47-49. Sobre a sumarizacao e as técnicas processuais:
SILVA, 2001b, p. 254), j& que somente pode ser provisorio aquilo que pode
ser definitivo.

A teor dos arts. 294 e seguintes do CPC, a tutela provisoria pode ser de
urgéncia ou de evidéncia (classificagdo quanto ao fundamento), cautelar ou antecipada
(classificagdo quanto a natureza) e, no caso da tutela de urgéncia, incidental ou antecedente
(classificacdo quanto ao momento) (BUENO, 2018, p. 284).

Perceptivel, pois, que a instituicio da nova codificacdo processual civil
acarretou sensiveis mudancas ao tema "tutela provisoria”, a comecar pela extincdo do
processo cautelar autbnomo, que passou a figurar como espécie do género tutela de urgéncia
(DONIZETTI, 2018, p. 442):

(...) 0 CPC de 2015 eliminou o processo cautelar autbnomo, incluindo o rol
das cautelares tipicas. Contudo, a tutela cautelar continua firme e forte. O
gue acabou — e ja vai tarde — é a necessidade de ajuizar uma acao cautelar,
com peticdo inicial, com o “nome da agdo”, citacdo etc. e, depois, um
processo principal. Agora tudo é feito numa so relagdo processual. Pouco
importa que o pedido de tutela antecipada ou cautelar tenha sido formulado
antes (antecedente), conjuntamente (concomitantemente com a peticdo que
veicula o pedido principal), ou depois de protocolada a peticdo inicial
(incidente). A relacdo processual serd uma s6. Pagamento Unico de custas,
uma sé citagdo, uma sé sentenca. Nao se pode negar uma louvavel simbiose,
sistematizagdo e simplificacdo dos institutos das tutelas cautelar e
antecipada.

Inobstante a reverenciada alteracdo em ambito procedimental, porquanto
evidente a escolha do legislador pela manutencdo da dicotomia “cautelar e antecipada”,
conveniente distinguir tutela cautelar de tutela antecipada, a fim de bem delimitar o objeto em
estudo: enquanto as medidas de urgéncia cautelares, de cunho acautelatério ou nédo satisfativo,
destinam-se a assegurar o resultado atil do processo, as medidas de urgéncia antecipadas, de
cunho satisfativo, objetivam permitir a fruicdo antecipada do bem da vida (BUENO, 2018, p.
285).

Na ligdo de Marinoni (2018, p. 41-42):

Tutela cautelar € tutela de seguranca do direito; é tutela e ndo técnica
processual. A tutela cautelar pode se valer de decisdo que ordena sob pena
de multa ou de outros meios executivos idéneos a implementagédo imediata e
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efetiva da tutela de seguranca. Como é ébvio, a decisdo que ordena sob pena
de multa e os meios executivos nada mais sdo do que técnicas processuais.

A tutela antecipada também é tutela do direito material. Substancialmente, a
tutela antecipada é a propria tutela de direito ambicionada pela parte
mediante o exercicio da acdo. E a tutela de direito que o autor pretende obter
ao final do processo, mas que é concedida antecipadamente em virtude de
perigo de dano. Em outras palavras, tutela antecipada é a tutela do direito
que, em vista de uma situacdo de urgéncia é prestada com base em
probabilidade ou mediante cogni¢cdo sumaria.

Dinamarco (2013, p. 68), por seu turno, assevera:

(...) s@o cautelares as medidas com que a ordem juridica visa a evitar que o
passar do tempo prive o processo de algum meio exterior que poderia ser
atil ao correto exercicio da jurisdigdo e consequente producéo, no futuro, de
resultados Uteis e justos; e sdo antecipacOes de tutela aquelas que véo
diretamente a vida das pessoas e, antes do julgamento final da causa,
oferecem a algum dos sujeitos em litigio o prdprio bem pelo qual ele pugna
ou algum beneficio que a obtencdo do bem poderad proporcionar-lhe. As
primeiras sdo medidas de apoio ao processo e as segundas, as pessoas.

A titulo elucidativo, é cautelar a tutela que intenta a indisponibilidade de verba
indenizatdria que o ex-consorte venha a receber enquanto ndo efetivada a partilha dos bens do
casal (TJ-SC, Al 4019952-40.2018.8.24.0900, 2018, online), bem como aquela que pretende
o0 arresto de bens imoveis com o intuito de assegurar a fase de cumprimento de sentenca
vindoura (TJ-SC, Al 4013618-08.2017.8.24.0000, 2018, online); é antecipada a tutela que
objetiva compelir o estado de Santa Catarina a fornecer gratuitamente medicamento nao
padronizado pelo Sistema Unico de Salde & paciente portadora de lpus eritematoso sistémico
(TJ-SC, Al 0152559-74.2015.8.24.0000, 2018, online), online, assim como aquela que
ambiciona garantir a matricula de crianca em creche da rede publica proxima a residéncia dos
genitores (TJ-SC, Al 4018885-58.2017.8.24.0000, 2018, online).

Ocorre que, apesar da diferenciacao estabelecida no plano tedrico, no cotidiano
forense "separar com nitidez o que é cautelar do que é antecipada € tarefa bem mais
complexa, quica fadada ao insucesso” (BUENO, 2018, p. 284).

Para ilustrar a dimensdo pratica da problematica, confira-se o exemplo

formulado por Bueno (2018, p. 285):

QAC formula pedido de tutela provisoria consistente em evitar a transmissao
da partida final do campeonato de futebol por QNM. A concessdo da medida
é, inegavelmente, satisfativa. Em outra situacdo, QAC formula pedido de
tutela proviséria consistente em evitar que a emissora concorrente, QNM,
faca propaganda da transmisséo da partida final do campeonato. Neste caso,
nada é pedido sobre o direito, que QAC afirma ter, sobre o direito de
transmisséo da partida final, apenas sobre a propaganda. Nesta perspectiva,
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mesmo que a tutela seja concedida, ela se limitara a assegurar o direito de
transmissdo, ainda que, para tanto, acabe satisfazendo aquele outro direito (o
de vedar a propaganda, que entende indevida).

Dai a importancia da aplicacéo extensiva da fungibilidade entre as espécies de
tutela previsto pelo art. 305 do CPC (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p.
390):

O novo Codigo ndo repetiu com a mesma extensdo a regra da fungibilidade
entre as tutelas que podem ser obtidas mediante a técnica antecipatéria, na
medida em que o art. 305, paragrafo Unico, CPC, refere-se as tutelas
provisorias requeridas em carater antecedente. Porém, tendo em conta a
necessidade de aproveitamento dos atos processuais - por forga do principio
da duracdo razoavel do processo e da necessidade de promogdo da economia
processual dele decorrente - e a necessidade de se privilegiar a prolacdo de
decisbes de mérito em detrimento de decisdes puramente formais para a
causa (art. 317, CPC), é certo que, atendidos os pressupostos legais para
concessdo, ha ampla fungibilidade entre as tutelas provisorias: quer
formulado o pedido de maneira incidental, quer de maneira antecedente, ha
fungibilidade entre as tutelas que podem ser obtidas mediante a técnica
antecipatoria.

Nesse sentido, estabelecendo uma andlise comparativa entre a codificacdo de

1973 e a de 2015, afirmou a 6% Turma Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios ao apreciar a Apelagédo Civel n. 0024450-34.2011.8.07.0007 (2017, online):

Importante relembrar que, na vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 1973,
0 artigo 273 previa a fungibilidade da antecipagédo de tutela com as medidas
cautelares. No vigente Cddigo de Processo Civil a situagdo ndo é diferente.
Os artigos 305 e 311 indicam que o Juiz, ao apreciar o pedido e seus
fundamentos pode conceder a medida adequada (a tutela de urgéncia ou a de
evidéncia), a depender da situacdo processual e probatdria.

E certo que os autores, ao pleitearem aquela providéncia (antecipacdo de
tutela), aceitavam ao menos a concessao destas (medidas acauteladoras), de
sorte que ndo se mostra razoavel considerar que eles ndo tivessem almejado
a tutela de urgéncia ou de evidéncia, e que o0 Juiz teria decidido por iniciativa
propria, como faz crer a apelante em suas razdes recursais.

Similarmente, no julgamento das Apelagdes Civeis n. 0301256-
40.2014.8.24.0075 e 0300198-02.2014.8.24.0075 (2016, online), a Primeira Camara de
Direito Comercial do Tribunal de Justica de Santa Catarina consignou: “"embora haja uma
distincdo entre as tutelas emergenciais (antecipatorias e cautelares), a orientacao
jurisprudencial mais recente é no sentido de aplicar-se o principio da fungibilidade".

E assim também o fez a Sexta Camara de Direito Civil do Tribunal de Justica

de Santa Catarina ao afirmar a fungibilidade entre tutela de urgéncia e tutela de evidéncia na
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deciséo proferida nos autos do Agravo de Instrumento n. 4021830-18.2017.8.24.0000 (2018,

online):

Nada obsta, no entanto, que o pedido de tutela de evidéncia seja conhecido
como de urgéncia, dada a possibilidade de aplicacdo do principio da
fungibilidade ao caso em tela.

(@)

Assim, ainda que o legislador tenha conferido a tutela de evidéncia téo
somente a demonstracdo do requisito da probabilidade do direito, adstrito as
hip6teses do art. 311, ndo obsta ao juiz, em circunstancias excepcionais, 0
conhecimento do pedido como tutela de urgéncia, com a inser¢do do
requisito da demonstracao do perigo de dano para que seja concedido.

Elogidveis as citadas manifestacfes jurisprudenciais, que, ao optarem pela
aplicacdo do principio da fungibilidade entre as modalidades de tutelas provisorias,
privilegiaram a analise do mérito recursal, tal como determinam os arts. 4° (“'as partes tém o
direito de obter em prazo razoavel a solucdo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa™) e 6° ("todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha,
em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva™), entre outros dispositivos do Cédigo de
Processo Civil.

Trata-se, em Ultima analise, de perceber ser inadmissivel que a parte postulante
seja prejudicada pela existéncia de eventual controvérsia quanto a espécie de tutela aplicavel
ao caso concreto, tampouco pela utilizagdo da modalidade de tutela equivocada pelo
procurador que a representa. Nessas hipdteses, evidentemente, deve prevalecer o direito
substancial de acesso a justica.

Outra inovacdo constante na codificacdo instituida pelo CPC/2015 diz respeito
a possibilidade de estabilizacdo da tutela de urgéncia requerida em carater antecedente (art.
304 do CPC), introduzida ao ordenamento juridico patrio com o objetivo de, ante a inércia da
parte ré, findar mais rapidamente o litigio (GONCALVES, 2018, p. 362).

Nos termos do referido art. 304, para que a tutela antecipada antecedente se
estabilize é necessario que o autor ndo adite a peticdo inicial e que o réu nao recorra - via
agravo de instrumento (art. 1.015, I, do CPC) - da decisdo que concedeu a medida
(GONGALVES, 2018, p. 362).

Ressalte-se, entretanto, que parte da doutrina defende a adogéo de interpretagédo
ampliativa do termo "recorrer” utilizado pelo dispositivo legal em comento, a fim de inadmitir
a estabilizacdo da tutela mediante qualquer manifestacdo de oposi¢cdo do réu a decisdo que
concedeu a medida de urgéncia pleiteado pelo autor (BUENO, 2018, p. 300).

Confira-se a opinido de Marinoni (2018, p. 234):
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Diante da generalizacdo dos efeitos da ndo atuacdo do demandado, é preciso
que qualquer forma de reacdo, ainda que ndo o agravo de instrumento, seja
vista como sinal de inconformidade, capaz de determinar o prosseguimento
do processo ndo apenas para a discussdo do caso, mas para que o autor se
desincumba do 6nus de provar as legacGes de fato que foram admitidas
como provaveis. (...). Imagine-se a hip6tese de tutela inibitoria antecipada,
em que 0 juiz determina a paralisacdo das atividades de uma industria
guando bastaria a instalagio de determinada tecnologia. Se o0 réu
imediatamente adverte o juiz de que a tutela concedida para impedir a
poluicdo ambiental poderia e deveria ser prestada mediante um meio "mais
suave", ou seja, mediante um meio que, além de idéneo a tutela do direito,
constitui menor restricdo a sua esfera juridica, h4 alegacdo de violagdo a
regra da proporcionalidade e manifestacdo de inconformismo com a tutela
concedida - que, assim, ndo tem qualquer motivo para se estabilizar.

N&o obstante as criticas doutrinarias, certo é que "a estabilidade ndo sera a
primeira situagdo em que a eficacia de uma medida judicial fica na dependéncia de haver
oposicdo ou ndo da parte contraria”, posto que "algo semelhante, mutatis mutandis, acontece
com a acdo monitdria™: uma vez expedido o mandado de pagamento, de entrega de coisa ou
de execucdo de obrigacdo de fazer ou de ndo fazer, constitui-se de pleno direito o titulo
executivo judicial se ndo realizado o pagamento ou ndo apresentados os embargos monitorios
(art. 701, § 2° do CPC) (GONCALVES, 2018, p. 363).

Tecidos os devidos apontamentos acerca do instituto da tutela provisoria e
voltando-se a questdo central em estudo, durante o processo de desenvolvimento da novissima
legislagdo processual civil, a previsdo dos elementos autorizadores da concessdo de tutela de
urgéncia antecipada foi reservada ao art. 276 do Projeto de Lei n. 8.046/2010:

PL 8.046, art. 276. A tutela de urgéncia sera concedida quando forem
demonstrados elementos que evidenciem a plausibilidade do direito, bem
como o risco de dano irreparavel ou de dificil reparacéo.

Paragrafo Unico. Na concessao liminar da tutela de urgéncia, o juiz podera
exigir caucdo real ou fidejussoria idénea para ressarcir os danos que o
requerido possa vir a sofrer, ressalvada a impossibilidade da parte
economicamente hipossuficiente.

Esta ndo foi, todavia, a redacdo que prevaleceu ao final. Na versao consolidada

do contemporaneo Codigo de Processo Civil, os requisitos necessarios ao deferimento de

medidas de urgéncia satisfativas restaram elencados no art. 300, in verbis:

CPC, art. 300. A tutela de urgéncia serd concedida quando houver
elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou 0
risco ao resultado Gtil do processo.

§ 1° Para a concessdo da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso,
exigir caucdo real ou fidejussoria iddnea para ressarcir 0s danos que a outra
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parte possa vir a sofrer, podendo a caucdo ser dispensada se a parte
economicamente hipossuficiente ndo puder oferecé-la.

§ 2°A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou apos
justificacéo prévia.

8§ 3° A tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo sera concedida quando
houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo.

A partir da leitura do supracitado dispositivo legal, conclui-se que, atualmente,
figuram como pressupostos para a concessdo de tutela proviséria de urgéncia (i) a
probabilidade do direito (fumus boni iuris), (ii) o perigo de dano irreparavel ou de dificil
reparacao (periculum in mora), e (iii) a reversibilidade dos efeitos da decisao, que, em apreco

a boa didatica, passa-se a analisar de maneira individualizada.

2.2 Fumus boni iuris

Nos dizeres de Kazuo Watanabe (2000, p. 58-59), "a cognicdo ¢é
prevalentemente um ato de inteligéncia”, na medida em que consiste "em considerar, analisar
e valorar as alegacdes e as provas produzidas pelas partes”, isto €, "as questdes de fato e as de
direito que sdo deduzidas no processo e cujo resultado € o alicerce, o fundamento do judicium,
do julgamento do objeto litigioso do processo™.

Partindo-se de tal definicdo, a cognicdo pode ser classificada segundo a
extensdo (cognicdo no plano horizontal) e segundo a profundidade (cognicdo no plano
vertical): enquanto no plano horizontal, a cogni¢do pode ser plena ou parcial, a depender de
critérios objetivos do processo (questdes processuais, condi¢des da acdo e mérito), no plano
vertical, a cognicdo ou € exauriente ou é sumaria. (WATANABE, 2000, p. 111-112).

Consoante classificacdo doutrinéria, a cognicdo "sera plena se o objeto da
demanda for a integralidade do conflito existente™ e "limitada (ou parcial) se a demanda tiver
por objeto apenas parte do conflito” (ZAVASCKI, 2009, p. 19); em termos de profundidade, a
cognigdo serd sumaria quando baseada em juizo de probabilidade e exauriente quando
baseada em "juizo de verdade" (ZAVASCKI, 2009, p. 32).

E, em se tratando de tutela de urgéncia, interessa-nos, de fato, a distin¢éo entre
as formas suméria e exauriente de cognicdo, ao passo que a concessdo da medida antecipada
pleiteada pela parte dar-se-4 mediante cogni¢cdo suméria, muito embora nada impega que
também o seja mediante cognicdo exauriente, nas hipoteses em que deferida em sentenca, por

exemplo.
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Sendo assim, a fim de extirpar quaisquer ddvidas possivelmente

remanescentes, confira-se a licdo de Zavascki (2009, p. 33):

Se a cognicdo exauriente se presta a busca de juizos de certeza, de
convicgdo, porque o valor por ela privilegiado é o da seguranca juridica, a
cognigdo sumaria, propria da tutela proviséria, da ensejo a juizos de
probabilidade, de verossimilhanca, de aparéncia, de fumus boni iuris, mais
apropriados a salvaguarda da presteza necessaria a garantir a efetividade da
tutela.

A teor da redacdo do art. 300 do Cddigo de Processo Civil, a concesséo de
tutela proviséria de urgéncia antecipada demanda a demonstracao da probabilidade do direito
invocado (fumus boni iuris).

Quer dizer que, em virtude da extremada urgéncia que se apresenta no plano
fatico, admite-se, no plano legal e juridico, o deferimento de medidas de cunho
eminentemente satisfativo antes de findada a fase instrutoria e antes inclusive de estabelecido
o efetivo contraditorio (art. 300, § 2°, do CPC).

Como decorréncia da mitigacao do principio da seguranca juridica, o pedido de
tutela, uma vez deferido, € passivel de revogacao a qualquer tempo, bastando que, para tanto,
tenha o magistrado convencido-se da inexisténcia superveniente de um dos requisitos
autorizadores da concesséo da medida.

Implica dizer, portanto, que a decisdo que defere ou indefere a tutela de
urgéncia antecipada, ressalvadas as hipdteses de estabilizacdo, ndo esta sujeita a preclusdo pro
judicato e ndo induz coisa julgada (art. 296 do CPC), consoante leciona Goncalves (2018, p.

333):

Dadas a natureza e as finalidades da tutela provisoria, é possivel, a qualquer
tempo, que o juiz reveja a anterior decisdo que a examinou, seja concedendo
0 que antes havia denegado, seja revogando a medida anteriormente
concedida. (...).

A tutela provisoéria perdura e conserva sua eficacia no curso do processo
enquanto nao for revogada ou substituida pela tutela definitiva. Nao esta
sujeita a preclusdo nem a coisa julgada material, como as decisOes proferidas
em cognicdo exauriente, ap6s o juiz ter formado em definitivo a sua
conviccao.

Também em decorréncia do ndo esgotamento da fase probatéria, a concessao
da medida ndo requer prova cabal acerca do direito material invocado, "mesmo porque esse,
frequentemente, € litigioso e sO tera sua comprovacdo e declaracdo no final do processo™

(THEODORO JUNIOR, 2017, p. 798).
E o que afirma Neves (2017, p. 484):
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A concessdo da tutela proviséria é fundada em juizo de probabilidade, ou
seja, ndo ha certeza da existéncia do direito da parte, mas uma aparéncia de
que esse direito exista. E consequéncia natural da cognicdo sumaria realizada
pelo juiz na concessdo dessa espécie de tutela. Se ainda ndo teve acesso a
todos os elementos de convicgdo, sua decisdo ndo sera fundada na certeza,
mas na mera aparéncia - ou probabilidade - de o direito existir.

Em mesmo sentido, discorre Mitidiero (2017, p. 113):

A antecipacéo da tutela ndo trabalha nos dominios da verdade. Seja por forca
da postergacdo do contraditorio, seja por forca da auséncia de todas as
provas necessarias para o esclarecimento do caso no processo, o juiz tem de
antecipar ou ndo a tutela jurisdicional tdo somente com base na
probabilidade da existéncia do direito afirmado em juizo.

Trata-se, entretanto, de uma relagédo de ideias por vezes ndo bem compreendida
em ambito jurisprudencial. Tome-se por exemplo a decisdo proferida pela 3% Turma Civel do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territdrios nos autos do Agravo de Instrumento
n. 0713765-35.2017.8.07.0000 (2018, online), em que se fez constar na subementa infeliz
arranjo de palavras: "ndo demonstrados de maneira cabal a probabilidade do direito e o perigo
de dano decorrente do tramite processual regular, impossivel a concessdo da medida de
urgéncia perseguida.

Similarmente, consignou a Primeira Camara de Direito Civil do Tribunal de
Justica de Santa Catarina em 24/10/2018, a ocasido do julgamento do Agravo de Instrumento
n. 4011200-79.2018.8.24.0900 (2018, online):

Sem prova irrefutavel da méacula, ndo ha desacerto na decisdo interlocutéria
gue indefere a tutela de urgéncia, pois, além de ndo cumprido um dos
requisitos do art. 300 do CPC/15 (probabilidade do direito), a revisdo liminar
da obrigacdo de prestar alimentos é medida, de rigor, excepcional.

Estes sdo apenas dois exemplos retirados da vastiddo de decisdes judiciais ja
proferidas em que o conceito de probabilidade do direito ndo foi bem entendido, em parte,
acredita-se, por influéncia da terminologia inserta no Cédigo de Processo Civil de 1973 que
remanesce na lembranga dos julgadores.

Esta-se a fazer referéncia, sobretudo, a expressdo "prova inequivoca™ contida
no art. 273 do Cddigo de Processo Civil de 1973, alvo de ferrenhas criticas por parte da
doutrina nacional, e, felizmente, ndo reproduzida na vigente legislacdo processual civil.

A titulo exemplificativo, mencione-se o preciso exame de Dinamarco (2001, p.
11) acerca da escolha do legislador de 1973:
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Exageradamente, o art. 273 do Cddigo de Processo Civil anuncia que a
antecipacdo da tutela dependeria de uma prova inequivoca quanto aos fatos
relevantes, mas a doutrina é pacifica em minimizar esse requisito, reduzindo-
0 as dimensdes da mera probabilidade; inequivocidade significa certeza e,
obviamente, se as medidas urgentes dependessem de se encontrar a certeza
guanto aos fatos, elas ndo poderiam ser concedidas com a celeridade
suficiente para vencer os males do tempo. Elas deixariam de ser urgentes.

Acerca da temética, Magadan (2009, p. 69) complementa:

(...) 0 que € inequivoco para um juiz pode suscitar davidas a outro. Ademais,
é uma utopia esperar que uma prova seja inequivoca com relagdo aos fatos
que ela representa. A prova traz ao juiz um conhecimento de "segunda mao"
a respeito de um fato. Um mesmo fato, relatado da mesma forma por dez
testemunhas, produz apenas uma probabilidade de que este tenha realmente
ocorrido e da forma como foi narrado. A prova podera tornar a ocorréncia de
um fato mais ou menos provavel, mas nunca produzira uma certeza absoluta.
Além disso, 0 juiz ndo terd certeza absoluta nem quando encerrar a
instrucdo, com plena cogni¢do, quando o processo ja estiver pronto para a
decisdo final. A certeza é apenas formal; trata-se de uma técnica que visa
possibilitar e a legitimar o julgamento que, caso contrario, seria impossivel.
N&o é apropriado, portanto, que se espere certeza quanto aos fatos e, muito
menos, que se espere certeza em juizo de cognigao sumaria.

Ressalte-se: ndo se estd a defender a indiscriminada concessdo de medidas
urgentes satisfativas simplesmente pela dispensa legal prova cabal, inequivoca, apta a
demonstrar a probabilidade do direito invocado.

Por 6bvio, "se da prépria narragcdo do requerente da tutela de urgéncia, ou da
flagrante deficiéncia do titulo juridico em que se apoia sua pretensdo de mérito, conclui-se
gue ndo hé possibilidade de éxito para ele na composicao definitiva da lide, caso ndo é de Ihe
outorgar a protecdo de urgéncia". Afinal, "sendo invidvel a demanda, ndo se concebe possa
deferir-se a tutela de urgéncia, seja de carater satisfativo ou cautelar, cujo objetivo maior é
precisamente servir de instrumento para melhor e mais eficaz atuacdo da
jurisdicdo"(THEODORO JUNIOR, 2017, p. 798).

O que se propde € a utilizacdo dos termos apropriados as finalidades a que se
destinam, com o objetivo maior de zelar pela coeréncia da teoria que reside por detras dos
institutos processuais inseridos no ordenamento juridico.

Feita a ressalva, e ainda em termos gramaticais, acertou o legislador ao
substituir "verossimilhanca” (art. 273, caput, do CPC/1973) por "probabilidade™ (art. 300,
caput, do CPC/2015), palavras que, embora utilizadas como sinénimas na praxis forense,
apresentam conceitos diferenciados: diferentemente da verossimilhanca, que "indica a

conformidade da afirmagdo aquilo que normalmente acontece", a probabilidade refere-se "a
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uma alegacdo concreta e indica a existéncia de validas razbes para toma-la como
correspondente a realidade” (MITIDIERO, 2017, p. 115).
Watanabe (1962, p. 325-326, apud 2000, p. 127), por seu turno, ao relembrar

ensinamentos de Calamandrei, afirma:

Calamandrei, notando que é dificil estabelecer uma precisa diferenca entre as

nocbes de possibilidade, verossimilhanga e probabilidade, esclarece que

possivel € o que pode ser verdadeiro, verossimil € o que tem aparéncia de ser
verdadeira e provavel € o que se pode provar como verdadeiro. Pondera mais

gue, se se toma como termo de referéncia a comprovacao da verdade, pode-

se dizer que as qualificacbes mencionadas (possivel, verossimil e provavel)
constituem, nessa ordem, uma gradual aproximacdo ao reconhecimento do

gue é verdadeiro. E conclui: "quem diz que um fato € verossimil, estad mais

préximo a reconhecé-lo como verdadeiro do que quem se limita a dizer que é

possivel; e quem diz que é provével, estd mais avancado do que quem diz

que € verossimil, j& que vai mais além da aparéncia e comeca a admitir que

h& argumentos para fazer crer que a aparéncia corresponde a realidade.
Trata-se, porém, de matizes psicoldgicas que cada juiz entende a seu modo".

A luz da explanaco supra, conclui-se que o CPC/2015 avangou positivamente
ao incorporar algumas das mudancas veiculados em sede doutrinéria, a exemplo da citada

eliminacdo da expressdo "prova inequivoca".

2.3 Periculum in mora

Em estrita atencdo aos termos utilizados pelo vigente Cddigo de Processo
Civil, o perigo de dano ou risco ao resultado util do processo representa 0 Ssegundo
pressuposto a ser atendido a fim de se obter o deferimento do pedido de tutela de urgéncia.

Da escolha do legislador pela utilizacdo da conjuncdo alternativa "ou",
depreende-se que o requisito da urgéncia - que, adiante-se, € o verdadeiro protagonista do
instituto processual objeto de andlise - pode se apresentar em duas formas distintas e ndo
cumulativas: (i) perigo de dano ou (ii) risco ao resultado Gtil do processo.

Fala-se, novamente, em expressdes ndo sindbnimas, na medida em que "0 risco
é a possibilidade de dano, enquanto o perigo é a probabilidade de um dano ou prejuizo"
(SERGIO, 2018, p. 74).

A terminologia adotada pelo legislador, todavia, ndo foi bem aceita por parte
da doutrina nacional. Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017, p. 390-391), por exemplo,

criticam veementemente a nomenclatura consagrada na codificacao:
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A fim de caracterizar a urgéncia capaz de justificar a concessdo de tutela
proviséria, o legislador falou em "perigo de dano" (provavelmente querendo
se referir a tutela antecipada) e "risco ao resultado util do processo™
(provavelmente querendo se referir a tutela cautelar). Andou mal nas duas
tentativas. Em primeiro lugar, porque o direito ndo merece tutela tdo
somente diante do dano. (...). Dai que falar apenas em perigo de dano é
recair na proibigdo de retrocesso na protecdo do direito fundamental a tutela
adequada, j& que o Cédigo Buzaid, depois das Reformas, utilizava-se de uma
expressdo capaz de dar vazdo a tutela contra o ilicito ("receio de ineficacia
do provimento final"). Em segundo, porque a tutela cautelar ndo tem por
finalidade proteger o processo, tendo por finalidade tutelar o direito material
diante de um dano irreparavel ou de dificil reparacdo. O legislador tinha a
disposicdo, porém, um conceito mais apropriado, porgue suficientemente
versatil, para caracterizar a urgéncia: o conceito de perigo na demora
(periculum in mora). A tutela proviséria é necessaria simplesmente porque
ndo € possivel esperar, sob pena de o ilicito ocorrer, continuar ocorrendo,
ocorrer novamente, ndo ser removido ou de dano ndo ser reparado ou
reparavel no futuro. Assim é preciso ler as expressdes perigo de dano e risco
ao resultado Gtil do processo como alusdes ao perigo da demora.

No entendimento dos reverenciados autores (2017, p. 391), os conceitos
adotados pelo Cddigo de Processo Civil traduzem-se no "perigo da demora™ (periculum in
mora), contexto no qual a tardanca no proferimento da decisdo pode comprometer a eficécia
do pronunciamento judicial.

Em linhas gerais, portanto, foi infeliz o legislador ao eleger a expressdo
constante no caput do art. 300 do CPC, embora aquela utilizada na codificacdo passada (a
saber, "receito de dano irreparavel ou de dificil reparacdo”, art. 273, I, do CPC/1973) fosse
igualmente criticada.

Nada obstante, entende-se atualmente que o requisito ora tratado identifica-se
facilmente com a ideia de perigo na demora da tutela jurisdicional padrédo (GODINHO, 2016,
p. 469).

Vé-se, aqui, reflexo da nitida ciéncia, por parte do legislador, do que

Dinamarco (2001, p. 08) denomina "o tempo como fator de corrosao de direitos™:

Por mais de um modo o decurso do tempo pode ser nocivo. A primeira
hip6tese é a do processo que chega ao fim e o provimento de mérito é
emitido, quando o mal temido ja esta consumado e nada mais se pode fazer;
isso se d&, p. ex., se 0 juiz concede um mandado de seguranca para que 0
impetrante possa participar de um concurso publico, fazendo-o no entanto
depois do concurso ja realizado. O segundo grupo de situagdes é
representado pela tutela jurisdicional demorada que chega depois de uma
espera além do razodvel e muito sofrimento do titular de direito - p. ex., no
caso do titular do direito de alimentos, que permanecesse anos a fio
esperando a tutela jurisdicional, recebendo-a somente depois de muito tempo
de injustas privagOes. O terceiro caso é o do processo que deixa de dispor
dos meios externos indispensaveis para sua correta realizagdo ou para o
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exercicio Util da jurisdi¢do - o que sucede se vem a falecer a testemunha que
poderia trazer informes Uteis ao bom julgamento da causa ou desaparece 0
bem que poderia ser penhorado para a futura satisfacdo do credor.

Nos dizeres de Arruda Alvim (2008, p. 31):

(...) a antecipacdo de tutela, quando ha risco de dano irreparavel, demonstra
um tipo de protecdo que reflete a preocupacdo do legislador no sentido de
que é socialmente melhor evitar lesdes do que repara-las; ou, se impossivel
evitar a lesdo, deve-se, a0 menos, criar mecanismos para minimiza-la.

Afinal, "ndo sdo raras as hipoteses em que a inevitavel demora da prestacao
jurisdicional é capaz simplesmente de inviabilizar, pelo menos do ponto de vista prético, a
protecdo do direito postulado, por mais certo que se afigura” (MOREIRA, 2003, p. 45).

N&o se desconhece, contudo, que o decurso do tempo constitui “"elemento
inafastavel a atividade processual” (GUSMAO CARNEIRO, 2009, p. 01), mormente por ser
necessario conceder prazo razoavel para o estabelecimento de didlogo entre 0s sujeitos
processuais.

Ocorre que tampouco se pode ignorar que a demora demasiada para a
conclusdo da demanda judicial faz surgir um onus geralmente suportado pela parte autora que,
por exemplo, necessita ser submetida a um procedimento cirurgico ndo eletivo ao qual o plano
de salde negou cobertura ou a demolicdo de um imovel em ruinas que ameaca desmoronar
sobre o imovel vizinho.

Dai se dizer que o instituto da tutela antecipada surgiu originalmente para
tutelar os direitos do autor que, ndo raras as vezes pelo exercicio de atos protelatérios pelo
réu, tinha de aguardar anos - quando nao décadas - para usufruir do bem da vida.

Em tal conjuntura, resta claro que o elemento da urgéncia é, como afirmado
anteriormente, o verdadeiro protagonista da tutela antecipada, sem o qual sequer haveria de se
conjecturar a existéncia do examinado instituto processual.

Ha quem, diferentemente, entenda o exato oposto do que ora se defende. Cite-

se, por exemplo, o pensamento de Donizetti (2018, p. 445):

(...) embora o Cdédigo estabeleca que o fundamento é a urgéncia, esta é
menos relevante do que a probabilidade. Pode ser que uma parte demonstre
extrema urgéncia no que se refere a possivel dano ou ao resultado util do
processo, entretanto, se ndo demonstrar que o direito afirmado nédo goza de
razoavel probabilidade, a tutela provisoria ndo sera deferida. Mais relevante
é a probabilidade. Se o direito postulado é altamente provavel, pode-se até
considerar que o periculum in mora é in re ipsa, ou seja, esta contido na
prépria nogdo de probabilidade. Afinal, ndo seria razoavel que quem afirme
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e comprove um direito com elevada carga de probabilidade tivesse que
suportar os efeitos deletérios do tempo.

Conveniente ressaltar, contudo, que para a configuracdo do pressuposto da
urgéncia, ndo é suficiente a mera afirmacgdo de dano provavel: é necessario estabelecer uma
correlacdo entre a urgéncia afirmada e uma situacé@o objetiva, bem como definir claramente a
gravidade do dano (SERGIO, 2018, p. 75).

Isto é: muito embora ndo seja "dado ao juiz exigir prova cabal do dano, (...)
certo é que, ao avaliar o periculum in mora, decidira sobre fatos postos a sua apreciagao, que
possam ser objetivamente considerados”, de modo a evidenciar ser insuficiente, para a
concessdo de medida antecipada, a "mera ilacdo ou opinido subjetiva da parte" (SERGIO,
2018, p. 76).

Na licdo de Theodoro Junior (2017, p. 799):

O perigo de dano refere-se, portanto, ao interesse processual em obter uma
justa composicao do litigio, seja em favor de uma ou de outra parte, 0 que
ndo podera ser alcangado caso se concretize o dano temido. Ele nasce de
dados concretos, seguros, objeto de prova suficiente para autorizar o juizo de
grande probabilidade em torno do risco de prejuizo grave. Pretende-se
combater os riscos de injustica ou de dano derivados da espera pela
finalizacdo do curso normal do processo. Ha que se demonstrar, portanto, o
“perigo na demora da prestagao da tutela jurisdicional” (NCPC, art. 300).
Esse dano corresponde, assim, a uma alteracdo na situacéo de fato existente
ao tempo do estabelecimento da controvérsia — ou seja, do surgimento da
lide — que é ocorréncia anterior ao processo. Nao impedir sua consumagéo
comprometera a efetividade da tutela jurisdicional a que faz jus o litigante.

Trata-se, no entender de Zavascki (2009, p. 80), de uma consequéncia l6gica da
aplicacdo do principio da necessidade, que determina que, "se 0 risco, mesmo grave, nao ¢
iminente, nao se justifica a antecipagao da tutela”.

Até porque o mero desejo de findar o litigio no menor tempo possivel é um
sentimento em geral compartilhada pelas partes autoras de demandas judiciais, circunstancia
que, por si so, evidentemente ndo autoriza o deferimento de medidas fundadas na urgéncia.

Em sintese: em se tratando de danos hipotéticos, eventuais, ndo embasados em
circunstancias objetivas, incabivel a concessdo de tutela de urgéncia anteciada (ZAVASCKI,
2009, p. 80).

Este foi, alias, o entendimento adotado quando do julgamento do Agravo de
instrumento n. 2078735-91.2015.8.26.0000 (2015, online), ocasido em que a 8* Camara de
Direito Publico do Tribunal de Justica de S&o Paulo entendeu que veiculagdo de noticia de

eventual indisponibilidade de medicamentos de uso continuo fornecidos gratuitamente pela
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rede publica de salde ndo autoriza a concessdo da tutela de urgéncia antecipada pretendida
pelo autor (qual seja, compelir a municipalidade a fornecer-lhe os medicamentos sem atraso

ou interrupcdo), ante a auséncia de perigo de dano concreto:

O agravante ndo nega que os medicamentos lhe estejam sendo fornecidos.
Em verdade pretende obstar eventual interrupcdo ou retardamento, diante da
noticia de possivel falta, em decorréncia da eventual demora na entrega por
parte dos distribuidores.

Ndo ha efetivamente a presenca dos requisitos da verossimilhanca da
alegacdo e prova inequivoca do direito alegado, bem como perigo de dano
irreparavel ou de dificil.

A adverténcia da municipalidade ndo configura recusa em fornecer o
medicamento, sendo situacdo hipotética, cujo dano derivado esta inserido na
esfera abstrata.

N&o ha qualquer demonstracdo de omisséo inescusavel da municipalidade,
gue possa caracterizar responsabilidade pelos eventuais atrasos ou
indisponibilidade de medicamentos.

O atendimento da pretenséo so se justificaria se houvesse demonstracdo de
atrasos no fornecimento ou indisponibilidade reiterada de medicamentos que
a municipalidade, sabedora de antemdo de sua ocorréncia, ndo adota
providéncias para fazer cessar a irregularidade.

Ademais, o perigo de dano ndo é concreto, pois ndo ha sequer noticia de
atrasos ou indisponibilidade j& ocorridos, de modo a justificar a providéncia
preventiva almejada.

Valendo-se de argumentos analogos aos supraindicados, a 26 Camara Civel do
Tribunal do Rio de Janeiro negou provimento ao Agravo de Instrumento n. 0011427-
96.2017.8.19.0000 (2017, online) interposto contra decisdo que indeferiu o pedido de
antecipacdo de tutela para constranger o plano de satde a adimplir uma conta no valor de R$

36.250,00 oriunda da implantacdo de proteses cardiacas durante procedimento cirdrgico

realizado pelo autor. Na oportunidade, consignou o desembargador relator:

A concessdo in limine litis da tutela proviséria de urgéncia depende da
demonstracao, no ato da propositura da demanda, ndo so do perigo de dano,
como também da probabilidade do direito afirmado.

Em analise perfunctoria, ndo permite, de plano, ilacdo no sentido da
existéncia presenca dos requisitos autorizadores da concessdo da liminar
pleiteada.

Por fim, o recorrente ndo aponta um perigo de dano concreto e atual. A
tutela de urgéncia ndo pode ser concedida, ainda mais liminarmente, com
base em dano hipotético.

Pertinente ressaltar que, a despeito da j& mencionada necessidade da invocacao
de elementos objetivos, para a caracterizacdo do perigo de dano ou risco ao resultado util do

processo "basta evidenciar a probabilidade da ocorréncia do dano ou do ato contrario ao
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direito, demonstrando-se circunstancias que indiqguem uma situacdo de perigo capaz de fazer
surgir dano ou ilicito no curso do processo” (MARINONI, 2018, p. 128).

E o que Medina (2017, p. 486) identifica como "dupla sumariedade" ao
asseverar que "a cognicdo, face a urgéncia, é sumaria ndo apenas quanto a existéncia do

direito que se visa proteger, mas, também, quanto ao proprio perigo".

2.4 Reversibilidade dos efeitos da decisao

A reversibilidade dos efeitos da tutela, abordada no § 3° do art. 300 do CPC, é
classificado pela doutrina brasileira como uma hipétese de contracautela, direito inerente ao
réu.

Na dic¢do do reverenciado dispositivo legal, “a tutela de urgéncia de natureza
antecipada ndo sera concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da
decisao”.

Implica dizer, em termos outros, que "quando a providéncia antecipatoria
houver de produzir situagdo de fato inapta a se desfazer, retornando as partes ao status quo
ante, nao sera dado ao magistrado o seu deferimento” (ARRUDA ALVIM, 2017, p. 168).

Cuida-se, novamente, de um tema divisor de opinides, sobretudo por duas
razbes: (a) a impossibilidade de se prever com exatiddo consequéncias oriundas do
deferimento ou indeferimento do pedido de tutela; e (b) o risco de perecimento do direito
material em detrimento de uma regra de direito processual.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017, p. 395-396), por exemplo, desaprovam

intensamente o dispositivo, ao argumento de ser este contrario ao intuito da tutela provisoria:

No exato momento em que o art. 300, § 3° CPC, veda a concessdo de
antecipacdo da tutela quando "houver perigo de irreversibilidade dos efeitos
da decisdo", ele vai a contramao da l6gica do provavel que preside a tutela
provisoria. Justamente por essa razdo, tendo a técnica antecipatéria o
objetivo combater o perigo na demora capaz de produzir um ato ilicito ou
um fato danoso- talvez irreparavel - ao direito provavel, ndo h4 como néo
admitir a concessdo dessa tutela sob o simples argumento de que ela pode
trazer um prejuizo irreversivel ao réu. Seria como dizer que o direito
provavel deve sempre ser sacrificado diante da possibilidade de prejuizo
irreversivel ao direito improvavel —o que é obviamente um contrassenso.

Em mesmo sentido, pondera Lamy (2018, p. 68-69):

O CPC de 2015 exige apenas que haja probabilidade do direito alegado e que
haja risco de dano em caso de ndo concessdo da medida. Exige ainda que
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ndo haja risco de irreversibilidade em caso de concessdo da medida, como ja
fazia o art. 273 do CPC de 1973. A reversibilidade da medida é requisito que
decorre do fato de a tutela prestada — como sua esséncia indica — ndo ser
definitiva, pois caso seja irreversivel a decisdo tomada, tal caracteristica
levara a sua definitividade.

Aqui o legislador obrou em infelicidade, entretanto. Isso porque o cotidiano
forense estd recheado de casos em que foi necesséria, sob pena do
perecimento de direitos, a concessdo de decisdes liminares em situacdo de
irreversibilidade. Sdo exemplos a hipotese de transfusdo de sangue em
crianga cujos pais possuem orientacdo religiosa em sentido diverso, ou
mesmo a hipotese de determinacdo da realizacdo de procedimento cirdrgico
em carater de urgéncia.

().

De fato, no CPC de 2015 o legislador perdeu uma excelente oportunidade
para autorizar a excepcionalidade de uma tutela definitiva, embora sumaria,
que cuidasse de tais situagcbes de urgéncia mesmo na hipGtese de
irreversibilidade, a fim de que essa caracteristica ndo seja justificativa para
decisdes absurdas de ndo tutela aos direitos.

Na esteira do pensamento supra, “certo ¢ que a reversibilidade dos efeitos da
tutela antecipada concedida nao pode ser vista como regra absoluta”, na medida em que, “em
certos casos, a tutela do amplo direito de defesa e do contraditorio, que beneficia o réu, pode
importar em esvaziamento completo da demanda, em razio do risco que corre 0 bem da vida
discutido”. Nesse cendrio, incumbe ao julgador, ao analisar isoladamente o contexto fatico
dos autos e ponderar os principios concernentes ao direito material em questéo, deliberar “se é
justificavel o sacrificio do contraditorio e da ampla defesa, em prol da efetividade do acesso a
Justica” (ARRUDA ALVIM, 2017, p. 171).

A titulo exemplificativo, pense-se na corriqueira situacdo em que a parte autora
formula pedido de tutela de urgéncia antecipada em caréater incidental requerendo a majoragao
de pensdo alimenticia devida a prole menor de idade. A medida pleiteada apresenta efeitos
irreversiveis, uma vez que a irrepetibilidade dos valores adimplidos de verba alimentar
impede o ressarcimento futuro da parte ré caso advenha sentenca de improcedéncia. Assim
sendo, ao rigor do texto legal, o pedido de tutela haveria de ser indeferido, independentemente
das circunstancias do caso concreto.

Suponha-se, contudo, restar demonstrado, em analise perfunctéria, que, além
do incremento das necessidades do alimentando, o alimentante foi recentemente agraciado
com um prémio milionario de loteria, de modo a torna-lo habil a pagar mensalmente montante
superior ao originalmente fixado. Em tais circunstancias, o indeferimento da medida basear-
se-ia Unica e exclusivamente na indistinta vedagéo legal contida no art. 300, § 3°, do CPC, a
despeito de o contexto fatico-probatdrio e a sensibilidade do direito material que se busca

tutelar apontarem para o deferimento do pedido de tutela.
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Perceptivel, pois, que apenas a analise casuistica pode delimitar a exata
abrangéncia da mencionada vedagdo, sob pena de ter a parte cujo direito se intenta tutelar,
sejam quais forem as circunstancias faticas, de suportar desnecessariamente as consequéncias
advindas da demora na prestacao jurisdicional.

Por obvio, ndo se esta a incentivar a completa banalizagdo da normativa em
comento, tampouco violagdo ao pressuposto da separacdo dos poderes. O que se esté a dizer é
que, em determinados casos, a prevaléncia da vedacao quando contraposta aos elementos de
prova dos autos ndo se sustenta, justamente pelo risco emitente de perecimento do direito
material a que a tutela de urgéncia destina-se a combater. Trata-se do periculum in mora
inverso, hipétese na qual "se ndo concedida a liminar, irreversiveis poderdo ser os danos
sofridos pelo autor da demanda™ (MEDINA, 2017, p. 470).

Nesse sentido, disserta Donizetti (2018, p. 252):

(...) existem situagBes nas quais, ndo obstante a irreversibilidade do
provimento a ser concedido, a urgéncia é tdo grave que a espera pela
cognicao exauriente é capaz de inviabilizar a propria utilidade da medida. E
um caso de irreversibilidade para ambas as partes, na qual deve o julgador
tendenciar a proteger aquele que, ndo possuindo o bem da vida naquele
momento, sofrerd maior impacto (...). Nesses casos, a jurisprudéncia entende
plausivel a mitigagdo desse requisito negativo, sob a égide do principio da
proporcionalidade.

Considero que essa ideia devera ser mantida no CPC/2015, uma vez que a
interpretacdo literal do requisito da irreversibilidade impede que crises de
direito material eivadas de extrema urgéncia sejam apreciadas, violando o
proprio fim a que o instituto se destina.

Em sede jurisprudencial, a Segunda Camara Civil do Tribunal de Justica de
Santa Catarina, quando do julgamento do Agravo de Instrumento n. 4010809-
45.2017.8.24.0000 (2017, online), assim consignou:

Em matéria de alimentos, a tutela proviséria apresenta algumas
particularidades. Em primeiro, porque os alimentos, presumivelmente,
destinam-se ao custeio de despesas basicas do cotidiano, cuja falta coloca em
risco a preservagdo de uma vida digna ao alimentando ou, em caso extremo,
a preservacdo de um minimo existencial. Em segundo, porque a verba
alimentar é irrepetivel e o pagamento do indevido, caso sobrevenha sentenca
de improcedéncia, traduz-se em lesdo ao réu, que ndo podera reaver o valor
pago.

Nesse contexto, ao se analisar o pedido de tutela de urgéncia, 0 magistrado
deve ponderar que, a despeito da vedacdo contida na norma genérica do § 3°
do art. 300 do CPC, o caso pode apresentar contornos tais que justifiguem a
concessdo de provimento liminar, ainda que irreversiveis os seus efeitos, ja
gue a ndo concessdo da medida pode, de seu turno, ocasionar danos
irreversiveis a parte autora.
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A verba de natureza alimentar &, por sua natureza, de urgente percepgao. Isso
porque o seu objetivo é custear as despesas basicas necessarias a manutencéo
de uma vida digna. Dessa feita, a falta de pagamento coloca sob imediato
risco o minimo existencial do alimentando. Nesse ponto, deve-se lembrar
gue o ordenamento juridico brasileiro estipula o valor de um salario minimo
como pardmetro para custeio dos recursos materiais necessarios a uma
existéncia digna (Constituicdo da Republica, art. 7°, IV; CLT, art. 76; Lei n.
8.742/91, art. 2°, 1, d).

Analisando-se a questdo sob o enfoque do alimentante, a tutela proviséria
cria risco de lesdo ao alimentante, que pode consistir em (a) risco ao custeio
de sua prdpria subsisténcia ou (b) irreversivel perda do numerério pago a
titulo de alimentos, na eventualidade de que, apds deferida a liminar em
favor do autor, sobrevir sentenca de improcedéncia.

O primeiro aspecto a ser considerado quando se pondera sobre a situacdo do
alimentante, pois, é o risco de que, por falta de informagGes sobre a situagdo
financeira do alimentante, 0 magistrado, a partir de andalise perfunctoria,
imponha ao réu, liminarmente, dever alimentar que ultrapassa a sua
capacidade de pagamento, ou seja, atribua valor que ele ndo tem condigdes
de pagar sem colocar em risco o custeio do sustento préprio.

O segundo concerne a lesdo decorrente do pagamento do indevido, na
eventualidade de que a sentenca afaste o dever alimentar o reduza o valor
que fora deferido em tutela provisoria. Isso porque, consoante pacificado na
jurisprudéncia, os alimentos destinam-se ao custeio de despesas basicas e,
tendo-os percebido de boa-fé, o alimentante ndo podera ser compelido a
restituir o valor. Nesse norte, registra-se precedente do Superior Tribunal de
Justica:

Os efeitos da sentenca proferida em acéo de revisdo de alimentos - seja em
caso de reducdo, majoracdo ou exoneracao - retroagem a data da citacao (Lei
5.478/68, art. 13, § 2°), ressalvada a irrepetibilidade dos valores adimplidos e
a impossibilidade de compensacdo do excesso pago com prestacdes
vincendas (22 Secdo, ERESP 1.118.119/RJ) (AgRg nos EREsp 1256881/SP,
rel. Min. Maria Isabel Gallotti, j. 25.11.2015).

Feitas essas considerac@es, conclui-se que o exame de pedido de liminar em
matéria de prestacdo alimentar, por vezes, envolve, ao lado do risco de
irreversibilidade do provimento, o periculum in mora inverso na
eventualidade de indeferimento. Nesse contexto, admite-se, em situacdes
especiais, a abertura de excecdo a vedacdo contida no art. 300, § 3° do
Cadigo de Processo Civil.

Da leitura do excerto jurisprudencial supracitado, observa-se que as situagdes
lancadas a analise do Poder Judicidrio ensejardo a contraposi¢cdo entre o perigo da
irreversibilidade decorrente da ndo concessédo da tutela (periculum in mora) e o perigo de
irreversibilidade decorrente da concessdo da tutela (periculum in mora inverso), cenario no
qual se incumbira ao julgador privilegiar o direito preponderante.

A proposito, consignou o Tribunal de Justica de Santa Catarina ao apreciar
agravo de instrumento em acdo condenatdria em que se pleiteou o deferimento de medida de
urgéncia para fixar pensdo mensal a esposa e a filha de individuo falecido em acidente de
transito (Al 4010178-38.2016.8.24.0000, 2018, online):
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Se a irreversibilidade da medida antecipatéria de tutela puder se estender
tanto sobre o indeferimento quanto ao deferimento da medida, no gladio
entre uma posi¢do processual, que defende direito patrimonial, e outra, que
advoga direito a sobrevivéncia, ha que se dar guarida a este ultimo, por ser
direito preponderante.

A ocasifo do reverenciado julgamento, afirmou o desembargador relator,
quando da mencéo ao perigo de irreversibilidade dos efeitos da deciséo, a necessidade de
sopesamento dos bens juridicos discutidos na demanda: “de um lado esta a condi¢do de
hipossuficiéncia financeira da agravante e suas filhas e de outro o dispéndio de valores pela
empresa agravada”. Naqueles autos, concluiu-se que “a necessidade de propiciar a agravante e
sua familia condi¢des de subsisténcia dignas, sob pena de causar-lhe dano psicoldgico ainda
maior, se sobrepde ao perigo de irreversibilidade da medida (...)” (TJSC, Al 4010178-
38.2016.8.24.0000, 2018, online).

Trata-se da mitigacdo do comando contido no art. 300, § 3° do CPC, que
alguns doutrinadores associam a aplicacdo do principio da proporcionalidade, identificavel,
também, na seara jurisprudencial, a exemplo da orientacdo manifestada pelo Superior
Tribunal de Justica nos autos do REsp n. 144.656 (1997, online): “a exigéncia da
irreversibilidade inserta no 8 2° do art. 273 do CPC néo pode ser levada ao extremo, sob pena
de o novel instituto da tutela antecipatoria ndo cumprir a excelsa missao a que se destina”.

Este € o posicionamento adotado por Didier Junior, Braga e Oliveira (2016, p.
681-682):

Diante desses direitos fundamentais em choque - efetividade versus
seguranca -, deve-se invocar a proporcionalidade, para que sejam
devidamente compatibilizados.

Como regra, sempre que forem constatados a probabilidade do direito e 0
perigo da demora da prestacdo jurisdicional resultantes da sua ndo-satisfacdo
imediata, deve-se privilegiar o direito provavel, adiantando a fruicdo, em
detrimento do direito improvavel da contraparte. Deve-se dar primazia a
efetividade da tutela com sua antecipacdo, em prejuizo da seguranga juridica
da parte adversaria, que devera suportar sua irreversibilidade e contentar-se,
quando possivel, com uma reparacéo pelo equivalente em pecunia.

Em tais situacOes, cabe ao juiz ponderar os valores e jogo, dando protecdo
aquele que, no caso concreto, tenha maior relevo.

Costa (2016, p. 414) complementa:

(...) para o juiz poder flexibilizar o rigor do § 3.0 ao art. 300, cabe-lhe aferir
0 grau de proporcionalidade entre dois riscos: os decorrentes do deferimento
e 0s consequentes do indeferimento da tutela. Se, no mesmo caso, 0
indeferimento da tutela gerar risco de dano irreversivel ao direito do autor e
0 seu deferimento gerar perigo de irreversibilidade a uma reposi¢ao in natura
da situacdo fatica anterior, devera o juiz sacrificar o direito improvavel: nao
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ha sentido em sacrificar-se o direito provavel ameagado pelo dano iminente
em nome de uma possivel, mas improvavel, situacdo de irreversibilidade.
Em contrapartida, se além da bilateralidade do risco de dano irreparavel
houver equivaléncia entre os indices de probabilidade dos direitos que se
encontram em conflito, devera o juiz sacrificar os interesses de menor
relevancia para o ordenamento juridico.

Alias, o obstaculo da irreversibilidade dos efeitos da medida parece restar
substancialmente superado, ante o imperativo legal que estabelece o dever da parte de
responder pelo prejuizo que a efetivagdo da tutela de urgéncia causar a parte adversa (art. 302
do CPC). Nesse sentido, acertadamente ressalta Medina (2017, p. 469) ao afirmar que
irreversivel, em verdade, é a medida impassivel de ser convertida em perdas e danos, de
maneira a reduzir expressivamente as hipoteses de indeferimento do pedido de tutela fundado
unicamente na vedagéo prevista pelo § 3° do art. 300.

Este foi justamente o argumento utilizado pela Terceira Camara de Direito
Publico do Tribunal de Justica de Santa Catarina nos autos do Agravo de Instrumento n.
0017918-18.2016.8.24.0000 (2018, online), in verbis:

CONTRATO ADMINISTRATIVO. EXECUCAO DE PAVIMENTACAO
ASFALTICA E SERVICOS COMPLEMENTARES. SUPERVENIENCIA
DE VICIOS NO MURO DE ARRIMO EDIFICADO (DESLOCAMENTO
E DESAPRUMO DO TAPUME). EXISTENCIA DO DANO
INCONTROVERSA, CINGINDO-SE A DISCUSSAO EM TORNO DO
NEXO CAUSAL E CULPA A IMPLICAR EVENTUAL
RESPONSABILIDADE DA EMPRESA CONTRATADA. CONTEXTO
INDICATIVO DA MANUTENCAO DO INTERLOCUTORIO.
PLAUSIBILIDADE DA PRETENSAO FULCRADA NA OBRIGACAO
LEGAL E CONTRATUAL DA CONSTRUTORA EM APRESENTAR
EMPREENDIMENTO EM PLENAS CONDICOES DE USO E
SATISFATORIEDADE. RISCO DE PERECIMENTO INEGAVEL A
AUTORIZAR A TUTELA ANTECIPADA. INEXISTENCIA, ADEMAIS,
DE IRREVERSIBILIDADE DA MEDIDA, DIANTE DA
POSSIBILIDADE DE FUTURO RESSARCIMENTO DA INSURGENTE
JUNTO A MUNICIPALIDADE. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO.

Exemplo interessante do que dispe o art. 302 do Cddigo de Processo Civil
restou consagrado no REsp n. 1.401.560 (2015, online), de relatoria do Min. Ari Parglender,
julgado sob o rito dos recursos repetitivos. Na oportunidade, pacificou-se entendimento de
que a reforma da decisdo que deferiu a antecipacdo de tutela importa no dever se devolver os
beneficios previdenciarios auferidos indevidamente, conforme verifica-se do ementario

abaixo transcrito:
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O grande nimero de acles, e a demora que disso resultou para a prestagdo
jurisdicional, levou o legislador a antecipar a tutela judicial nagqueles casos
em que, desde logo, houvesse, a partir dos fatos conhecidos, uma grande
verossimilhanga no direito alegado pelo autor. O pressuposto bésico do
instituto é a reversibilidade da decisdo judicial. Havendo perigo de
irreversibilidade, ndo ha tutela antecipada (CPC, art. 273, § 2°). Por isso,
quando o juiz antecipa a tutela, esta anunciando que seu decisum ndo é
irreversivel. Mal sucedida a demanda, o autor da acao responde pelo recebeu
indevidamente. O argumento de que ele confiou no juiz ignora o fato de que
a parte, no processo, esta representada por advogado, o qual sabe que a
antecipacdo de tutela tem natureza precéria.

Para essa solucdo, ha ainda o reforco do direito material. Um dos principios
gerais do direito é o de que ndo pode haver enriguecimento sem causa.
Sendo um principio geral, ele se aplica ao direito publico, e com maior razdo
neste caso porque o lesado é o patrimdnio pablico. O art. 115, 1, da Lei n°
8.213, de 1991, é expresso no sentido de que os beneficios previdenciarios
pagos indevidamente estdo sujeitos a repeticdo. Uma decisdo do Superior
Tribunal de Justica que viesse a desconsidera-lo estaria, por via transversa,
deixando de aplicar norma legal que, a contrario sensu, 0 Supremo Tribunal
Federal declarou constitucional. Com efeito, o art. 115, Il, da Lei n° 8.213,
de 1991, exige o que o art. 130, paragrafo Unico na redacdo originaria
(declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal - ADI 675)
dispensava.

Orientacdo a ser seguida nos termos do art. 543-C do Cdodigo de Processo
Civil: a reforma da decisdo que antecipa a tutela obriga o autor da agéo a
devolver os beneficios previdenciarios indevidamente recebidos.

Concernente a esse caso especifico (STJ, REsp 1.401.560, 2015, online), cabe
destacar que o ministro Sérgio Kukina, ao proferir voto-vencido, baseou a irrepetibilidade dos
valores recebidos indevidamente na "justa expectativa” criada no beneficiario em virtude da
decisdo judicial que deferiu a antecipacdo de tutela, que advém ndo do desconhecimento
guanto ao contetdo da normativa processual civil, mas na crenca de ser improvavel a
devolucdo do montante recebido por for¢a de uma ordem judicial.

Respeitado o entendimento do aludido magistrado, é inadmissivel que o
Judiciario decida com base na expectativa de seus jurisdicionados. Do contrario, razédo
inexistiria para o dever de fundamentacdo legal das decisdes judiciais.

E evidente, ademais, que a parte, ao ter decidido em seu favor o pedido de
tutela, cria a expectativa de que obtera éxito no julgamento final. E esse pensamento decorre,
no mais das vezes, do completo desconhecimento dos litigantes quanto aos pormenores da
tutela provisoria de urgéncia.

Todavia, inobstante a ‘“crenca popular”, ndo hd como coibir o julgador a
conceder, manter ou revogar a medida simplesmente em decorréncia da expectativa dos

litigantes, sob pena de se desvirtuar completamente o instituto processual.
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Isso porque ha de ser em ter em mente que, salvo as hipéteses de estabilizacéo
de tutela, a revogabilidade é caracteristica inerente a decisdo que versa sobre tutela de
urgéncia, sendo, portanto, inadmissivel se estabelecer a imutabilidade de uma medida passivel
de concessdo mediante a formacéo de juizo de probabilidade. Alias, se assim o fosse, ndo
apenas estar-se-ia a consolidar verdadeira afronta aos principios constitucionais do
contraditorio e da ampla, como também se tornaria absolutamente desnecesséria a fase de
instrucdo processual sempre que formulado pleito de concesséo de tutela provisoria.

Ressalte-se, alias, ndo se tratar de um precedente isolado: aplicando
entendimento similar ao mencionado, o Superior Tribunal de Justica decidiu, ainda sob a
égide do CPC/1973, ser devido a devolucdo das quantias recebidas por servidores publicos em
virtude de decisdo judicial precaria.

E o que se verifica da analise do voto do ministro Arnaldo Esteves de Lima
quando do julgamento do EREsp n. 1.335.962 (2013, online):

(...) em se tratando de hipétese na qual o pagamento dos valores se deu por
forga de decisdo judicial de natureza precaria, como no caso concreto, ndo se
pode aplicar o entendimento de que a servidora encontrava-se de boa-fé, pela
simples raz&o de que tinha ela conhecimento de que sua situagéo juridica ndo
estava consolidada.

A adogdo de entendimento diverso importaria, dessa forma, no
desvirtuamento do proprio instituto da antecipacdo dos efeitos da tutela, haja
vista que um dos requisitos legais para sua concessdo reside justamente na
inexisténcia de perigo de irreversibilidade, a teor do art. 273, 8§ 2° e 4°, do
CPC.

(@)

Acresca-se, por fim, que sequer é possivel falar em seguranga juridica, haja
vista que tal conceito mostra-se incompativel com a prépria precariedade das
decis@es judiciais proferidas em sede de antecipagdo da tutela".

Na oportunidade, acertadamente consignou o relator ao rejeitar o argumento de
suposta violagcdo ao principio da seguranca juridica, que, volta-se a dizer, devido a
revogabilidade das decisdes proferidas em sede de antecipacao de tutela, simplesmente nédo se
aplica a hipotese analisada, sob pena de chancelar verdadeiro enriquecimento ilicito por parte
da servidora publica litigante.

Acerca da tematica, destacam-se 0s ensinamentos de Zavascki (2009, p. 76-77)

ao comentar a disciplina prevista pelo art. 273 do CPC/1973:

Toda a norma que visa a solucionar colisao de direitos acarreta, em alguma
medida, limitagdes a concretizagdo dos direitos colidentes. A antecipagao
dos efeitos da tutela, prevista no art. 273 do Codigo de Processo Civil, nao
foge a regra. Efetivamente, ao estabelecer que “o juiz podera, a requerimento
da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no
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pedido inicial”, o legislador ordinario esta, sem duavida, estabelecendo
restricdo ao direito a seguranga juridica, consagrado pelo art. 5°, LIV da
Constitui¢ao. Justamente por isso, tal restricio somente é admitida quando
outro direito fundamental (o da efetividade da jurisdi¢ao) estiver em vias de
ser desprestigiado. O desprestigio, conforme evidenciam os incisos do art.
273, pode ocorrer (a) quando “haja fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacdo” (situacdo que pde em xeque a utilidade pratica da futura
sentenga ante o0 possivel comprometi- mento do proprio direito afirmado na
inicial), ou (b) quando “fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o
manifesto proposito protelatorio do réu” (fatos que comprometem,
injustificadamente, a celeridade da prestacao jurisdicional). Sendo notéria,
em casos dessa natureza, a impossibilidade de convivéncia simultanea e
plena entre os dois citados direitos fundamentais, justificada esta, pelo
principio da necessidade, a formulacao da regra legislativa, destinada a
obtencao da uma concordancia pratica entre eles. E a opgdo do legislador, de
adotar como técnica de solugdo a antecipag¢do proviséria do bem da vida
reclamado pelo autor, revela claramente que, na ponderacao dos valores
colidentes, ficou estabelecida uma relagdo especifica de prevaléncia do
direito fundamental a efetividade do processo sobre o0 da seguranga juridica.

A luz dos exemplos doutrinarios e jurisprudenciais supramencionados, bem
como da diccdo do art. 302, caput, da vigente legislacdo processual civil, percebe-se que a
"irreversibilidade dos efeitos da decisdo" é, em verdade, um "pseudo requisito" para
concessao da tutela de urgéncia antecipada, sobretudo por duas razfes: a uma, pela ja citada
possibilidade de conversdo de eventual prejuizo oriundo do deferimento da medida em perdas
e danos; a duas, porque, se aplicada indistintamente a literalidade do dispositivo legal a todas
as situacdes faticas submetidas a apreciacdo do Judiciario, quase nunca - para nao se dizer
nunca - se concedera medida alguma de cunho satisfativo.

Nesse sentido, prossegue Zavascki (2009, p. 102-103) em suas ponderacGes
quanto ao § 2° do art. 273 do CPC/1973 (correspondente ao art. 300, § 3°, do CPC/2015):

(...) a vedagdo inscrita no citado § 2° deve ser relativizada, sob pena de ficar
comprometido quase por inteiro o proprio instituto da antecipagao de tutela.
Com efeito, sdo muitas as circunstancias em que a reversibilidade corre
algum risco, notadamente no que se diz respeito a reposi¢ao in natura da
situacdo fatica anterior. Mesmo nestas hipoteses, todavia, ¢ cabivel o
deferimento da medida desde que manifesta a verossimilhanga do direito
alegado e dos riscos inversos, decorrentes da sua nao fruigdo imediata.
Privilegia-se, em tal situagéo, o direito provavel em prejuizo do improvavel.
Entretanto, impde-se ao juiz, nessas circunstancias, prover meios adequados
a assegurar em maior grau possivel a viabilidade de re- versao, como, por
exemplo, exigindo garantias reais ou fidejussorias, pelo menos para garantir
a reparagao de eventuais indenizagoes.

(...).

Casos havera, e esses certamente sao casos extremos, em que o conflito entre
seguranca e efetividade ¢ tao profundo que apenas um deles podera
sobreviver, ja que a manutengao de um importara o sacrificio completo do
outro. (...). Nesses casos, a concessao liminar da tutela pedida compromete
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irremediavelmente o direito a seguranca juridica a que faz jus o demandado
(liberada e comercializada a mercadoria, fica irremediavelmente prejudicado
0 seu exame fitossanitario); mas o seu indeferimento torna letra morta o
direito a efetividade do processo, porque, deteriorando-se o produto, inutil
sera sua posterior liberacao. Em casos dessa natureza, um dos direitos
fundamentais colidentes sera sacrificado, nao por vontade do juiz, mas pela
prépria natureza das coisas.

Perceptivel, pois, que a aplicacdo plena do instituto da tutela de urgéncia
antecipada pressupde inevitavel mitigacdo do ideal da seguranga juridica e,

consequentemente, da exigéncia pela reversibilidade dos efeitos da deciséo.
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3. RELACAO ENTRE OS PRESSUPOSTOS AUTORIZADORES DA CONCESSAO
DE TUTELA DE URGENCIA ANTECIPADA A LUZ DO CPC/2015

3.1 Cumulatividade de fumus boni iuris e periculum in mora

Uma vez estabelecidos os pressupostos autorizadores da concesséo de tutela de
urgéncia, incumbe, agora, estabelecer a relacao existente entre fumus boni iuris, periculum in
mora e reversibilidade dos efeitos da decis&o.

Da leitura literal do ja mencionado art. 300 da vigente legislacdo processual
civil, conclui-se tratar de um caso classico de cumulatividade de requisitos legais.

Este ¢, alias, o entendimento reiteradamente manifestado pelos 06rgdos

fracionarios do Tribunal de Justica de Santa Catarina:

A concessdo da tutela de urgéncia, cautelar ou satisfativa, na égide do atual
Caodigo de Processo Civil, apresenta como pressuposto a existéncia de prova
apta a indicar probabilidade do direito da parte autora, acrescida da
possibilidade de perigo de dano ou risco ao resultado util do processo, ou
seja, 0s requisitos do fumus boni iuris e periculum in mora. (TJ-SC, Al
4003783-59.2018.8.24.0000, 2018, online)

Tratando-se de medida emergencial de carater excepcionalissimo, a tutela de
urgéncia antecipada somente deve ser concedida quando existentes
elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o
risco ao resultado Util do processo, tudo conforme o disposto no art. 300,
caput, do Cdédigo de Processo Civil de 2015. (TJ-SC, Al 0032451-
79.2016.8.24.0000, 2018, online)

(...) nos termos das regras processuais sobre a concessdo de tutela de
urgéncia, conforme entendimento pacifico dos Tribunais, exige-se a
presenga concomitante de todos os requisitos (probabilidade do direito,
perigo de dano - referente ao risco de perecimento do proprio bem da vida
ou ao resultado Gtil do processo - e reversibilidade da medida), sendo que a
inexisténcia de apenas um ja é suficiente para a negativa da liminar
pleiteada. (TJ-SC, Al 4005901-42.2017.8.24.0000, 2018, online)

Situacdo idéntica verifica-se em outras Cortes Estaduais de Justica, in verbis:

Com relagdo aos pressupostos das tutelas de urgéncia, segue existindo uma
duplice exigéncia concomitante de i) um juizo razoavelmente consistente
sobre a factibilidade do direito inicialmente invocado e ii) a necessidade que
o direito judicializado seja colocado em imediata fruicdo do autor, a titulo
provisorio, em razao de perigo de dano (desaparecimento do proéprio direito
ou do sujeito), ou de prejuizo ao resultado pretendido no processo. (TJ-MG,
Al 1.0024.15.089531-6/001, 2018, online)
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@) deferimento da tutela de urgéncia exige 0 preenchimento
dos requisitos legais exigidos pelo art. 300, do CPC, revestindo-se
tais requisitos quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do
direito, consistente na apresentagdo de prova da verossimilhanga da alegacéo
autoral, perigo de dano ou risco ao resultado util do processo. (TJ-RJ, Al
0042513-51.2018.8.19.0000, 2018, online)

Para a concessdo da tutela de urgéncia, nos moldes do art. 300 do CPC, faz-
se necessaria a demonstracdo (i.) da plausibilidade da existéncia do direito e
(ii.) do perigo que ademorano oferecimento da prestacdo jurisdicional
representa ao resultado Util do processo. Caso concreto em que nao
demonstrado o preenchimento dos requisitos legais supramencionados, razdo
pela qual se mostra invidvel a pretendida antecipacdo dos efeitos da tutela.
Agravo de instrumento desprovido. (TJ-RS, Al 70075662288, 2018, online)

Em se tratando do Superior Tribunal de Justica, recentes decisdes demonstram
0 predominante entendimento pela impossibilidade de andlise dos requisitos legais, sob o
argumento de vedacdo ao reexame do conjunto fatico-probatdrio. A esse respeito: Agint no
AREsp 1.250.611, 2018, online; Agint no AREsp 1.261.388, 2018, online; REsp 1.732.329,
2018, online.

Ante a clareza da redacdo do dispositivo legal, a cumulatividade dos requisitos

é, pois, inconteste.

3.2 Prevaléncia do periculum in mora sobre o fumus boni iuris

A despeito da inegavel cumulatividade de fumus boni iuris e periculum in
mora, definir com exatiddo a natureza da relacdo existente entre os elementos autorizadores
da concessdo de tutela de urgéncia antecipada pressupde a sistematizacdo de quatro premissas
desenvolvidas, em maior ou menor medida, nos capitulos anteriores.

A primeira premissa concerne a escolha legislativa que perfaz o art. 300, caput,
do Cadigo de Processo Civil, qual seja: o sacrificio do ideal da seguranca juridica - e, em
determinadas hipoteses, também dos principios constitucionais do contraditorio e da ampla
defesa - em prol da efetividade da tutela jurisdicional, passivel de ser fulminada pelo decurso
do tempo.

Nos dizeres de Baptista da Silva (2007, p. 06):

Se o ordenamento processual entender preferivel preservar suas formas
convencionais de tutela juridica, sem levar em conta a necessidade de
concessdo de uma tutela imediata, imposta pela urgéncia, entdo, muito
provavelmente a protecdo que o Estado vier a conceder, neste caso, serd
tardia e muitas vezes indtil, pois o direito, entdo exposto a situacdo de dano
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iminente, ao tempo da resposta jurisdicional ja ndo mais podera realizar-se
praticamente por haver desaparecido seu objeto.

E conclui o referenciado autor (2007, p. 07):

Se suprimissemos de um determinado ordenamento juridico a tutela da
aparéncia, impondo ao julgador o dever de julgar somente depois de ouvir
ambas as partes, permitindo-lhes a producdo de todas as provas que cada
uma delas fosse capaz de trazer ao processo, certamente correriamos o risco
de obter, no final da demanda, uma sentenca primorosa em seu aspecto
formal, que, no entanto, poderia ser inutil, sob o ponto de vista da efetividade
do direito reclamado pelo autor vitorioso (...).

O que ganhéassemos em seguranca teriamos perdido em efetividade no
direito.

Trata-se de admitir, mesmo que implicitamente, a existéncia de bens juridicos
significativamente mais valiosos que outros, em uma espécie de "ranking de importancia”
definido a partir do caso concreto, j& que inexiste direito absoluto.

E € justamente em decorréncia dessa mudanca de entendimento que emerge a
critica ao 8 3° do art. 300, que conduz a segunda premissa: a incoeréncia de condicionar a
concessao da antecipacao de tutela - de natureza eminentemente satisfativa - a reversibilidade
dos efeitos da deciséo - ou seja, a reposicao in natura do status quo anterior.

Ora, 0 objetivo do instituto é permitir a satisfacdo da pretensdo a tutela
jurisdicional, evitando que um bem da vida de valia superior a seguranca juridica,
contraditério e ampla defesa sucumba em virtude da morosidade do procedimento ordinario.

Assim, por se entender que a reversibilidade dos efeitos da decisdo €, em
verdade, um “pseudo requisito” criado especialmente para desencorajar a concessdo
indiscriminada de medidas de urgéncia antecipada, considerar-se-a, na resposta da questdo a
que se disp0s o presente estudo, tdo somente o fumus e o periculum.

Dito isso, chega-se a terceira premissa: 0 risco que subjaz a ideia de
antecipacéo de tutela.

Ao se permitir a satisfacdo da pretensdo, a fruicdo do bem da vida, mediante
julgamento fundado em cogni¢do sumaria, estad-se a assumir, inevitavelmente, que o risco
advindo do eventual desacerto da decisdo é inferior aquele oriundo da impossibilidade de se
antecipar o provimento em casos de justificada urgéncia.

Como bem pontua Dinamarco (2016, p. 237):

O risco de errar é inerente a qualquer processo e a obsessao pela verdade é
utopica. Ainda quando se prescindisse por completo do valor da celeridade e
se exacerbassem as salvaguardas para a completa e absoluta seguranca
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contra o erro, ainda assim o acerto ndo seria uma certeza absoluta. Por isso,
ao estabelecer o equilibrio entre a exigéncia de acelerar e a de ponderar, 0
legislador e 0 juiz devem estar conscientes da inevitavel falibilidade do
sistema  (projecdo da propria falibilidade humana), convivendo
racionalmente com o risco e dando for¢a aos meios de sua correcao.

E imperioso que se perceba, portanto, tratar-se de um risco intencionalmente —
e ndo acidentalmente — assumido pelo legislador (BUENO, 2013. p. 50-51), que, ao
incorporar ao sistema processual patrio as tutelas de urgéncias, optou por tutelar
antecipadamente bens juridicos sob ameaca de les@o ou lesdo efetiva.

Consoante bem ilustra Marinoni (2002, p. 16):

Em qualquer processo civil, hd uma situacdo concreta, uma luta por um bem
da vida, que incide de modo radicalmente oposto sobre as posicGes das
partes. A disputa pelo bem da vida perseguido pelo autor, justamente porque
demanda tempo, somente pode prejudicar o autor (que tem razdo) e
beneficiar o réu (que nao tem).

Isto demonstra que o processo jamais podera dar ao autor tudo aquilo e
exatamente aquilo que ele tem o direito de obter ou que jamais o processo
podera deixar de prejudicar o autor que tem raz&o. E preciso admitir, ainda
que lamentavelmente, a Gnica verdade: a demora sempre beneficia o réu que
néo tem razao.

Aliés, a possibilidade de equivoco, por si s6, ndo deveria constituir um motivo
para o indeferimento de medidas de urgéncia, seja por constituir uma caracteristica comum a
todas as decisdes judiciais - e ndo apenas aquelas fundadas em cognicdo nao exauriente -, seja
pela revogabilidade caracteristica das tutelas provisorias, excetuadas as hipGteses de
estabilizacdo (CARREIRA ALVIM, 2006, p. 162):

Como 0 juiz ndo é adivinho e decide em sede liminar com base num juizo de
probabilidade, quase sempre, ao largo do contraditério, pode equivocar-se
nesse julgamento, tomando como direito subjetivo (provavel) aquilo que nao
passa as vezes de um mero interesse juridico, outorgando tutela a quem nao
estava em condigOes de recebé-la. Tal possibilidade de equivoco ndo deve
constituir obstaculo a antecipagdo da tutela, mesmo porque muitas sentengas
definitivas executadas provisoriamente revelam-se, ao final, erradas ou
injustas.

Acerca da tematica, enfatiza Baptista da Silva (2007, p. 08):

Estas breves consideracdes preliminares tornavam-se necessarias para cortar,
desde logo, a ilusdo ingénua, repetida constantemente, de que as sentengas
liminares, produzidas antes que o julgador adquira um convencimento pleno
e seguro do direito afirmado pelo autor, sdo via de regra perigosas,
recomendando a prudéncia e os principios superiores de justica que o
magistrado somente emita seu pronunciamento sobre a causa ap6s uma
cuidadosa investigacdo das razdes alegadas por ambos os litigantes.
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Ninguém ignora que havera naquele modo de tratar o conflito judicial uma
dose mais ou menos elevada de risco, mas isso ndo isenta de riscos similares
a alternativa oposta.

Nos dizeres de Marinoni (2002, p. 22), defensor de opinido a que se adere — a
saber, de que ndo ha como se abster de prejudicar o autor sendo prejudicando o réu, e vice-
versa —, a possibilidade de emergir danos ao réu em virtude da concessao da antecipacdo de
tutela "pode ser aceita com naturalidade por aqueles que percebem que o autor que tem razdo
é sempre prejudicado pela demora da justica e que o risco é algo absolutamente inerente a
necessidade de distribuicdo do tempo processual e de constru¢ao de um processo mais justo”.

Chega-se, pois, a quarta, Ultima e mais importante premissa, relacionada
diretamente ao jA mencionado protagonismo do periculum in mora, que, segundo Ribeiro
(2013, 337-338), representa o "fiel da balanca".

E a razdo para tanto é simples: o perigo da demora € o elemento protagonista
da tutela de urgéncia. E a razdo maior da existéncia do instituto processual. E o motivo pelo
qual o autor formula o pedido de tutela: a impossibilidade de aguardar o regular tramite
processual.

Tanto é assim que o legislador admite a formulacdo do pedido de tutela
antecipada em carater antecedente, situacdo na qual "a peticdo inicial pode limitar-se ao
requerimento da tutela antecipada, com a indicacdo do pedido a ser apresentada, em
definitivo, posteriormente (...)" (MEDINA, 2017, p. 491). A justificativa para assim proceder
ndo pode ser outra sendo o reconhecimento de hipo6teses em que o elemento da urgéncia € téo
extremado que a parte sequer dispde de tempo habil para redigir a peticdo inicial por
completo.

Dai defender-se que a analise da fumaca do bom direito ndo pode se dar sendo
conjuntamente ao exame do perigo da demora.

Nesse sentido, irretocivel a colocagdo de Medina (2017, p. 487-488) ao afirmar
que a concessao de tutela de urgéncia ndo pode ser reduzida a uma formula matematica que
exija, em igual proporcéo, a presenca dos elementos fumus boni iuris e periculum in mora,
mormente por que a relacéo existente entre tais pressupostos ndo é de absoluta independéncia,
mas de interacdo reciproca, de muatua influéncia.

Na doutrina de Costa (2016, p. 400):

(...) fumus boni iuris e o periculum in mora sido vistos como pautas
“moveis”, que podem se apresentar em graus ou niveis distintos e que, por
iSS0, N30 sao suscetiveis de fixacdo em termos genéricos. Ou seja, 0 fumus
boni iuris e 0 periculum in mora sao vistos como pressupostos que precisam
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ser antes concretizados pelo julgador, e relacionados entre si em uma espécie
de “coordenagio valorativa”, para poderem ser aplicados ao caso.

Esta-se a tratar, portanto, de uma &rea do conhecimento em que a propor¢ao em
que presentes os elementos constitutivos do todo ndo interfere necessariamente no resultado
final.

Da leitura conjunta das premissas elencadas, obtém-se a resposta a indagacéo
que originou o presente estudo: a relacdo existente entre os pressupostos autorizadores da
concessdo de tutela de urgéncia antecipada é — e ndo poderia deixar de ser — inversamente
proporcional (RIBEIRO, 2013, 337-338):

(...) quanto maior o periculum demonstrado, menos fumus se exige para a
concessao da tutela pretendida, pois, a menos que se anteveja a completa
inconsisténcia do direito alegado, o que importa para a sua concessao é a
prépria urgéncia, ou seja, a necessidade considerada em confronto com o
perigo da demora na prestacéo jurisdicional.

Em mesmo sentido (MONTE, 2017, p. 156):

(...) quanto maior o "periculum in mora" comprovado, menor poderé ser o
"fumus boni juris" exigido para a concessdo da tutela proviséria
fundamentada na urgéncia (assecuratéria ou satisfativa), pois o que mais
importa para a sua concessao € a urgéncia e a necessidade da prestacdo
jurisdicional provisdria. Nesse contexto, 0 juizo de probabilidade fica em
segundo plano em relacdo a presenca do perigo da demora, 0 que ndo quer
dizer que a tutela de urgéncia possa ser deferida quando presente, apenas e
tdo-somente, o perigo de dano ou o risco ao resultado Util do processo. Para
concessao da tutela provisoria (...) é indispensavel que seja demonstrada a
probabilidade de o direito pleiteado pela parte ser concedido ao final.

A conclusdo logica decorrente é de que "sempre que se tratar de uma tutela
jurisdicional que pretenda preservar um bem juridico de alta importancia, como a vida e a
integridade fisica, a probabilidade do direito da parte (fumus boni iuris) ha de ser minima"
(CIUFFO CARNEIRO, 2011, p. 32).

E exemplos da hipotese narrada ndo faltam: desconto indevido em beneficio
previdenciario (TJ-SC, Al n. 4020063-24.2018.8.24.0900, 2018, online); negativa de
cobertura de procedimento cirurgico indicado por profissional medico (TJ-SC, Al 4019903-
96.2018.8.24.0900, 2018, online); revisdo de verba alimentar (TJ-SC, Al 4026281-
86.2017.8.24.0000, 2018, online).

Assim, em sendo o periculum in mora o "fiel da balanga", '(...) quanto maior o
‘periculum’ evidenciado, menor o ‘fumus' a ser exigido para a concessdo da tutela de

urgéncia pretendida” (RIBEIRO, 2013, p. 338).
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Tratam-se de situacOes em que "a subsisténcia do direito subjetivo material
depende da antecipacdo da tutela, ndo comportado a hipdtese um juizo muito rigido de
probabilidade, porquanto a sua denegacdo pode tornar sem objeto o0 proprio processo ou, no
minimo, imprestavel a sentenca que nele vier a ser proferido” (CARREIRA ALVIM, 2006, p.
51).

Na licdo de Theodoro Junior (2017, p. 798-799):

Incertezas ou imprecisfes a respeito do direito material do requerente ndo
podem assumir a forca de impedir-lhe o acesso a tutela de urgéncia. Se, a
primeira vista, conta a parte com a possibilidade de exercer o direito de acéo
e se o fato narrado, em tese, lhe assegura provimento de mérito favoravel, e
se acha apoiado em elementos de convencimento razoaveis, presente se acha
o fumus boni iuris, em grau suficiente para autorizar a prote¢do das medidas
sumarias.

Somente é de cogitar-se da auséncia do fumus boni iuris quando, pela
aparéncia exterior da pretensdo substancial ou pela total inexisténcia de
elementos probatdrios a sustentdOla, se divise a fatal caréncia de agdo ou a
inevitavel rejeicdo do pedido, pelo mérito.

Gusmao Carneiro (s.a, p. 142 apud 2009, p. 95), embasado nos ensinamentos

de Baptista da Silva, afirmou:

(...) casos ha (...) de "urgéncia urgentissima, em que o julgador € posto ante a
alternativa de prover ou perecer o direito que, no momento, apresenta-se
apenas provavel, ou confortado com a prove de simples verossimilhanca. Em
tais casos, se o indice de plausibilidade do direito for suficientemente
consistente aos olhos do julgador - entre permitir sua irremediavel
destruicdo, ou tutela-lo como simples aparéncia -, esta ltima solucdo torna-
se perfeitamente legitima".

Quer dizer que "sempre que houver uma carga de probabilidade suficiente para
convencer o julgador da veracidade da alegacdo, tem cabimento a antecipacdo da tutela”
(CARREIRA ALVIM, 2006, p. 53).

A afirmacéo inversa, no entanto, ndo é verdadeira. Quer dizer: que em sendo
méaxima a proeminéncia do fumus boni iuris e minima a presen¢a do periculum in mora, ndo
ha de se falar na utilizacdo da tutela provisoria de urgéncia antecipada.

Isso porque a legislagdo vigente disciplina um instituto processual
especificamente designado para atender tais situacOes: a tutela de evidéncia (art. 311 do CPC).

Em sentido contrario ao ora defendido, defende Talamini (2003, p. 18):

O requisito da plausibilidade do direito esta em necessaria correlagdo com o
risco de ineficécia do provimento final - e ambos de colocam em uma razéo
inversamente proporcional: quanto maior o periculum in mora, menor o grau
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de probabilidade do direito invocado serd necessario para a concessao da
medida, e vice-versa.

Este é também o entendimento partilhado por Medina (2017, p. 488) ao

asseverar que "a proeminéncia do fumus pode justificar a concessdo da liminar, ainda que
menos ostensivo o periculum, e vice-versa".

Identicamente, consagrou-se em sede jurisprudencial:

(...) quanto mais denso o fumus boni iuris, com menos rigor devera mensurar
0S pressupostos concernentes ao periculum in mora; quanto maior o risco de
perecimento do direito vindicado ou a probabilidade de ocorrer dano de
dificil reparagdo, com maior flexibilidade devera perquirir aqueles relativos
ao fumus boni iuris. (TJ-SC, Al 4002511-30.2018.8.24.0000, online).

Respeitados os posicionamentos diversos, o defendido protagonismo do
elemento da urgéncia — razdo primordial da existéncia do instituto processual em exame —
impede-nos de aderir completamente a posicdo defendida pelos reverenciados autores,
mormente porque, verificado grau minimo da urgéncia, deveria a parte valer-se do mecanismo
processual adequado, e ndo da tutela de urgéncia.

Superados 0s necessarios apontamentos destinados a justificar a corrente
tedrica ora defendida e voltando-se a questdo principal, o0 exame das decisbes judiciais
mencionadas neste trabalho em paragrafos pretéritos permite concluir que, na maioria das
vezes, o julgador, ao deliberar sobre o deferimento do pedido de tutela, ndo exerce um juizo
de gradacdo quando da andlise dos requisitos legais ou, quando o faz, exige presenca
extremada de probabilidade do direito.

Ao estudar a fundo a tematica, Muritiba e Lemos (2006, p. 434) apontam como
possivel causa da interpretacdo costumeiramente adotada pelos operadores do direito a
errbnea transposicdo da sistematica de analise do direito material ao ramo do direito

processual:

(...) o direito material opera com posi¢Oes binarias. Ou existe o direito, ou
ndo existe. No plano processual, e principalmente quando se fala em
provimentos antecipatorios, é possivel trabalhar com posi¢es graduais, ja
que ainda ndo houve razdo. Em outras palavras: como se fala em
provisoriedade, é possivel que um direito seja, a0 mesmo tempo, direito e
ndo direito, direito com forte probabilidade de existir e direito com baixa
probabilidade de existir, e assim em todos os graus possiveis (...).

Ao se valer da correlagdo entre direito material e direito processual, o operador
incorre no erro de procurar, nas partes do todo, metades iguais, em uma frenética busca para

que o resultado 2 seja sempre composto pela soma de 1 mais 1, 0 que ndo passa de uma va
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tentativa de padronizar a anélise das situacdes faticas, isto é, de incluir a moldura fatica na
norma, e ndo a norma na moldura fatica.

Ocorre que, ao assim proceder, ignora-se uma infinidade de combinagdes
possiveis para obtencdo do resultado pretendido. Valendo-se ainda da analogia supra —
simploria, embora suficientemente clara para os ndo detentores de vastos conhecimentos
matematicos —, tanto se obtém 2 através da soma de 1 mais 1 quanto da soma de 1,5 a 0,5, de
1,75 a 0,25, e assim por diante.

Outra versao que busca identificar a origem dos equivocos por vezes cometidos
quando da analise do pedido de tutela antecipada sugere imprecisdo em distinguir tutela de
urgéncia antecipada de julgamento antecipado do mérito (art. 355 do CPC), institutos
processuais que, embora guardem certos niveis de similitude, atendem a finalidades
completamente dessemelhantes (THEODORO JUNIOR, 1999, p. 25):

A lei ndo criou a antecipagdo de tutela como mera hipotese de julgamento
antecipado da lide, cabivel em processo com instrucdo ja madura, capaz de
autorizar, desde logo, o julgamento do mérito (...). O objetivo visado é a
concreta eliminacéo da situacdo de perigo ou de injustica que a manutengao
do estado fatico das partes representa para o direito subjetivo material do
autor.

Consoante esta linha de analise, o operador, ao se deparar com 0 encurtamento
da fase instrutéria caracteristico do julgamento antecipado do mérito, relaciona-o
imediatamente a tutela de urgéncia antecipada, cujo pedido é geralmente analisado durante a
fase postulatoria, isto é, antes do término da fase instrutoria.

Ignora-se, nesse caso, que, diferentemente do julgamento antecipado da lide,
em que o proprio julgador se declara suficientemente convencido a ponto de decidir 0 mérito
antes de propiciar as partes a producdo de prova testemunhal e pericial (art. 355, I, do CPC)
ou quando, da revelia do réu, presumem-se verdadeiras as alegacdes de fato formuladas pelo
autor, e ndo ha requerimento de prova (art. 355, 1, do CPC), na antecipacdo de tutela € a
urgéncia pelo provimento judicial que justifica ndo aguardar a producdo das provas a que
teriam direito as partes em circunstancias habituais.

Mais que isso: engquanto a decisdo que julga antecipadamente o mérito funda-se
em cognicdo exauriente, o pedido de tutela antecipada de urgéncia, ressalvadas as hipdteses
de estabilizagdo, é analisado mediante cognic¢do sumaria.

Perceba-se, entretanto, a nefasta consequéncia — para o autor — advinda da
inobservancia das distingBes existentes entre referidos institutos processuais (MAGADAN,
2009, p. 72):
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Exigir do autor prova suficiente para o julgamento do mérito seria impor-lhe
0 6nus de provar que inexistem fatos modificativos, extintivos e impeditivos
do seu direito de autor, ensejando-lhe a imposicdo do 6nus de toda a prova
do processo, inclusive daquela que recai sobre o réu.

Relembrando os ensinamentos de Baptista da Silva, prossegue Magadan (1998,

p. 58, apud 2009, p. 72):

A urgéncia, que é (...) um dos fatores que justificam a existéncia da tutela
antecipada, ndo permite um exame aprofundado capaz de conduzir a um
juizo de certeza. Dessa forma, permite ao juiz prover a medida fundado
apenas em uma cognicdo sumaria e superficial (...). O exame aprofundado da
questdo € incompativel com a urgéncia, de forma que a cognic¢do deve ser
sumaria.

Seja qual foi a verdadeira origem da falha interpretativa do texto do art. 300 do
vigente Codigo de Processo Civil, certo é que ndo raras as vezes, a despeito da proeminéncia
do elemento da urgéncia, a exigéncia de provas "cabais", "irrefutaveis”, "inequivocas™ para a
caracterizacdo da probabilidade do direito necessaria a concessdao do pedido de tutela
inviabilizam por completo o acesso do jurisdicionado a satisfacao de seu pleito.

Evidentemente, ndo se quer defender a concessdo de medidas antecipadas sem
a demonstracdo dos requisitos essenciais do texto legal, de modo que, ndo evidenciada
minima probabilidade do direito invocado, ndo ha de se satisfazer a pretensao do litigante.

O que se esta a afirmar, em verdade, é que indeferir o pedido de tutela por que
ausente prova inconfundivel do direito que a parte alega ter € o0 mesmo que demandar que o
autor prove, no inicio da demanda, tudo o que provaria ao longo desta, em mais uma tentativa
de afastar por completo quaisquer possibilidades de erro e, dessa forma, atingir um nivel de
certeza que, como dito, ndo existe.

E o ordenamento juridico, ao posicionar-se favoravel a manutencao do instituto
da tutela de urgéncia no Codigo de Processo Civil de 2015, preferiu tutelar o direito fundado
em mera aparéncia que possivelmente inviabilizar o gozo do bem da vida pelo decurso
demasiado de tempo caracteristico do processo de conhecimento, sem, no entanto, aniquilar a
por tantos venerada seguranca juridica.

Absorvendo a ligdo de Dinamarco (2016, p. 239) — adepto da percepcdo de que
"o importante, para a seguranca do sistema, é que se oferecam mecanismos suficientes para
neutralizar e corrigir 0s possiveis erros a que a calculada aceitacdo de seus riscos pode
conduzir" — valeu-se o legislador de métodos habeis a neutralizar os riscos intrinsecos ao

deferimento de tutela satisfativa mediante cognigdo sumaéria, a exemplo da revogabilidade da
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decisdo (art. 296 do CPC), da possibilidade de condicionar o deferimento da medida a
prestacdo de caucdo (art. 300, § 1°, do CPC) e da viabilidade de impugnacéo do decisum via
agravo de instrumento (art. 1.015, I, do CPC).

Neste cenario em que conflitam diariamente seguranca e efetividade, faz-se
necessario perceber que a busca incessante pela verdade imutavel consiste em um objetivo
inalcangavel e que "o juiz que pretenda chegar ao estado subjetivo de certeza absoluta fara
muitas injusticas pelo temor de fazer algumas™ (DINAMARCO, 2016, p. 238).

Ao processualista incumbe, destarte, “capacitar-se de que o instrumento com
que ele labora ndo poderd jamais oferecer uma solucdo ideal e imune a qualquer
inconveniente” (BAPTISTA DA SILVA, 2007, p. 08), ja que no Direito, como na vida, a toda
decisdo subjaz um risco que, ante a inquestionavel existéncia, varia unicamente em
intensidade.
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CONCLUSAO

A analise do desenvolvimento historico permite concluir que a incorporacao
das tutelas provisorias ao sistema processual civil classico que serviu de base para o Codigo
Buzaid decorreu, sobretudo, da necessidade pratica de se garantir a efetividade da tutela
jurisdicional em casos de urgéncia e, dessa forma, o acesso a tempestiva e adequada justica.

O rompimento entre as barreiras existentes entre processo de conhecimento e
processo de execucgdo, contudo, exigiu comprometimento, em especial quanto a flexibilizacéo
de dogmas que por muito nortearam o desenvolvimento e aprimoramento da disciplina
processual civil. Mas exigiu, acima de tudo, a assungdo de riscos: os riscos oriundos tanto do
deferimento quanto do indeferimento de medidas emergenciais antecipada, seja para o autor,
seja para o réu.

Em tal conjuntura, se, por um lado, a incorporacdo da técnica antecipatéria ao
procedimento ordinario criou um meio para a distribuicdo do 6nus do tempo entre 0s
litigantes, por outro, demandou a flexibilizacdo do principio da seguranca juridica e, em
determinados, também do contraditdrio e da ampla defesa.

Ao assim proceder, admitiu-se, mesmo que implicitamente, a existéncia de
bens juridicos de valia superior, que, como tais, merecem prevalecer quando em conflito com
bens juridicos de importancia inferior.

Nesta toada, o legislador de 2015, ao modificar a redacdo dada ao art. 273 do
Caodigo de Processo Civil de 1973 pelas Leis n. 8.952/1994 e 10.444/2002, condicionou o
deferimento de medidas de urgéncia satisfativas a demonstracdo da probabilidade do direito
invocado, perigo de dano ou risco ao resultado Gtil do processo e reversibilidade dos efeitos
da decisdo, este ultimo que, de tdo frequentemente mitigado, ndo passa, em verdade, de um
pseudo requisito.

Sob o viés da cogni¢cdo sumaria, a concessdo do pedido de tutela independe de
"prova inequivoca" do direito invocado. Também por esse motivo, a decisdo que defere ou
indefere o pleito antecipatorio, salvo hipdteses de estabilizacdo da tutela, ndo constitui coisa
julgada, tampouco opera precluséo pro judicato.

Simultaneamente ao fumus boni iuris, a parte incumbe demonstrar, por meio de
elementos objetivos, a presenca do mais relevante pressuposto autorizador da concessao de
tutela de urgéncia antecipada: o periculum in mora.

E a razdo de tal protagonismo esta diretamente vinculada ao objetivo central do

instituto processual em comento, qual seja, atender tempestiva e adequadamente as situagoes
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urgentes, nas quais o decurso de tempo demasiado € capaz de inviabilizar a fruicdo do bem da
vida ou de tornar absolutamente indtil o pronunciamento judicial definitivo.

A partir da reflexdo acerca do protagonismo do elemento da urgéncia — razdo
maior da existéncia do instituto da tutela de urgéncia — chega-se a conclusdo de ser
inversamente proporcional a relagdo existente entre fumus e periculum, elementos que,
porquanto ndo absolutamente independentes, ndo podem ser analisados senédo
simultaneamente.

Quer dizer que a presenca acentuada do periculum in mora, somada a
demonstracdo minima do fumus boni iuris, autoriza o deferimento da medida satisfativa
pleiteada.

No cotidiano forense, no entanto, exemplos ndo faltam de decisdes judiciais
gue equivocadamente condicionam o deferimento do pleito antecipatério a apresentacdo de
"prova irrefutavel™ do direito invocado, impondo ao autor, além do énus probatdrio que Ihe é
inerente, o dever de demonstrar a inexisténcia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito que alega ter, numa clara tentativa de atingir o quimérico estado da “certeza
absoluta™.

Seja pela aplicacdo analdgica do sistema de analise tipico do direito material no
plano processual, seja pela erronea associacdo de antecipacdo de tutela a julgamento
antecipado do mérito, a exigéncia do julgador por elevadissima carga de fumus boni iuris
mesmo quando proeminente o periculum in mora acaba inevitavelmente por impedir 0 acesso
da parte a tutela emergencial e, assim, por desvirtuar as caracteristicas elementares do
instituto em exame.

Por 6bvio, ndo se ambiciona a completa aniquilacdo dos principios que
objetivam garantir a coesdo do ordenamento juridico e os direitos de defesa do réu, mas tdo
somente a ndo elevacdo do ideal da seguranca juridica a um status absoluto, circunstancia que
culminaria na inutilizacdo das tutelas provisorias, sobretudo na modalidade antecipada.

E, pois, diante do dificil balanceamento de valores caracteristico do delineado
cenario que se evidencia a relevancia de trazer ao debate académico o tema objeto do presente
estudo. Isso porque, ainda que ndo constitua um mecanismo destinado a combater o aumento
da litigiosidade, a sistematica da tutela de urgéncia antecipada, ao viabilizar a satisfacdo
prematura da pretensdo, ameniza os efeitos negativos decorrentes da conhecida morosidade
do Poder Judiciario.

A mera possibilidade de ter satisfeita a protecdo de um direito que exige célere

manifestacdo judicial traz aos jurisdicionados a esperan¢a de que poderdo encontrar, em
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ambito judicial, amparo real a seus anseios, sem que exigéncias formais tenham a capacidade
de impedir 0 apaziguamento, ainda que efémero, de um conflito.

Prevalece, portanto, a adequacdo a realidade, com os possiveis erros que lhe
sdo tipicos, e decaem as medidas que, visando garantir a “certeza”, acabam por afastar a

efetividade da justica.
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