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RESUMO

Esta pesquisa tem a finalidade de apresentar um estudo sistemdtico do instituto da Tutela
Antecipada - como coroldrio 16gico da efetividade da jurisdicdo - o qual tem seu conteido
normativo insculpido no artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil. Ao desenvolver o tema, o
problema apresentado serd o pressuposto negativo da irreversibilidade da medida, que prevé a
impossibilidade de concessdao do pedido antecipatério quando houver o perigo de que a
situacdo féatica modificada pela concessdo da medida ndo seja passivel de reversdo, sendo,
pois, impossivel de retornar ao status quo ante. Sendo assim, o ponto fulcral da presente
pesquisa € a andlise acerca da atuacdo do magistrado, em situacdo excepcional, ndo prevista
pelo legislador, quando diante da irreversibilidade reciproca devera proferir a decisdo mais
Justa possivel para o caso concreto. Para tanto, pretende-se, inicialmente, contextualizar o
surgimento da técnica antecipatdria, bem como delimitar o seu fundamento constitucional e
demonstrar que se trata de instrumento essencial a efetividade da atuacdo jurisdicional e,
assim, mitigar o efeito nefasto do tempo. Em seguida, buscar-se-4 estudar o aspecto estrutural
do instituto, focando, sobretudo, nos pressupostos de sua concessdo. Assim, a pesquisa
analisard mais detidamente o pressuposto negativo da irreversibilidade dos efeitos da medida,
para, entdo, perquirir acerca da possibilidade de, no caso concreto, propor a sua relativizacao.
Serd exposto ainda o entendimento jurisprudencial das cortes brasileiras no que toca a
concessdo da técnica antecipatdria em face da irreversibilidade reciproca. Por fim, proceder-

se-4 a uma breve exposi¢do acerca das alteragdes do instituto previstas no projeto do Novo

CPC.

Palavras-chave: Tutela Antecipada. Efetividade da jurisdigdo. Art.273, §2°, CPC.

Irreversibilidade Reciproca. Novo CPC.



ABSTRACT

This research aims to present a systematic study of the Institute of Injunctive Relief - as a
logical corollary of the effectiveness of jurisdiction - which has its normative
content present in Article 273 of the Civil Procedure Code. In developing the theme, the
problem presented will be the negative assumption of irreversibility of the measure providing
for the impossibility of granting anticipatory request when "there is danger of irreversibility of
advance provision". Thus, the performance of the magistrate, in extreme situations, not
provided by the legislature, when faced with the reciprocal irreversibility shall render the
fairest possible decision for the case will be analysed. Therefore, it is intended, first, to
contextualize the emergence of procedural technique that is the object of research, as well as
defining its constitutional basis and demonstrate the existence of reasons, even in the face of
an apparent conflict of principles. Then the structural aspect of the institute, focusing mainly
on the assumptions of grant will be sought. Thus, the research will examine more closely the
negative assumption of irreversibility of the effects of the measure, for then to assert about the
possibility of its relativity. The legal understanding of Brazilian courts with respect to the
grant of anticipatory technique in the face of mutual irreversibility will be exposed. Finally, a
brief statement about the institute's amendments provided for in the New CPC project will be
carried out.

Keywords: Injunctive Relief. Effectiveness of jurisdiction. Art.273, paragraph 2, CPC.

Reciprocal irreversibility. New CPC.
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1 INTRODUCAO

E indubitdvel que a insatisfacdo da sociedade no que se refere a pouca eficiéncia
da Justica para solucionar adequadamente as lides é generalizada. Sendo assim, diante da
morosidade excessiva que assola o Poder Judicidrio e a dificuldade em concretizar os direitos
materiais, é que se tem como atual missdo dos juristas, operadores do direito e legisladores
buscarem instrumentos capazes de realizar e tornar efetivos os direitos declarados pelo
Estado.

Ora, ndo ha que se falar em direitos cristalizados no ambito das meras declaragdes
solenes, € necessario que o Estado cumpra as missdes de implementar, na prética o direito
substancial tutelado.

Vale lembrar que Constituicio Federal é hoje a grande protagonista do
ordenamento juridico patrio, e cuidou de proclamar a Justica como valor soberano da
sociedade.

Sendo assim, no atual momento, o direito processual - erigido a ordem
constitucional — deve romper as barreiras de um mero procedimento objetivo e buscar, além
de garantir a seguranca juridica e o acesso a jurisdi¢do, concretizar os valores substanciais
estabelecidos na Lei Maior. Com efeito, € patente que as técnicas processuais sao
instrumentos de que devem se valer o Estado para a efetivacio dos direitos materiais.

Nesse sentido, tem-se que a constitucionalizacdo das normas processuais reflete a
incessante e tio atual busca pela efetividade. E nesse contexto, que a técnica da Tutela
Antecipada nasce de uma necessidade eminentemente prética: a crise do Poder Judicidrio, que
com sua morosidade excessiva, revela um Estado inapto a proporcionar a tutela jurisdicional
definitiva de modo tempestivo e adequado. Desse modo, € de se notar que a problemaética da
efetividade processual e da realizac@o da justica social € tema relevante e atual.

A técnica antecipatdria € coroldrio 16gico do direito fundamental ao Acesso a
Justica, entendido aqui em seu sentido amplo, uma vez que ndo envolve apenas o direito de
acionar o Estado-juiz, mas sim, a adequada, tempestiva, expedita e justa tutela do direito. E
nesse sentido que o instituto estudado busca resgatar a igualdade entre as partes maculada
pelo tempo do processo, que, ao imputar demora excessiva, gera ao autor o 6nus de suportar o
estado das coisas, o qual tem pressa em modificar. Sendo assim, o instrumento processual em
comento é de suma importancia para mitigar os efeitos nefastos da morosidade excessiva, de

modo a nao prejudicar o autor que demonstra ter razao.
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Contudo, vale lembrar que apesar de as dilagcdes processuais exacerbadas
constituirem forte dnus a parte autora, o tempo do processo (sem extensdes desnecessarias) é
fundamental para garantir ao réu a seguranca juridica que espera do direito. Assim, ao sopesar
os direitos fundamentais em tensdo (efetividade versus seguranca juridica), e considerando,
sobretudo, a busca pela concretizacdo dos escopos sociais da Constituicdo e o alcance da
justica social e da dignidade da pessoa humana, o legislador considerou como prevalente o
direito do jurisdicionado a uma tutela tempestiva e efetiva, o que, por certo, uma das formas
de acesso a justica.

Nesse sentido, em apertada sintese, o que motivou a presente pesquisa cientifica
foi perquirir acerca dos fundamentos da técnica processual antecipatéria e de que modo ela
atua para minimizar a ineficdcia da Justica Civil e proporcionar ao cidaddo a efetiva tutela da
sua posicao juridica. Buscou-se ainda debrugar-se sobre um recorte cirirgico e extremamente
instigante: A possibilidade de se relativizar o pressuposto negativo da irreversibilidade fatica
da medida, a fim de, em alguns casos excepcionais, possam ser evitadas injusticas inaceitdveis
e promovida a garantia da eficicia de um direito que provavelmente existe.

Desse modo, a presente pesquisa tem o objetivo de esquadrinhar as caracteristicas
da Tutela Antecipada e demonstrar que se trata de instrumento fundamental para a efetivacao
dos direitos materiais abstratamente considerados. Sendo assim, defende-se a relativiza¢ao do
pressuposto negativo citado, visto que a sua aplicagdo irrestrita e obtusa ensejaria, na verdade,
o proprio esvaziamento da técnica antecipatdria, o que significa um retrocesso no que toca a
efetividade da jurisdi¢do.

Este trabalho de conclusio de curso adota como método de abordagem o
hipotético-dedutivo, ja que se utiliza da formulacdo de hipéteses a serem testadas pelo
processo de inferéncia dedutiva. Tem a férmula monografica como método de procedimento.
E quanto a técnica de pesquisa, utilizou-se o0 método documental e bibliografico, por meio da
observacao direta e sistemadtica.

Nessa perspectiva, a monografia estd estruturada em trés capitulos, antecedidos
pela introducdo e sucedidos pelas consideracdes finais, que buscam dar supedaneo aos
objetivos especificos da pesquisa.

O primeiro capitulo enfrentard a temdtica da constitucionaliza¢do do Direito e do
Processo Civil, bem como demonstrard a atual fase vivida por este, denominada de
Neoprocessualismo ou Formalismo Valorativo, em que se dd destaque maximo aos valores
constitucionalmente protegidos na pauta de direitos fundamentais e na constru¢do do atual

direito processual civil. Nesta primeira etapa se buscard demonstrar que a técnica
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antecipatéria encontra o seu fundamento diretamente na Constituicao Federal, o que ratificara
a tese de que as técnicas processuais, sobretudo o objeto do presente estudo, sdo elementos
fundamentais para a realizacao dos direitos materiais, o que revela a relagdo mutualistica entre
Processo e Direito Material.

O segundo capitulo enfrentard o perfil estrutural da antecipacdo da tutela. Assim,
serd discorrido acerca do conceito do instituto, natureza juridica, fundamento e, sobretudo,
sobre a profundidade da cognicdo exercida pelo magistrado no momento da andlise do pedido
antecipatério. Em relagdo aos pressupostos para a concessao da medida, serd estudado de
forma detida e cuidadosa o requisito negativo da irreversibilidade dos efeitos do provimento,
de modo que seja possivel entender o que significa “irreversibilidade do provimento” e o real
alcance desse termo, bem como estudar detidamente as razdes que informam a existéncia da
regra contida no § 2° do artigo 273.

Por fim, o terceiro e ultimo capitulo abordard a problemadtica que instigou a
realizacdo da pesquisa. Assim, far-se-4 um exame acurado da questdo da irreversibilidade
reciproca, situacdo em que a decisdo do magistrado enseja efeitos imutdveis para ambas as
partes. Com efeito, o problema posto ndo € de facil resolug¢do e desafia o esfor¢o intelectual
de renomados doutrinadores, razao pela qual ndo se pretende esgotar o tema e nem tampouco
apresentar uma unica resposta correta para o caso. Nesse sentido, a presente pesquisa
defendera que se o pressuposto negativo de irreversibilidade da medida for aplicado de modo
obtuso, sem que se analise as peculiaridades do caso concreto, estar-se-a fadado a vilipendiar
o0 escopo precipuo do instituto ora estudado.

Desse modo, na andlise do caso concreto, relativizar a regra prevista no § 2°, art.
273 ¢ abrir as portas do Poder Judicidrio e oportunizar a efetividade de direitos materiais.

Para resolver casos complexos de irreversibilidade reciproca, em que € patente o
conflito de direitos fundamentais, € indispensdvel que o julgador lance mdo do principio da
proporcionalidade e, pelo resultado da ponderacdo, eleja, a luz do caso em questdo, o bem

juridico mais caro ao direito.
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2 A TECNICA ANTECIPATORIA COMO INSTRUMENTO DE EFETIVACAO
DOS DIREITOS NO PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO.

O primeiro capitulo deste trabalho se propde a analisar de modo global o contexto
da criacdo da técnica da Tutela Antecipada. Assim, parte-se de uma andlise constitucional do
processo, tendo em vista que a Lei Maior € o vértice mdximo do ordenamento juridico pétrio
e, portanto, todas as normas infraconstitucionais devem ser aplicadas de modo que se
concretizem os escopos € os valores nela previstos. Sendo assim, ha que se observar a
importancia do processo civil como elemento fundamental a concretizacdo dos direitos
materiais assegurados pelo sistema normativo. H4, portanto, que se entender a profundidade e
a extensdo da relacdo firmada entre o direito material e o direito processual, de modo que se
faca clara a essencialidade da técnica antecipatdria para atuar como elemento facilitador do
amplo acesso do cidadio ao Judicidrio, visto ndo apenas como o direito de provoca-lo, mas,

sobretudo, de modo a alcancar a solugao efetiva de seu problema.

2.1 O pensamento juridico atual e o processo civil constitucionalizado

H4 ndo muito tempo, no Estado Liberal de Direito, vivia-se sob a égide do
império da lei, que imputava ao Poder Judiciario a mera funcdo de fazer com que as normas
positivadas fossem cumpridas, de modo a extirpar as tradi¢cdes juridicas inerentes ao
Absolutismo e ao Antigo Regime deposto.

Contudo, atualmente, a Constitui¢do € o vértice do ordenamento juridico patrio e
0 juiz o protagonista da interpretacio e da produgdo do Direito no caso concreto. Superou-se,
portanto, o tempo em que o 6rgdo judicante era a mera boca da lei, sem qualquer legitimidade
de interpretacdo e produgdo.

Nos dias hodiernos, o pensamento juridico, denominado pds-positivismo, trouxe
consigo a compreensdo do direito por meio dos principios, que se incorporaram implicita ou
explicitamente as Constitui¢des, o que revelou a ruptura com o Estado Liberal marcado pelo
positivismo e ancorado em um direito construido basicamente por regras (MARINONI, 2011,

p.50).
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Assim, o ora Estado Social Democrético de Direito tem suas raizes fincadas na
Supremacia da Constituicdo, a qual possui for¢ca normativa. H4 a aproximacao do Direito aos
ditames éticos e se sobreleva os direitos fundamentais arrimados na Dignidade da Pessoa
Humana.

Nesse sentido, Marinoni (2011, p.52) destaca que “ndo ha qualquer duvida, hoje,
de que toda norma constitucional, independentemente do seu conteiido ou forma da sua
vazdo, produz efeitos juridicos imediatos e condiciona o ‘modo de ser’ das regras”.

Com efeito, é papel dos principios estabelecerem os valores e os critérios que
serdo revelados nas regras. O doutrinador Marcelo Novelino (2012, p. 178) ensina que para
que se possa aplicar as regras infraconstitucionais de modo adequado € imprescindivel fazé-lo
sob a observancia dos principios constantes na Constituicao Federal.

Assim, € fundamental ter em mente a real ideia de constitucionalizacio, de que
todo o sistema juridico deve ser erigido a luz da Lei Maior, que funciona como um crivo, por
meio do qual serdo consagrados os valores nela insculpidos.

Assim, a constitucionalizagdo do direito ensejou a imperativa necessidade de se
proceder a releitura de toda a ordem infraconstitucional, tendo como paradigma inafastavel a
Constitui¢do. Instituiu-se, portanto, uma ordem objetiva de valores.

E, assim, considerando que a Constitui¢cdo Federal tem o escopo precipuo de dar
unidade ao sistema juridico, depreende-se que a norma infraconstitucional, em muitos casos,
representa a harmonizagao de direitos fundamentais (ZAVASCKI, 1995, p.2).

Vale anotar importante passagem do Ministro Luis Roberto Barroso (2005, p 10),
em seu artigo Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagcdo do Direito, que esclarece a

importancia dessa alteracdao de paradigma.

Sob a Constituicdo de 1988, o direito constitucional no Brasil passou da
desimportincia ao apogeu em menos de uma gera¢do. Uma Constitui¢do ndo € s6
técnica. Tem de haver, por trds dela, a capacidade de simbolizar conquistas e de
mobilizar o imagindrio das pessoas para novos avancos. O surgimento de um
sentimento constitucional no Pais é algo que merece ser celebrado. Trata-se de um
sentimento ainda timido, mas real e sincero, de maior respeito pela Lei Maior, a
despeito da volubilidade de seu texto. E um grande progresso. Superamos a cronica
indiferenca que, historicamente, se manteve em relacdo a Constituicdo. E, para os
que sabem, € a indiferenca, nao o 6dio, o contrario do amor.

Assim como todo o sistema juridico brasileiro, o processo civil também sofreu e ainda
sofre a sua devida constitucionalizagdo. O direito processual contemporaneo tem como

premissa fundamental as diretrizes constitucionais.
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E nesse contexto que Fredie Didier (2012, p. 32) preleciona que a constitucionalizagio
do Direito Processual ¢ uma das caracteristicas do Direito contemporianeo e, entdo, tal

fendmeno pode ser visto em duas dimensdes:

Primeiramente, hd a incorporacdo aos textos constitucionais de normas processuais,
inclusive como direitos fundamentais [...] De outro lado, a doutrina passa a examinar
as normas processuais infraconstitucionais como caracterizadoras das disposi¢des
constitucionais, valendo-se, para tanto, do repertério tedrico desenvolvido pelos
constitucionalistas. Intensifica-se cada vez mais o didlogo entre processualistas e
constitucionalistas, com avangos reciprocos.

Interpretar o sistema processual civil sob seu viés constitucional € entender o quao
comprometido este deve estar com o Estado Democrético de Direito e, por 6bvio, com a tutela
jurisdicional efetiva (CRUZ; CRUZ, 2009, p.3). Esse comprometimento perpassa diretamente
pela existéncia de instrumentos hébeis a tornar a atuagdo judicante eficiente, uma vez que esta
€ 1mprescindivel para a propria criacdo e adaptacdo do direito as necessidades sociais
modernas.

Assim, Alexandre Camara (2013, p.9) delineia que o processo deixou de ser visto
“como mero instrumento de atuagdo do direito material e passou a ser encarado como um
instrumento que se serve o Estado a fim de alcancar seus escopos sociais, juridicos e
politicos ™.

Com efeito, Danilo Cruz e Karine Cruz (2009, p.9) ratificam que:

O processualista moderno adquiriu a consciéncia de que, como instrumento a
servico da ordem constitucional, o processo precisa refletir as bases do regime
democratico, nela proclamados; ele €, por assim dizer, 0 microcosmo democratico
do Estado de Direito, com as conotagdes da liberdade, igualdade e participacdo
(contraditorio), em clima de legalidade e responsabilidade.

Nesse sentido, é indubitdvel que o novo processo civil, em sua Otica
constitucional, é elemento sinequa non a efetividade dos objetivos e fundamentos da
Constitui¢do. Desse modo, € necessario pensar em técnicas processuais hdbeis a representar o
Estado Democratico de Direito, sobretudo, tutelando e efetivando os direitos de liberdade,
igualdade, legalidade e tendo como valor norte a dignidade da pessoa humana.

Note-se que o processo civil passou a adaptar-se ao pensamento juridico
contemporaneo, acompanhando, assim, as mudangas sociais vividas, de modo que se busca,

por meio da atuacdo jurisdicional e de técnicas processuais adequadas, alcangar as legitimas

aspiracoes da sociedade.
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-

E nesse contexto, que se revela a mudanca de paradigma imposta apds a
promulgacdo da Constituicdo de 1988 e seu cardter cidaddo, que trouxe consigo o ideal de

respeito a dignidade da pessoa humana:

Ocorre que o direito material mudou, a Constitui¢do Federal de 1988 erigiu outra
orientacdo. A chamada Constitui¢do Cidada elevou, como principio fundamental, a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CF/88). Trouxe para o inicio do texto
constitucional o capitulo referente aos direitos e garantias fundamentais,
originalmente relegados ao seu final. Essa nova ordenacédo topoldgica nio é ausente
de significa¢do. O capitulo foi fortemente influenciado pelos ideais propostos pela
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e tem se denunciado, a evidéncia na
doutrina, a preocupag@o com a realizagdo dos direitos fundamentais, principalmente
os de cunho ndo patrimonial ali afirmados. E a busca ndo s6 pela declaragdo, mas
pela efetividade e efetivacdo desses direitos. A ideologia dominante nos
ordenamentos constitucionais atuais € justamente esta: ndo basta indicar um rol de
direitos fundamentais € preciso efetiva-los. (ZANETTIJ UNIOR, 2005, p.251)

Dito isso, é fundamental que se analise a atual fase do desenvolvimento do
processo civil a fim de se aclarar a importancia das técnicas processuais, sobretudo, a
antecipacao dos efeitos da tutela — objeto do presente estudo — para a efetivacdo de direitos
materiais, observando-se, sobremaneira, o alcance dos escopos constitucionais.

Considerando que as mudangas histéricas impuseram o esgotamento do processo
civil cldssico' e ensejaram o seu renascimento sob uma nova roupagem, € necessario analisar
sob qual perspectiva serd alicercado o presente estudo. Para tanto, faz-se fundamental
localizar o leitor acerca da metodologia adotada.

Fredie Didier (2012, p.25) ¢ categorico ao sinalizar que: “o processo é um método
de exercicio da jurisdigdo e esta se caracteriza por tutelar situagoes juridicas concretamente
deduzidas em um processo. Tais situacoes juridicas sdo substanciais e correspondem ao
mérito do processo."

Desse modo, o processualista sublinha que ndo ha processo oco: todo processo
traz a afirmacdo de uma situacio juridica carecedora de tutela. E nesse sentido, que se tem tal
situacdo juridica afirmada como o direito material processualizado. Nao hd, assim, que se

falar em processo neutro em relacdo ao direito material tutelado pelo Estado-juiz.

" O processo Civil Classico é desenvolvido durante o Estado Liberal, o qual tinha como finalidade principal
garantir a liberdade dos cidaddos. Sendo assim, foi marcado por uma rigida delimita¢do entre o Poder Publico e a
esfera privada. Nesse periodo, ndo era permitido ao julgador interpretar a lei a luz da realidade social. E nesse
contexto, que Montesquieu conclui que os juizes sdo apenas “a boca que pronuncia as sentencas da lei, seres
inanimados que ndo podem moderar nem sua for¢a, nem seu rigor”. O Estado Social era eminentemente
legislativo, no qual a lei tinha o papel de proporcionar a sociedade a seguranca necessdria que se esperava. Foi
um periodo posterior ao Estado Absolutista, com isso, o objetivo era delimitar claramente a atua¢do do Estado
diante da liberdade dos cidaddos. Vide a obra de Montesquieu: “O Espirito das Leis” e/ou MARINONI, Luiz
Guilherme. Do Processo Civil Cldssico a no¢do de direito a tutela adequada ao direito material e a realidade
social. Disponivel em: <www.abdpc.org.br/abdpc/artigos.asp?ordem1=artigo>. Acesso em: 25 nov. 2014.


http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos.asp?ordem1=artigo
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E de se presumir que o processo civil deve ser pensado para servir ao direito
material, uma vez que seu escopo-mor € a devida efetivagdo daquele. Ora, ndo haveria sentido
a existéncia das técnicas processuais desprovidas de um objetivo maior, o qual ¢é
consubstanciado na efetiva tutela de direitos.

Segundo Alexandre Camara (2008, p.7), a evolugdo histérica do direito processual
divide-se em trés fases bem distintas: a) praxismo; b) processualismo; e ¢) instrumentalismo.

O praxismo ¢ a fase do processo civil em que ainda ndo existia a “ciéncia” do
processo, ou seja, periodo em que havia a congregacio de todas as manifestagdes culturais,
sem haver qualquer separacdo entre processo e direito material. Aquele era analisado apenas
sob seu viés pratico, ndo despertando interesse cientifico.

Segundo Céamara (2013, p.8), durante essa fase ndo se pode nem falar
propriamente em Direito Processual, j4 que as parcas técnicas processuais consistiam em
mero apéndice do direito material. Assim, o autor destacou o seguinte: “Dizia-se, entdo, que o
direito material, sendo essencial, era verdadeiro direito substantivo, enquanto o processo,
mero conjunto de formalidades para a atuagdo prdtica daquele, era um adjetivo™ .

Ja na fase processualista, Didier (2012, p.31) destaca que houve a demarcacao das
fronteiras entre o direito processual e o direito material, com o respectivo desenvolvimento
cientifico das categorias processuais.

E nesse periodo que, segundo Alexandre Camara (2013, p.8) se inicia o
desenvolvimento da teoria do processo como relacdo juridica e o Direito Processual passa a
ter autonomia, ocupando, agora, lugar de destaque no ramo do direito publico.

Apo6s o delineamento claro dos principais pressupostos do Processo Civil e sua
ratificacdo como ramo auténomo, passa-se para a fase do instrumentalismo processual que é,

segundo Camara, exatamente o0 momento vivido hoje. Sendo assim, o autor destaca:

O processualista dedica seus esfor¢os no sentido de descobrir meios de melhorar o
exercicio da prestacdo jurisdicional, tornando tal prestacdo mais segura e, na medida
do possivel, mais célere, tentando aproximar a tutela jurisdicional o mais préximo
possivel da justica (CAMARA, 2012, p.10).

Nessa nova fase do processo, as técnicas processuais nio estdo apenas a servico
do direito material, mas, sobretudo, efetivando de fato os objetivos e fundamentos
democraticos do Estado. Assim, o escopo precipuo da jurisdicdo passa a ser assegurar ao

titular de um direito a efetividade da tutela jurisdicional prestada.
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Fredie Didier (2012, p.31) expoente de vanguarda, discorda do pensamento
supracitado, uma vez que advoga ser mais adequado delinear uma quarta fase da evolugdo do
direito processual. Assim, obtempera que apesar de guardadas todas as conquistas da fase
instrumentalista, a ci€ncia do processo avangou, rompendo tais limites.

Segundo o doutrinador baiano, estar-se-ia vivendo, em verdade, a fase do

neoprocessualismo.

Fala-se, entdo, em Neoprocessualismo: o estudo e aplicagdo do Direito Processual
de acordo com esse novo modelo de repertério tedrico. J4 ha significativa
bibliografia nacional que adota essa linha. O termo Neoprocessualismo tem uma
interessante funcdo didética, pois remete rapidamente ao Neoconstitucionalismo.
[...] também pode ser util por bem caracterizar um dos principais aspectos desse
estdgio metodolégico dos estudos sobre o direito processual: a revisao das categorias
processuais (cuja defini¢do é arca do processualismo do século XIX), a partir de
novas premissas tedricas, o que justificaria o prefixo neo.

O autor Fredie Didier (2012, p.30) cita ainda recente estudo liderado por Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira, na Universidade Federal do Rio Grande do Sul, que cunhou a
nomenclatura da aludida atual fase metodoldgica do Processo Civil como formalismo-
valorativo.

Assim, o momento vivido seria de destaque méaximo aos valores
constitucionalmente protegidos na pauta de direitos fundamentais e na construcdo do atual
processo civil.

Dito isso, € indubitdvel que em dias atuais, independentemente da nomenclatura
que se impute, as técnicas processuais sdo, sobretudo, instrumentos de efetivacdo dos direitos
e fundamentos insculpidos na Constituicdo Federal, vértice maximo do ordenamento juridico
patrio.

Vale lembrar que a técnica antecipatéria € instrumento processual essencial a
efetivacdo dos direitos materiais previstos na lei e discutidos em juizo e que, portanto, a sua
concessdo, em sede liminar ou em outro momento processual, ndo pode ser obstaculizada por
um olhar obtuso do julgador.

Depreende-se, portanto, que as normas que estabelecem a medida ora estudada,
assim como as demais regras processuais, devem ser sempre interpretadas sistematicamente a
luz da Constituicdo Federal, sempre buscando, sobretudo, realizar os escopos sociais e

finalisticos desta.
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2.1.1 Sistema normativo: a necessaria distinciao entre regras e principios.

Segundo o escdlio do constitucionalista portugués J.J. Gomes Canotilho (2002,
p-1125), a Constituicdo € um sistema normativo aberto, o qual se compde de regras e
principios. Sendo assim, € imprescindivel a Carta Magna a coexisténcia das duas espécies
normativas para que alcance seu desiderato de comando.

Ora, um ordenamento juridico composto apenas de regras ndo representaria a
contento a sociedade plural e aberta a qual busca tutelar. Se assim fosse, precisariamos de
compéndios ainda mais analiticos de regras, as quais abarcassem todas e quaisquer situacdes
provaveis e possiveis de ocorrerem no plano fético. De outra banda, caso o sistema se
alicercasse unicamente nos principios, ter-se-la uma patente inseguranga juridica.
(NOVELINO, 2012, p.119).

Assim, € de fundamental importancia delinear a distin¢c@o entre regras e principios
para a adequada andlise do sistema juridico patrio e a interpretacdo das normas
infraconstitucionais a luz da Constituicao.

Nesse passo, tem-se que a norma juridica classifica-se como género, o qual tem
como espécies as regras e os principios. Nas palavras de Robert Alexy (2002, p.83): “Tanto
las reglas como los principios son normas porque ambos dicem lo que debe ser”.

Vale lembrar que os estudos de Ronald Dworkin e de Robert Alexy foram
divisores de dgua no que toca a constru¢do dos conceitos e das estruturas das regras e dos
principios.

As distingdes feitas por Dworkin (RODRIGUES, 2005, p.19) levam em
consideragdo o cardter l6gico da estrutura dos conceitos. Segundo o autor, as regras sao
aplicadas de forma disjuntiva, no modo ou fudo ou nada, enquanto que os principios
presumem uma dimensao de peso. Assim, nota-se que quando diante de um conflito de regras,
uma serd vdlida e a outra ndo. J4 quando houver principios em rota de colisdo, ambos
possuirdo a mesma hierarquia e, portanto, haverd a prevaléncia de um sobre o outro,
dependendo do valor imputado a cada no caso concreto.

Para o autor inglés, os principios denotam exigéncias da sociedade por justica,
equidade e moral (DWORKIN, p.34, 2010).

Assim, os critérios utilizados por Dworkin para estabelecer as distingdes

supracitadas ndo consistem em andlise de grau, mas sim no que toca a estrutura légica das
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referidas normas. Logo, tem-se que o pensador inglés baseou-se no modo de aplicagdo e no
relacionamento normativo entre as duas espécies normativas (AVILA, 2010, p.37).

Marcelo Novelino (2012, p.125) sublinha que para Ronald Dworkin, “enquanto as
regras impoem resultados, os principios atuam na orientacdo do sentido de uma decisdo.”
Por isso, o constitucionalista considera que: “Quando se chega a um resultado contrdrio ao
do apontado pela regra é porque ela foi mudada ou abandonada; ja os principios, ainda que
ndo prevale¢am, sobrevivem intactos”.

Robert Alexy, parte das premissas de Dworkin, e aprofunda ainda mais as linhas
divergentes dos conceitos ora estudados.

Para Alexy, os principios sdo mandamentos de otimizagdo. Logo, concedem
razodes aos juizos concretos de dever ser. Segundo o autor, os principios sdo normas com alto
grau de generalidade, enquanto as normas sdo mais especificas. Para ilustrar, lanca como
exemplo a liberdade religiosa, principio com alta carga de generalidade (ALEXY, p.84,2002).

A prop6sito, os principios s6 tem o conddo de se concretizar com a sua aplicagdo
no caso concreto, conforme as regras de colisdo. Nesse passo, Alexy critica 0 pensamento
dworkiniano no sentido de que a distin¢do nao pode, jamais, ser baseada nos critérios de tudo
ou nada. Ora, para o autor sempre que houver a tensao entre dois principios, o julgador devera
resolver o conflito por meio da ponderacdo dos principios em rota de colisdo, sendo assim,
surgird a regra de prevaléncia, segundo a qual o principio também serd aplicado com base no
modo ou tudo ou nada (AVILA, 2010, p.37).

Estabelecidos tais pardmetros, hd que se lembrar, que, no ordenamento juridico
contemporaneo, cabe aos principios revelarem os valores e os critérios que devem orientar a
aplicacdo e a atuagdo das regras diante das peculiaridades do caso concreto (MARINONI,
2011, p.49).

Assim, enquanto as regras se esgotam em si mesmas, os principios representam o
fundamento normativo para que o legislativo produza as regras e para que o julgador tome as
decisodes.

Nao é demais repisar que a andlise dos principios sempre € feita em referéncia as
peculiaridades do caso concreto, sendo assim, lhe é imputado determinado valor, ou peso, por
meio do qual serd possivel compara-lo ao outro principio que se encontra em colisdo.

Ha que se lembrar ainda que os principios sdo razdes prima facie, pois podem ser
afastados por argumentos opostos de outro principio colidente, j4 as regras sdo insculpidas por

razdes definitivas, caso ndo tenha previstas alguma excecao.
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Os principios compdem o alicerce do sistema juridico, sendo, portanto,
mandamentos de cardter geral que se espraiam pelas regras e lhe ddo supedaneo. Trata-se do
nicleo essencial do ordenamento juridico e sdo, em parte, responsdveis por dar a Constitui¢do
seu carater aberto, uma vez, que torna possivel que esta acompanhe as mudancas vividas pela

sociedade.

2.2 Técnica processual e tutela de direitos: a insita circularidade entre o direito
material e o processo civil moderno.

Como ja se viu, ha ndo muito tempo, em outra fase da dogmética processual, o
direito material e o processo civil eram vistos de modo apartados, com uma nitida demarcacdo
entre tais ramos do direito. Foi o periodo em que se buscou incessantemente a autonomia
destes.

A luz desse pensamento, o processo era tido como mero procedimento, sendo
despiciendo que se adequasse as necessidades do direito material. Assim, ndo se dava ao
processo a devida importancia para a efetiva realizacdo do direito substantivo, pelo que nao
havia qualquer relacao entre efetividade e técnica processual.

Todavia, na contemporaneidade, sob a égide do Estado Constitucional, ndo ¢é
possivel que o processo cumpra seu papel de instrumento da prestacdo da tutela jurisdicional
se for desenvolvido a revelia do direito material. Sendo assim, € indubitdvel que ha a patente
necessidade de adequacdo do conjunto de técnicas processuais ao direito material.

Nesse sentido, “a ideia de adequagdo do processo ao direito material exige, em
um primeiro momento, que o processo seja visto como técnica processual destinada a
efetividade dos direitos, para depois se compreender que o processo como técnica indiferente
ao direito material é algo inservivel” (MARINONI, 2008, p.21).

Com isso, depreende-se que a limitacdo da atuacdo do magistrado tendo como
instrumento um processo civil escravizado a legislacdo pode obstaculizar o efetivo alcance
das necessidades da sociedade e dos escopos previstos na Constituicao.

Note-se que atualmente hd a integracao entre processo e direito material, de modo
que as necessidades daquele devem proporcionar a maxima efetividade deste. Segundo Luiz

Guilherme Marinoni (2008, p.22):



22

Para que tal raciocinio possa ser empreendido, é fundamental conhecer as
necessidades do direito material, que nada mais sdo do que os resultados juridicos
substanciais que o processo deve proporcionar para que os direitos sejam
efetivamente protegidos. Tais resultados constituem as chamadas “tutela dos
direitos”.

Fredie Didier (2012, p.25) destaca que “a separagdo que se faz entre ‘direito’ e *
processo’, importante do ponto de vista diddtico e cientifico, ndo pode implicar um processo
neutro em relacdo ao direito material que estd sob tutela”.

E patente, portanto, que ao ingressar em juizo o autor estd exercendo a sua
pretensdo a tutela jurisdicional do direito. Ou seja, s6 ha que se falar em existéncia, de fato, de
um direito material , quando este, proclamado pela norma, encontra no processo civil o
instrumento adequado para a sua concretizacdo (MARINONI, 2011, p.27).

Com efeito, para ilustrar, Fredie Didier Jr lanca mao da seguinte comparacao:

Ao processo cabe a realizacdo dos projetos do direito material, em uma relagdo de
complementariedade que se assemelha aquela que se estabelece entre o engenheiro e
o arquiteto. O direito material sonha, projeta; ao direito processual cabe a
concretizacdo tdo perfeita quanto possivel desse sonho. A instrumentalidade do
processo pauta-se na premissa de que o direito material coloca-se como valor que
deve presidir a criagdo, a interpretagcdo e aplicacdo das regras processuais.

Assim, ndo ha como analisar o processo apartado de seu viés teleoldgico, por
meio do qual traz em seu vértice a necessidade patente de a técnica processual buscar
concretizar os direitos substanciais tutelados pelo Estado.

Segundo Mitidiero (2014, p.57) “direito e processo interagem para a promo¢do
da seguranca juridica e, portanto, para a realiza¢do do império do direito, sem o qual o
Estado Constitucional ndo passa de ilusoria e desastrosa convicgdo”. Para Hermes Zaneti
Junior (2014, p.203/234.), essa relacdo tem a circularidade como seu elemento insito.

Assim, ter um direito € ter uma posicao juridicamente tuteldvel, pelo que o
processo deve ter o condao de proporcionar aquele que o possui a estrutura necessaria para
extrair do Estado a tutela jurisdicional efetiva e adequada.

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni (2011, p.30) preleciona que “em uma
perspectiva mais rente ao direito material, é possivel equiparar a ‘tutela’ a um ‘ bem da
vida’, uma vez que o jurisdicionado procura o Poder Judiciario para obter um ‘bem juridico’
ou a ‘tutela’ do direito que afirma possuir”.

Quando se fala em tutela jurisdicional deve se fazer uma ligagcdo direta com o

direito de acdo, e ndo apenas com as agdes que culminarem na procedéncia do pedido. Nesse
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sentido, a tutela jurisdicional deve ser analisada sob a perspectiva do consumidor dos servi¢os
jurisdicionais, ou seja, passa-se a se preocupar com o verdadeiro resultado substancial
proporcionado pelo processo (MARINONI, 2011, p.30).

Assim, a autonomia da ci€ncia do processo nao se confunde com sua neutralidade.
Do contrério, o processo civil deve estar aberto a conceder a méxima efetividade ao direito
substancial, para tanto deve se adequar as necessidades do caso concreto.

Com efeito, “a técnica processual so tem validade quando atua a fim de
preencher as necessidades do direito material, ou seja, das vdrias tutelas do direito. Assim, o
direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva deve ser visto como elo entre o direito
material e o processo” (MARINONI, 2011, p.30).

Desse modo, tal ligacdo entre a técnica processual e o direito material é também,
de fato, um elemento de legitimagdo. Nao h4 duvidas de que a existéncia de uma técnica
processual adequada legitima o direito material tutelado pelo Estado, assim como a reciproca
¢ verdadeira.

Nesse sentido, Daniel Mitidiero (2014, p. 59) afirma que “no Estado
Constitucional, importa antes de qualquer coisa, o dngulo teleologico do assunto”. Desse
modo, segundo ele, “o direito de a¢do ganha novo significado — o foco é deslocado do
conceito para o resultado propiciado pelo seu exercicio. Vale dizer: a acdo passa ser
teorizada como meio de prestacdo da tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva aos
direitos”.

Destarte, € nesse passo que para casa situacdo juridicamente tuteldvel deve existir
uma técnica processual adequada a sua verdadeira necessidade. Recai ao legislador criar
técnicas processuais hdbeis a retirar do mundo das ideias o direito tutelado e trazer para o
mundo dos fatos, bem como cabe ao operador do direito, a andlise de qual técnica processual
€ habil a efetivar a contento o direito material vindicado no caso concreto.

Considerando a relacdo de circularidade entre o direito material e o processo civil,
tem-se que as técnicas processuais estdo imbricadas ao plano material pelo nexo de finalidade,
que une a técnica ao direito substantivo (ZANETI JR, 2005, p.192).

Sendo assim, € cedico que as técnicas processuais devem responder as
necessidades do direito material, ou seja, primeiramente, devem perquirir sobre qual a
instrumentalizacdo necessdria para retirar o direito da teoria e concretizd-lo na pratica.

Nesse passo, tem-se que a necessidade premente da sociedade moderna € tornar a

tutela jurisdicional mais efetiva, tempestiva e adequada. Assim, o legislador busca
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reiteradamente criar técnicas processuais que respondam a esse clamor, dentre elas, a técnica

antecipatoria, ou Tutela Antecipada.

Nesse sentido, a tutela antecipatéria, expressamente prevista no Cédigo de Processo
Civil (art.273), € fruto da visdo da doutrina processual modernissima, que foi capaz
de enxergar o equivoco de um procedimento destituido de uma técnica de
distribui¢do do 6nus do tempo do processo. (MARINONI, 2011, p.29)

Sendo assim, a relacdo entre o direito material e o direito processual deve ser
circular, na qual existe, em verdade, mutatis mutandis, uma simbiose entre ambos os ramos do
direito, por meio da qual a técnica processual retira do direito material o valor necessario para
a sua atuagdo, assim como o direito material tem o processo como seu instrumento de
realizacdo. No que pese as suas autonomias cientificas, ndo ha como pensé-los apartados, ja
que a relacdo é de meio e fim.

Desse modo, faz-se imperioso entender que a técnica antecipatéria € um dos

-

instrumentos adequados a concretizacdo do direito material ao Acesso a Justica. E o que se

abordara doravante.

2.3 Acesso a Justica: efetividade e distribuicao do 6nus do tempo.

Vale lembrar que o direito de a¢do ndo mais consiste em apenas proporcionar ao
jurisdicionado o ingresso em juizo. O seu sentido atual é muito mais amplo. Nas acertadas

palavras de Luiz Guilherme Marinoni:

O direito de ac¢do ndo € simplesmente o direito a resolugdo do mérito ou a uma
sentenga sobre o mérito. O direito de acdo € o direito a efetiva e real viabilidade da
obtencdo da tutela do direito material. E 6bvio que o direito de agdo tem como
corolério o direito de influir sobre o convencimento do juiz e, assim, o direito as
alegacdes e a prova. Isto, porém, é praticamente inquestiondvel em sede doutrindria
e jurisprudencial, ndo exigindo maior atencdo. O que realmente importa destacar € a
circunstancia de que, se as tutelas prometidas pelo direito substancial t€m diversas
formas, a a¢do, para poder permitir a efetiva obtencao de cada uma delas, terd que se
correlacionar com técnicas processuais adequadas as diferentes situacdes
substanciais carentes de prote¢io jurisdicional. E por isto que o direito de a¢do exige
a estruturacdo de técnicas processuais idoneas, af incluidas a técnica antecipatdria, as
sentengas e os meios executivos. (MARINONI, 2011, p 12)
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E com esse objetivo de estruturar técnicas apropriadas para realizar o direito
material e proporcionar o amplo acesso a jurisdi¢do, que o legislador criou a técnica
antecipatoria.

Portanto, note-se que a tutela antecipada nasceu como instrumento habil a
responder as necessidades sociais, que buscam, sobretudo, a tutela jurisdicional tempestiva de
seus direitos. A técnica surge exatamente quando os processualistas modernos se diao conta de
que a Justica Civil estd cada vez mais elitista e apartada da sociedade e que a morosidade de
exercicio da tutela jurisdicional enseja, em verdade, o trancamento das portas do Judicidrio,
gerando, até mesmo, a deslegitimacdo do Poder Publico (MARINONI, 2011, p.21)

E nesse sentido que Daniel Mitidiero (2014, p.56) entende que o desenvolvimento
conceitual da Tutela Antecipada nio deve ser visto apenas em seu microcosmo de tutelas de
urgéncia. Deve, pois, ser a manifestacdo do direito fundamental a tutela adequada e efetiva —
que € derivado diretamente do conceito de processo justo.

Insta destacar que a técnica antecipatéria pode ser utilizada tanto para
salvaguardar a parte do efeito dilapidador do tempo, como para evitar o abuso do direito de
defesa daquele que provavelmente nao tem razdo. No primeiro caso, trata-se de tutela de
urgéncia, ja no segundo, de tutela de evidéncia. Contudo, em ambas as situacdes o escopo
precipuo do legislador, ao prever a aludida técnica, é o de equacionar o 6nus do tempo no
processo.

Assim, “diante da wurgéncia, a técnica antecipatoria pode viabilizar a
conservag¢do do direito para realizacdo eventual e futura ou a fruicdo imediata do direito
alegado em juizo. Em face da evidéncia, a técnica antecipatoria permite a fruicdo imediata
do direito da parte” (MITIDIERO, 2014, p. 63).

O Ministro Luiz Fux (2014, p. 614) assevera que “a tutela de evidéncia, assim
como a tutela antecipada e a tutela cautelar, sdo baseadas na urgéncia, ja que o processo
ordinario com sua lentiddo gerarda um atraso na satisfa¢do da pretensdo”. Segundo o
ministro, o dano gerado ao direito evidente da parte € a espera injusta pela tutela jurisdicional
definitiva. Ou seja, mesmo quando se trata de tutela de evidéncia hda perigo de dano
engendrado pelo dilatar excessivo do tempo.

Marinoni (2011, p. 22), como um dos responsdveis pelo advento do instituto,
adverte que a “a tutela antecipatoria constitui o grande sinal de esperanca em meio a crise
que afeta a Justica Civil. Trata-se de instrumento, que, se corretamente usado, certamente
contribuird para a restauragdo da igualdade no procedimento”.

E nesse contexto que Daniel Mitidiero (2014, p.53) afirma que:
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A técnica antecipatdria tem por funcdo distribuir de forma isondmica o 6nus do
tempo do processo. Essa distribuicdo pode ocorrer tanto em face da alegacdo de
urgéncia — leia-se, de perigo de dano- como em face da necessidade de outorgar o
devido valor 2 evidéncia do direito posto em juizo. E por essa razdo, que ndo é
possivel afirmar que “tutelas cautelar e antecipatoria compartilham do mesmo
género, género esse destinado a prevengdo do dano ao provével direito da parte” e
que ambas as espécies pode ingressar no género  “tutelas de urgéncia” ou
processo de urgéncia”. Percebe-se que ndo se trata de um simples problema
terminolégico: quando se fala em tutela de urgéncia como género no qual se inserem
as espécies tutela satisfativa sumadria e tutela cautelar acentua-se a suposta finalidade
comum- a urgéncia. Esse elemento, contudo, ndo estd presente na tutela satisfativa
sumdria fundada na evidéncia, de modo que ndo € possivel a partir dele sistematizar
o fendmeno em sua inteireza. [...] Dai a razdo pela qual nos parece apropriado
trabalhar o tema focalizando-o a partir da técnica antecipatéria e de sua finalidade
comum de equacionamento do 6nus do tempo no processo.

Com efeito, as técnicas processuais devem ser vistas, sobretudo, por uma 6tica
constitucionalizada de tutela dos direitos. Desse modo, o estudo do processo preocupa-se em
outorgar-lhe funcido de adequada e efetiva prote¢do aos direitos abstratamente concebidos.
Nao hd que se analisar a ciéncia do processo por um viés puramente processual, nem
tampouco ter o direito apenas como ideais consolidados por proclamacdes abstratas.

Desse modo, Marinoni (2011, p.23) destaca que “o processo ndo deve prejudicar
o autor que tem razdo, a doutrina jamais compreendeu, porque ndo quis enxergar o que se
passava na realidade da vida, que o tempo do processo ndo é um énus do autor”.

Com efeito, langar mao da tutela antecipada é retirar do réu uma de suas grandes
vantagens em detrimento do autor, qual seja a demora do processo. Ora, € indubitidvel que o
autor ndo pode aguardar a lentidao da Justica sem que recaia sobre si grandes prejuizos. O tao
sO fato de o processo exceder a duragcdo razodvel a proporcionar-lhe seguranca juridica ji é
suficiente para imputar ao autor que tem razao grande dano (MARINONI, 2011, p.48).

E nesse contexto que a parte deve requerer a aplicacio da técnica antecipatoria, a
fim de eliminar um mal que teima em se instalar na atuac¢do jurisdicional do Estado.

Luiz Guilherme Marinoni (2011, p.48) adverte que:

Nao hé razdo para a timidez no uso da técnica antecipatéria. E necessério que o
magistrado compreenda que ndo pode haver efetividade, em muitas hipdteses, sem
risco. A tutela antecipatéria permite perceber que nio € s6 a acdo que pode causar
prejuizo, mas também a omissdo. O juiz que se omite € tdo nocivo quanto o juiz que
julga mal.

Nesse aspecto, deve-se pressupor que toda demanda contenciosa sempre tutelard

um conflito entre um demandante e um demandado. Aquele busca a satisfacdo de sua



27

pretensdo resistida por este. Assim, em verdade, a técnica antecipatdria busca distribuir de
forma equanime o 6nus do tempo no processo, conforme as peculiaridades e as necessidades
do caso submetido a jurisdi¢do, pelo que deve prevalecer o direito mais provével, em
detrimento do improvavel.

Com efeito, observados os objetivos da tutela sumdria, o que importa para a
técnica processual antecipatéria € exclusivamente instrumentalizar o equilibrio entre as partes,
de acordo com a posi¢ao processual destas em relagdo ao direito material.

“A tutela sumdria serve a prestacdo de tutela adequada e efetiva aos direitos. Ela
ndo se esgota no fenomeno da urgéncia. A técnica antecipatoria serve para adequar o
processo as especificidades do direito material alegado em juizo, a fim de que o processo seja
capaz de promover a efetividade da tutela jurisdicional” (MITIDIERO, 2014, p.55).

Assim, a técnica antecipatdria surge para neutralizar os males do tempo tanto em
relacdo a tutela cautelar como em relacao a tutela satisfativa.

José Roberto dos Santos Bedaque (2011, p.115) lembra que “o tempo decorrido
entre o pedido e a concessdo da tutela satisfativa, em qualquer de suas modalidades, pode
ndo ser compativel com a urgéncia de determinadas situagcoes, que requerem solucoes
imediatas, sem o que ficard comprometida a satisfa¢do do direito”.

Luiz Guilherme Marinoni (2004, p.1), em brilhante apontamento, preleciona que:

A rigor, o tempo é um mal necessirio para a boa tutela dos direitos. E
imprescindivel um lapso temporal consideravel (e razodvel) para que se realize o
devido processo legal e todos os seus consectarios em sua plenitude, produzindo-se
resultados justos e predispostos 2 imutabilidade. E garantia de seguranca juridica.
Bem pensadas as coisas, o processo “demorado” é uma conquista da sociedade: os
“poderosos” de antanho poderiam decidir imediatamente. Como bem pontua Athos
Gusmao Carneiro, a “propria palavra processo (sw © procedere’= seguir avante) traz
insita que o tempo é um dos elementos inafastdveis a atividade processual”. Assim,
deve ser lida como temperamentos a assertiva de que o tempo € inimigo, quando se
trata de processo jurisdicional. Trata-se, e verdade, de um grande aliado. O que
atormenta o processualista contemporaneo, contudo, ¢ a demora irrazodvel, o abuso
do tempo. Um processo demasiado lento coloca em risco a efetividade da tutela
jurisdicional. Essa seria a funcdo constitucional das tutelas cautelar e antecipada: a
harmonizacao de tais direitos fundamentais (seguranga e efetividade) em tensao.

Luigi Ferrajoli (apud MAIA, 2014, p.24), em seu conceito de atuabilidade,
defende que € necessdrio efetivar os direitos existentes, exatamente por ser essa efetividade a
condi¢do para o reconhecimento de sua existéncia. Ora, de nada adianta a criagdo dos direitos
limitados a teoria, sem que haja mecanismos para, de fato, realiza-los.

Assim, satisfazer um direito é, em verdade, o escopo precipuo de quem ajuiza

uma acdo. Desse modo, a satisfacdo do direito € a sua realizagdo concreta. Nao hé que se falar
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em concretizacdo do direito apenas quando da cristalizacdo da coisa julgada material. O que
importa ao autor que tem razao € ter os efeitos praticos do direito afirmado.

Segundo o escélio de Daniel Mitidiero (2014, p.57):

Satisfazer um direito ndo é declard-lo definitivamente existente. Apenas quem parte
de uma compreensdo puramente processual das relagdes entre direito e processo
pode supor que o direito a satisfacdo do direito equivale a formagdo da coisa
julgada. Quem consegue ver o processo sob um angulo de visdo externo — ligado a
tutela do direito e ndo simplesmente as abstratas categorias processuais — percebe
facilmente que semelhante compreensdo do tema ndo passa de uma visdo eclipsada
da realidade.

Assim, o autor afirma que “o direito a técnica antecipatéria é uma das posigoes
Jjuridicas que integra o direito de a¢do como direito a tutela jurisdicional adequada, efetiva e
tempestiva mediante processo justo”.

Desse modo, é indubitivel que o direito a técnica antecipatdria exsurge
diretamente da Constituicdo, sendo, portanto, coroldrio 16gico do direito fundamental ao
Acesso a Justiga.

Contudo, ha que se destacar que falar em tutela antecipada €, evidentemente, tocar
na tensdo criada, e ponderada pelo legislador, entre o direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva e o direito fundamental a seguranca juridica (direito ao contraditorio, ampla defesa e
cogni¢do exauriente dos elementos da acdo).

Sendo assim, é imperioso analisar a altera¢do do artigo 273 e do art.461, §3° do
CPC de modo a entender quais os elementos considerados pelo legislador para concluir pela
prevaléncia da efetividade e diferir o contraditério e a ampla defesa, generalizando a técnica
antecipatoria como coroldrio do acesso a justi¢a, proporcionado pela distribui¢do do 6nus do

tempo no processo.

2.4 A harmonizacao da tensido entre o direito a efetividade da jurisdicao e o direito a
seguranca juridica no que toca a técnica antecipatoria.

A Reforma do Cédigo de Processo Civil, pela Lei 8.952/94, alterou o artigo 273 e
o art. 461, § 3°. Com isso, concedeu-se ao julgador, no sistema juridico brasileiro, o poder
geral de antecipagdo. Segundo Fredie Didier, Paula Braga e Rafael Oliveira (2012, p.475), tal

poder é “aquele conferido ao orgdo jurisdicional para que conceda medidas provisorias e
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sumdrias que antecipem a satisfacdo do direito afirmado, quando preenchidos os respectivos
pressupostos legais”. Trata-se, portanto, da generalizacdo, por meio de normas
infraconstitucionais, da tutela antecipada satisfativa no ordenamento juridico patrio.

O poder geral de antecipag@o supera os limites da lei ordindria e tem seu alicerce
maior na propria Constituicdo. Logo, a técnica antecipatdria, sob o viés constitucional,
representa a harmonizagdo e a concretizagao de direitos fundamentais que se colocam em rota
de colisdo. Sendo assim, a sua legitimidade ndo decorre apenas do Cédigo de Ritos, mas sim,
e, sobretudo, do sistema constitucional organicamente considerado (ZAVASCKI, 2007, p.62).

E cedico que a Constitui¢io estabeleceu em seu artigo 5° um conjunto de direitos
e garantias fundamentais que, abstratamente considerados, convivem em harmonia e guardam
entre si total compatibilidade. Contudo, na prética nem sempre é assim. E indubitdvel que os
principios fundamentais do sistema juridico devem, no limite maximo de possibilidade fatica,
serem cumpridos.

Por isso, ha que se falar que em alguns casos concretos, as peculiaridades destes
impedem a aplicagdo simultinea de principios fundamentais constitucionais. Para ilustrar,
lembre-se dos constantes conflitos entre o direito a intimidade privada e o direito a liberdade
de informagdo. H4 ainda situacdes em que estdo em rota de colisdo o direito fundamental a
vida e o direito a liberdade religiosa.

Note-se que quanto a tutela antecipada, o direito do autor a efetividade da
jurisdi¢@o esbarra no direito do réu ao contraditério e a ampla defesa, bem como a cognicao
exauriente, por meio da qual o magistrado julgara a lide com arrimo no juizo de certeza.

Sendo assim, € necessdrio que se harmonize a atuacdo de tais principios, uma vez
que, conforme ja visto, estes jamais se anulam, j4 que o conflito entre eles é de cariter
axioldgico, pelo que se deve imputar-lhes pesos/valores diversos. Desse modo, a
harmonizacao entre direitos fundamentais pode se dar por duas vias, quais sejam a legislativa
e a atuacgdo judicial.

O doutrinador Teori Albino Zavascki (2007, p.64) preleciona tal posicionamento:

A concordéncia prética entre direitos fundamentais eventualmente tensionados entre
si é obtida mediante regras de conformacao oriundas de duas fontes produtoras: ha a
regra criada pela via da legislacdo e hd a regra criada pela via judicial direta, no
julgamento dos casos especificos em conflito. A primeira (solu¢cdo pela via
legislativa) pode ocorrer sempre que forem previsiveis os fendmenos de tensdo e de
conflito, sempre que for possivel intui-los, a vista do que comumente ocorre no
mundo dos fatos. Quanto a constru¢do da regra pela ordem judicial direta, ela se
tornard necessaria em duas hipéteses: ou quando inexistir regra legislada de solugdo,
ou quando esta (construida que foi a base de mera intui¢d0) se mostrar insuficiente
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ou inadequada a solugd@o do conflito concretizado, que ndo raro se apresenta com
caracteristicas diferentes das que foram imaginadas pelo legislador.

Nesse passo, para que seja legitima a atuag@o do juiz ou do legislador é necessario
que se leve em consideracdo trés aspectos fundamentais. Primeiramente, a regra que restringir
determinado direito fundamental em face de outro de maior peso s6 terd respaldo juridico se
for realmente necessdria, ou seja, € imprescindivel que o conflito seja real, sendo impossivel
existir outra forma de solucdo que ndo passe pelo privilégio de um direito em detrimento de
outro. Segundo, ndo se admite excessos, pelo que a restricdo deve se dar no restrito limite de
sua necessidade. E por fim, deve-se manter incolume o niicleo essencial dos direitos
fundamentais em colis@o, ndo sendo, jamais admitida a real eliminacdo de um principio
(MARINONTI, 2011, p.48).

No caso em apreco, a técnica antecipatdria busca harmonizar a tensdo existente
entre duas garantias fundamentais dos litigantes, o direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva e o direito fundamental a seguranca juridica, que sdo coroldrios 16gicos de um devido
processo legal.

O inciso LIV, insculpido no artigo 5° da Constitui¢do Federal, estabelece que
“ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. E cedico
que o termo devido processo legal ¢ oriundo da expressdo inglesa “due processo of law”, e
significa dizer que o processo, como método de exercicio do poder normativo, deve estar em
consonancia com o sistema organico do Direito.

Note-se que a Constitui¢do brasileira estabelece o principio do devido processo
legal por meio de uma cldusula geral — espécie de texto normativo vago, em que a hipdtese
fatica é indeterminada e o efeito juridico também o é. Sabe-se que o principio em questdo
busca evitar o uso arbitrario do poder, revestindo-se, portanto, de um cardter garantidor dos
interesses dos litigantes. (DIDIER, 2012, p.46).

Sendo assim, o direito fundamental ao devido processo legal tem um contetudo
complexo, j4 que traz a reboque muitos outros principios e direito fundamentais que
caracterizam o processo como devido, justo, adequado e efetivo. Assim, segundo Humberto
Avila (2010, p.32) o aludido principio tem a fungdo de criar um terreno fértil 2 promogio do
ideal de protetividade. Logo, do devido processo legal derivam tantas outras garantias
fundamentais processuais.

Nas palavras de Fredie Didier (2012, p.49): “Além de publico, paritdrio,
tempestivo, etc., adjetivos que correspondem as normas constitucionais expressamente

consagradas, o processo para ser devido, hd de ter outros atributos. Um processo para ser
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devido, precisa ser adequado, justo e efetivo”. Tem-se, portanto, que o principio do
contraditério e da ampla defesa, da boa-fé processual, da adequacdo, da efetividade, da
duracdo razodvel, entre outros, sdo todos coroldrios do principio central do devido processo
legal.

Do feixe de direito fundamentais exsurgidos do Devido Processo Legal, o direito
a seguranca juridica e o direito & tutela jurisdicional efetiva sdo os que mais importam ao
objeto do presente estudo. Com isso, passa-se a analisd-los de modo pontual.

No que tange ao direito a efetividade da jurisdi¢do, vale lembrar que nos dias
atuais a missdo do processo civil € dar efetividade ao direito tutelado pelo Estado com toda a
eficiéncia que se espera da atuacgao judicial.

Note-se que ao vedar a resolucio dos conflitos pelos proprios cidaddos na esfera
privada (autotutela) o Estado atraiu para si a obrigacdo de resolver de forma efetiva aqueles

imbroglios que sdo levados ao seu conhecimento.

Se o Estado proibiu a autotutela privada é correto afirmar que estd obrigado a prestar
a tutela jurisdicional adequada a cada conflito de interesses. Nessa perspectiva,
entdo, deve surgir a resposta intuitiva de que a inexisténcia de tutela adequada a
determinada situacdo conflitiva significa a prépria negacdo da tutela a que o Estado
se obrigou no momento em que chamou a si o monopdlio da jurisdi¢do, ja que o
processo nada mais € do que a contraprestacdo que o Estado oferece aos cidadaos

diante da proibi¢do da autotutela (MARINONI, 2011, p. 58).

Nesse passo, ressalte-se que o jurisdicionado ndo deve ter apenas o direito a uma
resposta qualquer do Estado, mas sim a uma resposta adequada e efetiva para realizar o direito
material que lhe assiste.

Luiz Fux (2014, p.11), ministro do Supremo Tribunal Federal, destacou que “no
horizonte, delineia-se de forma cada vez mais nitida um processo servil as aspiragcoes
democrdticas dos brasileiros, capaz de prestar a cada cidaddo lesado em seus direitos a
resposta célere e eficaz do aparato jurisdicional do Estado”.

Tem-se, portanto, que ao individuo que foi impedido de resolver os problemas por
meio da autotutela, € devida a atuacdo do Estado no sentido de proporcionar uma jurisdi¢do
adequada e expedita. Ou seja, a obrigagdo imposta ao cidaddo de se submeter ao Poder
Judiciério para resolver suas contendas ndo pode representar, por si s, um castigo. Segundo
Zavascki (2007, p.66), deve-se, a todo custo, evitar as famigeradas vitérias de Pirro, em que o

deslinde final da lide representaria ao vencedor o final de um grande sofrimento percorrido.
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E nesse contexto que o instituto da Antecipacio dos Efeitos da Tutela é coroldrio
16gico do direito a tutela jurisdicional adequada.

Assim, € indubitavel que técnicas de antecipacdo do provimento final, arrimadas
em juizo de quase certeza e fundado receio de dano irrepardvel, ou mesmo por evidéncia do
direito tutelado, sdo umas das formas de se garantir a concretizagido do acesso a justica.

José Roberto dos Santos Bedaque (2006 p. 116) foi categdrico ao asseverar que
“a grande luta do processualista moderno é contra o tempo”. Assim, é fato que a dilagao
exacerbada desta grandeza gera, por vezes, o perdimento do bem da vida tutelado. Diante
disso, ponderou-se a necessidade de criar mecanismos para mitigar a acdo nefasta do tempo
nos direitos submetidos ao juizo.

Com efeito, Luiz Guilherme Marinoni (2011, p.60), com propriedade no assunto,

pondera que:

A morosidade ndo s6 significa um peso muito grande para o litigante, como também
inibe 0 acesso a justica. A lentiddo leva o cidaddo a desacreditar no Poder Judicidrio,
0 que € altamente nocivo aos fins de pacificacdo social da jurisdicao, podendo até
mesmo conduzir a deslegitimicao do poder. Portanto, € tarefa da dogmadtica —
preocupada com a construgdo do processo justo e isondmico — pensar em técnicas
que justifique racionalmente a distribui¢do do tempo do processo.

Sobre esse ponto, Fernanda Tomazoni (2007, p 27) destaca que quando se trata da
técnica antecipatdria € patente a existéncia de tensdo entre direitos fundamentais envolvidos.
Assim, note-se que hd um embate entre o direito a efetividade do processo, que se
consubstancia no amplo acesso a justica, o qual vai de encontro a seguranca juridica
(cognicdo plena e exauriente antes da condenagdo). Segundo a autora, o que ocorre, € que, por
vezes, esse segundo direito € sacrificado quando se verificam os requisitos autorizativos da
técnica antecipatoria.

Contudo, essa antinomia gerada entre a o principio da efetividade e o da
seguranca juridica é apenas aparente. A efetividade do direito, alcancada por uma aceleracao
no tempo do processo, em verdade, enseja o preponderancia da efetividade e a postecipagao
da defesa. Considerando que a possibilidade de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo para o
autor pode ensejar a ineficécia total de sua pretensdo material, o legislador optou, ponderando
os bens juridico em aparente conflito, pelo diferimento da defesa. Vale repisar, que ndo hd a
aniquilacio da seguranca juridica, o momento processual para a defesa e o contraditério do

réu € apenas diferido.
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3 ASPECTOS ESTRUTURAIS DA ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA E
O PRESSUPOSTO DE REVERSIBILIDADE DA MEDIDA.

Realizada uma abordagem conceitual acerca da antecipacdo dos efeitos da tutela,
foi possivel conhecer, mesmo que pontualmente, parte de seus aspectos tedricos, histéricos e
teleolégicos. Desse modo, constatou-se que a medida surge, a partir da ponderacao legislativa
de interesses, em face da necessidade de se conferir ao processo menos morosidade e mais
efetividade, o que € um o pilar de sustentacao da técnica estudada.

Assim, nesse momento, faz-se fundamental analisar também o aspecto estrutural
do instituto ora estudado, o qual tem o escopo contribuir para tornar o processo mais justo,
tempestivo e efetivo.

Nesse sentido, é imprescindivelperquirir de que forma o magistrado conhece e
valora as provas e os fatos trazidos a juizo quando a parte langca mao da técnica antecipatdria,
para realizar e efetivar direitos. E necessdrio também que nos debrucemos sobre o tipo de
procedimento empregado, a fim de delimitarmos quem tem legitimidade para a sua obtencado e
qual a extensdo da cogni¢do exercida pelo juiz.

Para que seja possivel entender os fundamentos do instituto juridico estudado,
deve-se analisar minunciosamente a dogmatica do artigo 273 que o instituiu, e estd insculpido

no Cdédigo de Processo Civil, a fim de delimitar o seu alcance e seus pressupostos.

3.1 Técnica processual X Tutela Jurisdicional: breve distincio entre Tutela
Antecipada e tutela Cautelar.

A técnica antecipatdria propicia ao magistrado a possibilidade de proferir decisdes
que estabelecem provimentos provisdrios, alcangados por meio de cogni¢do sumaéria, com 0
fito de atingir a finalidade buscada pela parte ao propor a agdo, que pode ser tanto a
realizacdo, como o asseguramento de um direito (DIDIER et al, 2012, p. 456)

Ou seja, ndo € demais repisar que a técnica antecipatéria € um meio para atingir a
um fim maior — satisfazer de forma antecipada os direitos materiais do autor. Enquanto isso, a
tutela sumaéria € o resultado da atuacdo da técnica empregada.

Desse modo, hd que se lembrar que tutela e técnica estdo em planos distintos: a

primeira é resultado, a segunda € meio para a sua obtencao.
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Como técnica processual, a técnica antecipatéria s6 poder ser bem compreendida na
perspectiva da tutela dos direitos. E um prius absolutamente indispensivel o
conceito de tutela de direito na teorizacdo da técnica antecipatdria — pelo menos se
quisermos que o processo seja realmente idoneo para a realizagdo do direito
material. (MITIDIERO, 2014, p.52)

2

E nesse contexto que se faz indispensdvel superar essa confusdo entre tutela
cautelar e técnica antecipatdria. Como ja dito: estas fazem parte de planos distintos!

Didier, Paula Braga e Rafael Oliveira (2012, p.458) afirmam que muitos
confundem a tutela antecipada (proviséria) com a tutela cautelar (definitiva). “Possuem
pontos em comum, é verdade, mas ndo deixam de ser substancialmente distintas.
Rigorosamente, possuem naturezas juridicas distintas, uma, a tutela antecipada, é uma
técnica processual; a outra é uma espécie de tutela jurisdicional [...] ”.

Com efeito, a tutela antecipada é um instrumento para que se alcance a satisfacao
do direito de forma prematura, ou seja, € meio pelo qual € possivel obter o fim esperado — a
tutela do direito-. J4 a cautelar € o proprio resultado pratico que se pode alcancar pelo
processo (DIDIER et al, 2014, p.468).

Note-se que tutela cautelar e tutela satisfativa sdo tipos de tutelas jurisdicionais de
direito. Segundo Mitidiero (2014, p.57) “a tutela cautelar é tdo definitiva, quanto a tutela
satisfativa”. Assim, note-se que, se configurados os requisitos autorizativos da técnica
antecipatdria, ambas as referidas tutelas podem ter os seus provimentos finais antecipados.

Segundo Fredie Didier (2012, p.461), a tutela definitiva “é aquela obtida com
base em cogni¢cdo exauriente, com profundo debate acerca do objeto do processo,
garantindo-se o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa. E predisposta a
produzir resultados cristalizados pela coisa julgada material e prestigia, sobretudo, a
seguranga juridica”.

A tutela cautelar, segundo o autor, apesar de ser temporéria, € definitiva, uma vez
que consubstanciada em cogni¢do exauriente de seu objeto e apta a se tornar imutdvel.
Temporarios sao apenas os seus resultados praticos.

Um dos principais tracos distintivos da tutela antecipada e da tutela cautelar € no
que toca a fungdo. A técnica antecipatdria visa proporcionar a satisfacao imediata integral ou
parcial do pedido, enquanto a cautelar tem cardter assecuratério assegurando a eficdcia da

tutela definitiva satisfativa. (DIDIER et al, 2012, p.471).

A tutela cautelar, como ja dito, trata do direito material e, portanto, cuida-se de

tutela jurisdicional deste. J4 a tutela antecipada € técnica processual hébil a efetivar o acesso a
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jurisdicdo justa e efetiva porque proporciona aquele que demonstra ter direito a fruicao deste
de forma prematura, sem que se precise aguardar indefinidamente por uma tutela definitiva.

Note-se que, apesar de semelhantes, os requisitos autorizativos da concessao da
medida ndo s@o os mesmos. A tutela antecipada tem carater satisfativo e ndo assecuratério,
pois, busca antecipar os efeitos faticos do provimento final.

Enquanto a cautelar faz referéncia ao direito que constard em um processo
principal, a técnica antecipatdria possibilita a anélise superficial do pedido final dentro dos
autos do mesmo processo.

Vale destacar que, segundo Fredie Didier, et al (2012, p.462), “a tutela
Jjurisdicional oferecida pelo estado-juiz pode ser definitiva ou proviséria. A definitiva é
aquela obtida com base em cogni¢cdo exauriente, com profundo debate acerca do objeto do
processo, garantindo-se o contraditorio, a ampla defesa e o devido processo legal”.

Note-se que, segundo o doutrinador baiano, a tutela definitiva pode ser satisfativa
ou ndo. Se o provimento final satisfizer por completo o direito do autor e ndo servir de
instrumento para a efetivagdo de outro direito, serd tutela definitiva satisfativa. Contudo, se
apenas acautelar outro direito, serd definitiva ndo satisfativa.

Nesse sentido, Didier (2012, p.464) preleciona que a acdo cautelar é uma tutela

definitiva. Em suas palavras:

E tempordria por ter sua eficdcia limitada no tempo. Sua vida dura o tempo
necessdrio para a preservacdo a que se propde. Mas, cumprida a sua fungdo
acautelatdria, perde a eficdcia [...]. Mas essa temporariedade ndo exclui sua
definitividade. J& dissemos e repetimos, a decis@o cautelar concede uma futela
definitiva, dada com cognicdo exauriente de seu objeto (pedido de seguranca
fundado no perigo da demora e na plausibilidade do direito acautelado) e apta a se
tornar imutdvel. Tempordrios sdo seus efeitos faticos, praticos, afinal a cautela perde
sua eficdcia quando reconhecido e satisfeito o direito acautelado (ou quando
denegado). Mas a decisdo que a concedeu, ainda assim, permanece imutavel,
inalterdvel em seu dispositivo.

E nesse sentido, que Didier (2012, p.465) destaca que “a entrega de todo o tipo de
tutela definitiva — ainda que ndo satisfativa (cautelar) — pode demorar mais do que o
esperado, colocando em risco sua efetividade. Trata-se de um dos males do tempo no
processo”. Assim, para evitar os efeitos nefastos da morosidade do processo e da efetiva
entrega da tutela definitiva, utiliza-se a técnica antecipatdria, que oportuniza a imediata
satisfacdo ou asseguramento do direito deduzido.

Sendo assim, se a cautelar é uma tutela jurisdicional definitiva ndo poderd jamais

ser provisoria. Enquanto isso, a tutela antecipada tem como pilar de sustentacdo a
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provisoriedade de sua concessdo (DIDIER, 2012, p.466). Ou seja, ao fim e ao cabo, a decisdao
que antecipa os efeitos da tutela serd substituida pelo julgamento definitivo do caso.

A natureza juridica da antecipacdo dos efeitos da tutela é satisfativa, uma vez que
antecipa total ou parcialmente a realizacdo fética do direito discutido.

Nao ¢ demais repisar que a cautelar tem como -caracteristica inerente a
referibilidade ao direito afirmado em uma acdo principal, de modo que é necessario haver tal
ligacdo entre a cautelar e a pretensdo do processo satisfativo a ser proposto no prazo de 30
dias previsto em lei.

Luiz Guilherme Marinoni (2011, p.43) ao tecer as consideragdes prévias acerca da

tutela antecipada, em sua obra que trata exclusivamente do assunto, destaca que:

A técnica antecipatéria permite que se dé tratamento diferenciado aos direitos
evidentes e aos direitos que correm risco de lesdo. O direito que pode ser
evidenciado de plano exige uma tutela imediata e o legislador responde a tal
necessidade tornando vidvel a antecipacdo, quando, evidenciado o direito, a defesa é
exercida de modo abusivo. No caso de risco de lesdo, a tutela antecipatéria funda-se
na probabilidade da existéncia do direito e no fundado receio de dano irreparavel ou
de dificil reparacio.

Desse modo, ndo ha que se falar que so existe jurisdicdo quando o procedimento é
habil a concretizar a coisa julgada material. Note-se que a conjuntura atual € no sentido de
buscar a celeridade do processo e, sobretudo, a sua efetividade, o que significa dizer que o
jurisdicionado nao pode e ndo deve aguardar o exacerbado tempo do processo para ter o seu
direito realizado pela coisa julgada material.

Nesse aspecto, Marinoni (2011, p.44) afirma que “a realizagdo de um direito
através da tutela antecipatoria é a realizacdo de um direito que preexiste a sentenga de
cognigdo exauriente”’.

Assim, note-se que a técnica antecipatdria possibilita aquele que tem o direito
evidente ou sob o qual recaia o perigo de dano irrepardavel ou de dificil reparagdo usufruir dos
efeitos faticos da sentenca.

Noutras palavras, segundo Marinoni (2011, p. 45) “a tutela antecipatoria produz
o efeito que somente poderia ser produzido ao final. Um efeito que, por 6bvio, ndo descende
de uma eficdcia que tem a mesma qualidade da sentenga”.

Saliente-se que nao had a antecipacdo da sentenca em si, mas de seus efeitos
externos, aqueles que reverberam na relagdo de direito material. Ou seja, ndo se estar a
adiantar a sentenca que serd proferida ao final, 0 que importa ao requerente € a satisfacdo dos

efeitos perseguidos.
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3.2 Cognicao, conceito, natureza juridica e fundamento.

Segundo o diciondrio (HOUAISS, 1980, p.205), “cognicdo é a faculdade, ato ou
acdo de conhecer; é a aquisi¢cdo de conhecimento”, o que se dd por meio da percep¢do, do
raciocinio, da memdria. Sendo assim, no que toca a seara juridica, € por meio da cognicao que
0 juiz conhece os elementos que compdem a lide em questdo, analisando os fatos, os
argumentos juridicos e as provas.

A cognigdo serve como instrumento de integracdo do processo ao direito material.
Segundo Kazuo Watanabe (2000, p.65), “ela é importante técnica de adequagdo do processo
a natureza do direito ou a peculiaridade da pretensdo a ser tutelada”.

Com efeito, Gondinho (1999, p.12) preleciona que “a construgdo de tutelas
Jjurisdicionais diferenciadas é possivel através da combinagcdo dos vdrios tipos de técnicas
cognitivas”.

Desse modo, é patente que a técnica da cogni¢do oportuniza a estruturagdo € o
manejo de variados tipos de procedimentos judiciais, os quais adequados a tutela jurisdicional
efetiva do direito afirmado em juizo.

Segundo o escélio de Kazuo Watanabe (2000, p. 59), a cognicdo € “um ato de
inteligéncia, consistente em considerar, analisar e valorar as alegacbes e as provas
produzidas pelas partes, vale dizer, questoes de fato e as de direito que sdo deduzidas no
processo e cujo resultado é o alicerce, o fundamento do judicium, do julgamento”.

As licdoes de Frederico Marques, citadas por Watanabe (2000, p.59), sdo no
sentido de que “o juizo é fruto e resultado da cognicdo do juiz, o que vale dizer que o
elemento logico e intelectual constitui o seu traco predominante e fundamental”.

Desse modo, o uso das técnicas de cogni¢do adequadas sdo instrumentos habeis a
identificar os procedimentos que, de fato, conduzem a efetivacdo dos direitos materiais
buscados.

Assim, partindo de uma 6tica mais ampla, técnica de cognicao € sistematizada em
dois planos distintos, quais sejam o vertical (profundidade) e o horizontal (extensdo,
amplitude) (WATANABE, 2000, p.60).

No plano horizontal, a cogni¢@o cinge-se aos elementos objetivos do processo em
andlise, ou seja, limita-se as questdes processuais, condicdes da acdo e mérito. Logo, nesse
plano, a cognicdo pode ser classificada como plena ou parcial, conforme permita sua

extensao.
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Ja no plano vertical, a cognicdo serd classificada como exauriente (completa) e
sumadria (incompleta).

Luiz Guilherme Marinoni (2011, p.54) ensina que “a restricdo da cognicdo no
plano vertical conduz ao chamado juizo de verossimilhanca ou as decisoes derivadas de uma
convicgdo de verossimilhanga”. Ou seja, o pedido de tutela antecipada é deferido ou
indeferido com base na cogni¢do incompleta, em que ndo ha o conhecimento total e exaustivo
dos elementos que compdem a lide.

Em contrapartida, a tutela de cognicdo exauriente € a andlise completa do objeto
do pedido, por meio da realiza¢do plena do contraditério e da ampla defesa. Assim, consiste
no juizo de certeza que o procedimento proporciona ao magistrado. A cognicdo exauriente €
alcancada pelo julgador apds ser percorrido todo o procedimento previsto para a demanda em
questao.

Marinoni (2001, p.56) aduz que “o juiz, quando concede tutela sumdria, nada
declara, limitando-se a afirmar a probabilidade da existéncia do direito, de modo que,
aprofundada a cognigcdo, nada impede que assevere que o direito que supds existir na
verdade ndo existe”.

Watanabe (200, p.125) simplifica que “cogni¢do sumaria é uma cogni¢do

superficial, menos aprofundada no sentido vertical”’. Nesse sentido adverte ainda que:

Na odtica do instrumentalismo substancial a que aludimos no capitulo inicial do
trabalho, a cogni¢cdo sumadria constitui uma técnica processual relevantissima para a
concepcao do processo que tenha ‘plena e total aderéncia a realidade s6cio juridica a
que se destina, cumprindo sua primordial vocag@o que € a de servir de instrumento a
efetiva realizacdo dos direitos.

Nas palavras de Daniel Mitidiero (2014, p.94), “a antecipagdo da tutela é tomada
mediante cogni¢do sumdria das alegacoes do caso. Essa é a regra no processo civil quando o
legislador fala em verossimilhanca da alegacdo fundada em prova inequivoca (art.273,
caput)”.

Segundo José dos Santos Bedaque (2006, p.117), “todas as tutelas sumarias sdo
precedidas de cognicdo ndo exauriente. Trata-se do elemento comum a todas elas, cuja
fungdo é impedir que o tempo de duragdo do processo possa comprometer a sua efetividade”

Em trecho de sua obra, Luiz Guilherme Marinoni (2011, p.32) destaca que:

E preciso distinguir procedimento de cogni¢do sumdria de procedimento
“formalmente” sumario ou acelerado. O procedimento de cogni¢do sumaria nao
permite o conhecimento aprofundado do objeto cognoscivel, ou seja, ndo possibilita
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a cognicdo exauriente. O procedimento de cognicdo sumdria restringe a
possibilidade de producdo de prova, permitindo apenas um juizo de probabilidade. O
procedimento ¢ formalmente’ sumadrio abre oportunidade para o conhecimento
aprofundado da matéria de fato, porém, em tempo menor aquele que seria
despendido pelo procedimento ordindrio.

Com efeito, destaque-se que a técnica antecipatdria, sobre a qual se debruca o
presente estudo, ¢ eminentemente realizada por meio de cogni¢do sumadria que conduz a um
juizo de probabilidade, o qual fundamenta a decisdo proferida.

Desse modo, passa-se, doravante, a uma andlise pontual acerca dos fundamentos

do instituto da antecipagdo da tutela.

3.2.1 A positivacao da antecipacido de tutela genérica no ordenamento Juridico
brasileiro.

No ano de 1994, a Lei 8.952 introduziu no ordenamento juridico brasileiro, de
forma ampla, e abarcando, sobretudo, o processo de conhecimento, o instituto da antecipacio
dos efeitos da tutela, técnica processual indispensavel 4 efetivacdo de direitos materiais.

Segundo Candido Rangel Dinamarco (2009, p. 277), “tutela jurisdicional
antecipada é, no sistema do Codigo de Processo Civil brasileiro, a protecdo que se dd a uma
das partes (geralmente o autor) em momento precoce e com apoio em uma COgni¢ao
superficial ”.

Ou seja, a técnica antecipatoria € uma medida requerida pela parte e concedida
pelo juiz, quando presentes os seus requisitos autorizativos, que adianta os efeitos féaticos do
provimento final da acdo. Logo, se justifica pelo objetivo maior de imputar ao processo a
efetividade necesséria, ja que o tempo dilatado deste, por si sO, enseja forte 6nus aquele que,
de fato, tem razdo.

Vale destacar que a lei supracitada ndo criou de fato uma inovagdo processual
oriunda da alteracdo do artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil. Nao se pode olvidar que o
Codigo de Defesa do Consumidor, nascido em 1990, j4 previa dispositivo semelhante, bem
como alguns procedimentos especiais, como a possessoria.

José Miguel Garcia Medina (2005, p.3), acerca do ndo ineditismo do instituto pela

Lei 8.952/94, destaca que:
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A tutela antecipatéria nao € inovacdo oriunda da modificagdo do artigo 273, do
Cdédigo de Processo Civil, através da Lei 8.952/94, ja existia, no direito brasileiro,
disposicao assemelhada. O Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), em seu
artigo 84,§ 3° ja previa a antecipacdo dos efeitos da tutela. Mesmo assim, a
inovagdo € importante, porquanto a alteracdo prevista pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor s6 se aplicava as agdes que se submetiam ao referido diploma.

Alexandre Freitas Camara (2013, p. 497) também afirma que “esse tipo de tutela
jurisdicional jda vinha regulado no Direito brasileiro hd muito tempo, mas era cabivel apenas
nas hipoteses para as quais fosse expressamente prevista, como nas ag¢oes possessorias’’.
Destaca, entdo, que com a reforma do Cddigo de Processo Civil surgiu o poder geral de
antecipacao de tutela, o qual possibilita a aplicacdo da técnica a qualquer moédulo processual
de conhecimento.

Para Fredie Didier, et al (2012, p. 475), o poder geral de antecipacdo “é aquele
conferido ao orgdo jurisdicional para que conceda medidas provisorias e sumdrias que
antecipassem a satisfa¢do do direito afirmado, quando preenchidos os pressupostos legais.
Cuida-se, portanto, de positivagdo da atipicidade (generaliza¢do) da tutela antecipada
satisfativa”.

Destaque-se, entdao, que com a ordinarizacao da técnica antecipatdria as cautelares
satisfativas que eram utilizadas de forma deturpada para alcancar provimentos de urgéncia,
foram substituidas por tal técnica processual.

Assim, faz-se necessdrio estudar detidamente os aspectos mais importantes da

Tutela Antecipada genérica, prevista no artigo 273 do Cédigo de Processo Civil.

3.3 A exegese do artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil.

O artigo 273 do diploma processual que, apds a reforma de 1994, passou a dispor

sobre o poder geral de antecipacao, assim o delimitou:

O juiz poder4, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da
tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se
convenga da verossimilhanga da alegacao.

I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo ou

IT - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatdrio do réu.

§ 1° - Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicard, de modo claro e preciso, as
razdes do seu convencimento.
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§ 2° - Nao se concederd a antecipacdo da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado.

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

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

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

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

§ 7° Se o autor, a titulo de antecipag¢do de tutela, requerer providéncia de natureza
cautelar, poderd o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a
medida cautelar em cardter incidental do processo ajuizado. (BRASIL. Lei 5.869, de
11 de janeiro de 1973).

O referido dispositivo insculpido no diploma de ritos traz em seu caput, como se
Ve, a previsdo acerca da concessdo da técnica antecipatéria pelo juiz. Todavia, a literalidade
do artigo afirma que o juizo ‘poderd’ conceder a medida pleiteada no caso de configurarem-se
0s requisitos autorizativos.

Ocorre que, ndao se trata de mera liberalidade do juiz. Ora, se presentes o0s
requisitos supracitados, o julgador deve obrigatoriamente antecipar os efeitos da sentenca,
total ou parcialmente.

E o que se vé da abalizada doutrina de Alexandre Camara (2013, p.498): “inexiste
qualquer discricionariedade judicial, sendo dever do juiz conceder a tutela antecipada nos
casos em que se facam presentes os requisitos de sua concessdo, sendo vedada a concessao
se algum requisito estiver ausente”.

Com efeito, o dispositivo, objeto deste estudo, traz que a medida serd concedida a
‘requerimento’ da parte. Nesse ponto, ¢ de fundamental importancia analisar quem possui
legitimidade para requerer o uso da técnica antecipatoria.

Didier, Paula Braga e Rafael Oliveira (2012, p. 514) prelecionam que “fodo
aquele que alegar ter direito a tutela jurisdicional estd legitimado a requerer a antecipagcdo
dos seus efeitos, essa é a regra, que ndao comporta excegoes’’.

Note-se que todo aquele que, por meio de prova robusta e verossimilhanca das
alegacdes, demonstra ter razdo, em sede de cognicdo sumadria, quanto ao objeto da lide, tem o
direito de obter a tutela jurisdicional adequada e efetiva. Logo, pode lancar mao da técnica
antecipatoria para efetivar os efeitos concretos do direito que alega e que s6 alcangaria no
deslinde do caso.

Nesse passo, Didier (2012, p.515) destaca que autor, réu e terceiros

intervenientes- que, a partir da intervengdo, se tornam parte — podem requerer a antecipagdo
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dos efeitos da tutela, basta que sejam preenchidos os requisitos legais para tanto. Até mesmo o
assistente simples pode fazé-lo, precisando apenas da anuéncia do assistido.

Quanto a legitimidade do Ministério Publico para requerer a concessdao da medida,
ndo hd consenso doutrindrio. Alguns autores defendem que o fato de o MP requerer a
antecipacio da tutela vilipendia a sua imparcialidade, como fiscal da lei. (GUIMARAES;
CEOLIN, 2010, p.8) J4 outra vertente advoga que tal situacdo € completamente possivel, uma
vez que a missdo constitucional do parquet é assegurar determinados direitos, nas situagdes
previstas em lei em que havera sua intervencao.

Vale destacar que Alexandre Camara (2013, p.498) e Fredie Didier (2012, p.516)
se filiam a teoria de que o Ministério Piblico ndo pode, na condicdo de custos legis, requerer
a antecipacao dos efeitos da tutela. Segundo os autores, isso interferiria na sua condi¢do de
sujeito imparcial do processo.

Reitere-se que o artigo € cristalino ao estabelecer que o juiz poderd (devera!)
conceder a medida antecipatdria a requerimento da parte, se presente 0s pressupostos legais.
Sendo assim, € patente que o legislador veda a atuagdo de oficio do magistrado. Ou seja, para
lancar mao da técnica antecipatoria no bojo de sua decisdo, o juiz deverd ser provocado pela
parte interessada. Contudo, apesar de parecer 16gico tal posicionamento, ha parte da doutrina
—mesmo que timida — que discorda de tal posicionamento.

Camara (2013, p. 498) € categérico ao afirmar que ndo cabe ao juiz conceder a

medida ex officio, in verbis:

Exige o artigo 273 do CPC, a fim de que se possa antecipar a tutela jurisdicional,
que haja requerimento da parte interessada. Proibe-se, assim a concessdo ex oficio da
tutela antecipatéria. A necessidade de requerimento da parte foi alvo de severas
criticas formuladas por importante tedrico do tema, enquanto outro setor da doutrina
a aplaudiu. Parece-me que a lei processual, ao exigir o requerimento da parte,
manteve-se consentdnea com o sistema processual vigente, onde prevalece o
principio da demanda, ndo podendo o 6rgdo jurisdicional conceder a parte algo que
nio foi por ela pleiteado. Ademais, ndo se pode olvidar a hipétese de a tutela
antecipada ser indevida, causando danos a parte adversa, os quais precisardo ser
reparados.

Fredie Didier (2012, p.516) sublinha que “ndo parece possivel a concessdo ex
officio, ressalvadas as hipdteses expressamente previstas em lei”. O doutrinador entende que
a interpretacdo do artigo deve partir de uma andlise sistematica do processo civil patrio e,
sendo assim, hd que se respeitar a regra da congruéncia.

Ademais, nao se pode olvidar que a concessdo da medida antecipatoria € feita pela

conta e risco daquele que a requereu. Ou seja, em caso de revogacdo da medida ao final, o
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demandante responde civilmente pelas perdas e danos que ensejou. Desse modo, se fosse
possivel a concessdo da tutela antecipada de oficio pelo juiz, em caso de reforma da decisdo,
este responderia pelos danos causados? Note-se que a responsabilidade civil do juiz s6 se
configura quando demonstrado o dolo ou a fraude, nos termos do artigo 133 do CPC.

Ja Daniel Mitidiero (2014, p.93) defende que o entendimento acima esposado

deve ser mitigado. Nas suas palavras:

A doutrina de um modo geral nega a possibilidade de o juiz antecipar a tutela
jurisdicional de oficio. E quando admite, a franquia estd circunscrita normalmente
ao ambito da antecipacgdo da tutela cautelar, partindo-se do equivocado pressuposto
de que ai o 6rgdo jurisdicional estaria apenas protegendo o processo, sem incidir
sobre o direito material, atuando apenas para “preservar a utilidade do resultado do
processo”. E preciso repensar o problema. E certo que, a principio, a antecipagio de
tutela estd reservada aos casos em que hd requerimento da parte (arts. 273, caput,
461 §3° e 800, CPC). Como a técnica antecipatdria adianta no tempo protecao ao
direito da parte, seja para satisfazé-lo desde logo, seja para acauteld-lo para
realizacao futura, € natural que seu emprego esteja condicionado ao requerimento da
parte interessada. No entanto, depois de proposta a ag¢do visando a tutela do direito, a
liberdade e a autonomia privada prestigiadas pelo principio da demanda encontram-
se devidamente resguardadas: o direito s6 serd protegido mediante tutela satisfativa
ou tutela cautelar porque a parte assim entendeu conveniente e conforme o seu
interesse. [...] A solug@o para o problema estd em possibilitar ao juiz a consulta a
parte que podera se beneficiar pela antecipacdo da tutela. O juiz poderd consultar a
parte sobre se tem interesse na obtencdo da tutela antecipada. Com isso, equilibra-se
a iniciativa judicial, inspirada na promocao da igualdade entre os litigantes e a
adequacdo da tutela jurisdicional, e o respeito a liberdade da parte, que pode ndo ter
interesse em fruir de decisdo proviséria ao longo do procedimento, mormente em
face do regime de responsabilidade civil inerente a tutela sumadria.

Nesse sentido, a atuagdo do juiz de oficio para antecipar o provimento final ndo
vilipendiaria a sua imparcialidade, nem tampouco a regra da congruéncia. Ora, segundo tal
vertente da doutrina, o juiz ao conceder a medida ndo estaria ultrapassando os limites do
pedido, uma vez que apenas anteciparia os efeitos finais do direito que a parte ja almeja e
provocou o judicidrio para tanto. Assim, segundo tais doutrinadores, conceder a medida de
oficio, em alguns casos, seria a inica forma de ndo deixar perecer o direito.

Com efeito, a antecipagdo do provimento final trata-se de técnica processual
adequada a adiantar a fruicdo do bem tutelado em juizo, o qual provavelmente serd concedido
ao demandante ao final.

Desse modo, o escopo precipuo da técnica empregada é dar efetividade ao
processo, adiantando no tempo os efeitos da sentenca favoravel. Assim, é imprescindivel
saber quais os efeitos que podem ser antecipados.

Nesse sentido, Didier, Paula Braga e Rafael Oliveira (2012, p.490) destacam que

“se a tutela antecipada ndo tiver o conddo de dar efetividade a jurisdicdo, e a tutela
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jurisdicional for iitil e servivel se conferida em cardter definitivo, ndo deve ser concedida a
medida antecipatoria”.

Percebe-se, entdo, que s6 devem ser antecipados os efeitos que, de fato,
provoquem ou impecam alteragdes no plano concreto, ou seja, que dependam diretamente da
pratica de atos materiais € que sejam realmente necessdrios para efetivar o direito. Segundo
Camara (2013, p.499), “o CPC fala em antecipa¢do dos efeitos pretendidos no pedido inicial.
Essa tutela, salta aos olhos, é a eficdcia da sentenca de mérito que acolhe o pedido do
demandante, ou seja, é a sentenga de procedéncia do pedido”.

Na abalizada licdo de Didier, Paula Braga e Rafael Oliveira (2012, p.491):

Nio se antecipa a propria tutela (declaratéria, constitutiva ou condenatéria), mas
sim, os efeitos dela provenientes. Ndo se declara, constitui ou condena
antecipadamente — s6 ao fim do processo, mediante cognicao exauriente. Através da
decis@o antecipatdria, apenas se permite que o requerente usufrua dos efeitos
praticos (sociais, executivos) do direito que quer ver tutelado, imediatamente, antes
mesmo do seu reconhecimento judicial.

Nesse passo, convém destacar que as sentengas podem ser classificadas como:
condenatorias, declaratdrias ou constitutivas. Assim, vale indagar: é possivel antecipar todos
os trés tipos principais de efeitos da sentenca? O efeito declaratorio da sentenga pode ser
antecipado? E o constitutivo? S6 € permitida a antecipacao dos efeitos da tutela condenatéria?

Alexandre Camara (2013, p.499) reputa impossivel antecipar os efeitos da tutela
declaratéria e da tutela constitutiva. Segundo ele, o efeito declaratério s6 pode ser exarado
com base em juizo de certeza acerca da existéncia ou inexisténcia do direito afirmado. Assim,
entende que a mera cogni¢do sumdria € insuficiente para subsidiar o fundamento da decisao
que concede a antecipacdo dos efeitos da tutela. Sem contar, que defende ser um grande
contrassenso a possibilidade de o magistrado afirmar a existéncia de um direito com base em
mero juizo de probabilidade, o que obstaculiza a configuragdo da natureza satisfativa da
medida.

O aludido doutrinador segue o mesmo raciocinio no que toca aos efeitos da
sentenca constitutiva. Desse modo, preleciona que “os efeitos constitutivos, de ordindrio, so
podem se produzir depois da afirmacdo da existéncia de um direito a modificacdo de uma
situagdo juridica, o que exige cogni¢do exauriente”. Com base em seu pensamento, tem-se,
portanto, que a prolacdo de uma decisdo interlocutoria com efeitos precarios que ‘constituem’
um direito seria completamente indcua e, como ¢é cedi¢o, ndo devem ser exaradas decisdes

intteis e dispensaveis.
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Para ilustrar tal vertente doutrindria, Camara (2013, p.500) lanca mao do seguinte
exemplo: “Imagine-se uma decisdo que antecipasse a tutela numa ‘a¢do de dissolug¢do de
sociedade’. Dissolvida parcialmente, ainda ndo seria possivel sua liquidagdo, o que revela
sua total inutilidade”. Portanto, segundo o autor, é impossivel aplicar a técnica antecipatéria
em acgdes que se busque constituir determinada relacdo juridica. Afirma, todavia, ser possivel
apenas quando expressamente previsto em lei.

Com efeito, a norma permite apenas antecipar os efeitos da sentenga condenatoria.
Nesse sentido, Mancuso (apud CAMARA, 2013, p.500) que em sua obra, Tutela Antecipada:
uma interpretagdo do art. 273 do CPC, conceitua tutela antecipada como “nada mais do que
uma condenagdo antecipada’.

O uso da técnica antecipatdria estaria limitado, portanto, a apenas agdes em que
houver imposi¢do de uma prestacdo ao demandado— de dar, fazer ou ndo fazer.

Ja Fredie Didier Jr., Paula Braga e Rafael Oliveira fazem coro com parte da
doutrina diametralmente oposta. Segundo eles, “atualmente a celeuma estd razoavelmente
pacificada; admite-se tutela antecipada em tais processos” (constitutivos e declaratorios).

Assim, ao citar José dos Santos Bedaque, Teori Zavascki e Athos Gusmao
Carneiro®(2012, p.492), Fredie Didier er al afirma que “ a antecipacdo que se opera ndo é da
declaragdo ou da constituicdo, vez que estas serdo sempre definitivas- sé assim serdo lteis
para a parte; o que pode ocorrer é a antecipacdo dos efeitos fdticos, prdticos, palpdveis da
tutela declaratoria ou constitutiva”

Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2008, p.269) também discorrem que
a tutela antecipada pode ser concedida no bojo de qualquer modalidade de sentenga. Assim,
“o que interessa para saber se hd ou ndo possibilidade de antecipacdo de tutela é se do
provimento final é possivel retirar alguma eficdcia prdtica: sendo positiva a resposta, caberd
tutela antecipatoria”.

E nesse sentido que Didier, Paula Braga e Rafael Oliveira (2012, p.491)

exemplificam ainda que:

Em uma a¢do de invalidacio de duplicata, visando desconstituir o titulo de crédito, o
autor pode requerer uma medida antecipatdria que imponha a precipitacdo do efeito
pratico dai decorrente, in casu,a ordem de susta¢do do protesto do titulo realizado
por indicacdo do réu e a este Ultimo impor o comportamento omissivo de ndo mais
levéa-lo a protesto.
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De outra banda, Alexandre Camara (2013, p.501) entende que o exemplo
supracitado faz, em verdade, referéncia a uma medida de natureza eminentemente cautelar,
uma vez que se busca salvaguardar a utilidade de uma futura decisao.

Contudo, do ponto de vista pratico, essa celeuma acerca da natureza da decisao
em processos declaratdrios e constitutivos — se cautelar ou antecipatdria- tornou-se um tanto
quanto esmaecida, uma vez que o legislador passou a prever a fungibilidade entre estas, nos
termos do § 7°, artigo 273 do CPC.

Superados tais aspectos, € fundamental analisar os requisitos autorizadores
previstos pela lei para a concessdo da tutela antecipada.

Inicialmente, hd que se destacar que a antecipagdo da tutela genérica, insculpida
no artigo 273 do Cddigo de Processo Civil, € técnica cabivel em todos os procedimentos
comuns, sejam ordindrios, SUMArios ou sumarissimos.

Da leitura do dispositivo supracitado, percebe-se a existéncia de circunstincias

distintas para a concessao da medida antecipatéria. Segundo Didier (2012, p.497):

O art. 273, CPC, prevé duas hipéteses em que se admite a antecipagdo de tutela: i)
no inciso I, a antecipacdo de tutela assecuratoria, cabivel quando ‘haja fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo’; ii) no inciso II, a antecipacdo de
tutela punitiva, cabivel quando ‘fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o
manifesto propodsito protelatdrio do réu’.

Nesse passo, tem-se que na tutela assecuratoria hd o perigo iminente de que o
alongar do tempo cause danos irremedidveis a parte que pleiteia. Assim, antecipa-se para
salvaguardar o bem vindicado com o fito de que, ao longo do processo, ndo seja perdido ou
dilapidado.

Ja na segunda hipdtese, em que hd a antecipagdo por abuso de direito de defesa ou
patente interesse do réu em protelar o processo, 0 magistrado oportuniza a fruicdo imediata do
bem sob o fundamento da puni¢cdo e em decorréncia da evidéncia do provavel direito do autor.
Ou seja, quando o réu busca, de ma-fé, usar o 6nus do tempo a seu favor e em detrimento do
demandante que demonstra ter razao, terd que arcar com os prejuizos de ver o bem pretendido
ser usufruido de plano pelo autor.

Segundo Didier, Paula Braga e Rafael Oliveira (2012, p.498) “a concessdo da
tutela antecipada é um efeito juridico decorrente de enunciado normativo composto por
conceitos juridicamente indeterminados, como, por exemplo, prova inequivoca e perigo de

dano irrepardvel”. Nesse diapasdo, os autores defendem que quando o legislador define a
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consequéncia juridica proveniente dos conceitos juridicos indeterminados, ele retira do
magistrado a aplicacdo de discricionariedade na aplicagdo destes.

Ou seja, preenchidos os requisitos legais, a parte que pleiteia tem direito
subjetivo a concessdo da tutela antecipada. O que existe, de fato, ¢ uma maior liberdade para
examinar os requisitos, uma vez que o legislador ndo determinou o alcance dos termos
utilizados. Assim, o0 que vem a ser prova inequivoca? E verossimilhanca das alegacdes?

E nesse contexto, que 0s pressupostos para a concessdo da medida antecipatdria
sdo divididos em dois grupos. O primeiro é composto pelos pressupostos genéricos, quais
sejam, prova inequivoca e verossimilhanca das alegacdes. O segundo perfaz-se dos requisitos
alternativos, perigo da demora, abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatdrio
do réu, revelado pela evidéncia do direito do autor. (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA. 2012,
p.501).

Nas palavras de Fernanda Ruiz Tomazoni (2007, p.45) “os fatos alegados quando
do requerimento da tutela antecipada devem permitir ao juiz formar um convencimento de
certeza para a concessdo da medida, ainda que relativa, jd que a instrugcdo, dependendo do
momento da concessdo, pode ser precaria’.

Contudo, vale lembrar que o juizo de certeza s6 € alcancado por meio de cogni¢io
exauriente, apds o crivo do contraditério e da ampla defesa. Assim, ndo hd que se falar em
juizo de certeza alcancado por meio de cognicdo sumdria. O que se tem, nesse momento
processual, € a probabilidade de existéncia do direito afirmado, ou seja, um juizo de quase
certeza.

Alexandre Camara (2013, p.500), por sua vez, afirma que a expressao “prova
inequivoca conducente a verossimilhanca das alegagdes” soa aparentemente paradoxal.
Segundo ele, o termo prova inequivoca leva a entender que seria aquela cabal, “idene de
duvidas, ou seja, capaz de formar no julgador o juizo de certeza”.

Entretanto, o préprio texto normativo declara que basta a existéncia de
“verossimilhan¢a das alegacdes”. Ou seja, basta que o requerente demonstre a probabilidade
do direito alegado, ja que a certeza s6 € possivel apds a cogni¢do exauriente dos fatos.

Assim, entende-se que o legislador buscou, sobretudo, delimitar que para a
concessdo da tutela de forma prematura € necessario que o requerente demonstre a aparéncia
da verdade, a fim de que o julgador, por meio de cogni¢do sumdria e juizo de probabilidade,
possa alicercar sua decisdo. Nesse passo, ndo basta que as alegacdes do autor parecam

verdade, € indispensdvel que elas estejam arrimadas em uma prova robusta.
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Nas licoes de Luiz Guilherme Marinoni (2011, p.214) tem-se que a
verossimilhanga preponderante é aquela que oportuniza ao julgador sacrificar um direito que
se demonstra improvavel em beneficio do provavel.

Note-se, pois, que na andlise da tutela antecipada sempre existird conflito de
direitos. Assim, hé situagdes em que haverd que se mitigar o direito ao contraditrio e a ampla
defesa em beneficio da efetividade da jurisdi¢do daquele direito que se mostra mais provavel,
ponderando-se, sobretudo, a natureza e o ‘peso’ dos bens juridicos que se confrontam.

E nesse contexto que o requisito da irreversibilidade — que ser4 estudado de forma
aprofundada adiante - ndo pode ser tido de forma inflexivel pelo julgador, de modo a
obstaculizar a efetividade de direitos materiais que, ponderados, se mostram mais provaveis e
de maior peso do que os que com ele se colidem.

O requisito geral — prova inequivoca conducente a verossimilhanga das alegagdes
-, previsto no caput do artigo, é elemento imprescindivel para a concessio da medida
pleiteada. Nesse sentido, José Miguel Garcia Medina (2012, p.285) destaca que “o requisito
do caput deve estar sempre presente, somando-se, alternativamente, as condigoes indicadas
em um de seus incisos”’.

Assim, no inciso I estd prevista a tutela antecipada contra o fundado receio de
dano, espécie de tutela de urgéncia. Com efeito, Marinoni e Mitidiero (2008, p.269)
prelecionam que “o dano que enseja tutela antecipatéria é o dano concreto (ndo eventual),
atual (iminente ou consumado) e grave (capaz de lesar significativamente a esfera juridica da
parte)”.

O dano € tido como irrepardvel quando ndo serd mais possivel reverter os efeitos
por ele engendrados e de dificil reparacdo quando a andlise do caso concreto denota que o
dano causado ndo podera ser reparado de forma efetiva (MARINONI; MITIDIERO, 2008,
p-270).

Ja no inciso II, ha a previsdo da tutela antecipada de evidéncia, a qual, diante do
nitido abuso do demandado, que ao valer-se de suas prerrogativas de defesa busca protelar
indefinidamente o processo, e da evidéncia do direito do autor, concede ao demandante a
imediata fruicdo do bem. Note-se que a concessdo da técnica, nesses casos, independe do
perigo de dano, pois se alicerca na evidéncia do direito alegado.

Reitere-se que para a concessdo da medida antecipatéria é necessdrio estar
presente o requisito do caput somado, alternativamente, a um dos incisos previstos no art.

273, do CPC.
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Vale lembrar que nos termos do § 1° do multicitado dispositivos a decisdo que
conceder a tutela antecipada devera ser fundamentada de forma clara e precisa.

A propdsito, a leitura de tal disposi¢cdo soa como uma repeticao dispensavel, uma
vez que o ordenamento juridico pétrio, por meio, sobretudo da Constitui¢do da Republica,
estabelece que qualquer decisdo do Judiciario deve ser devidamente fundamentada.

Contudo, Neiva Guimardes e Ana Caroline Ceolin (2010, p.12) advertem que,
apesar de parecer que esse pardgrafo ndo é necessdrio, a concessdo da antecipacdo da tutela é
um remédio que requer muito cuidado para ser deferido, uma vez que hd a antecipagdo do
mérito. Assim, percebe-se que o legislador achou por bem reforcar a necessidade de
fundamentagdo racional e clara para tanto.

Dito isso, ndo € demais repisar que a adequada e efetiva prestacdo da tutela
jurisdicional pelo Estado perpassa diretamente pela necessidade de que existam técnicas
processuais hédbeis a concretizar os direitos de forma tempestiva. Nesse sentido, percebe-se
que a técnica antecipatéria € corolério 16gico desse desiderato.

Assim, convém lembrar que a ponderacdo efetuada pelo magistrado dos valores
e dos interesses em conflito é fundamental para alicercar a decisdo proferida no que toca a
antecipacao pleiteada.

Em tempo, ha que se dar destaque a anélise do § 2° insculpido no artigo 273 do
Codigo de Processo Civil. A referida regra veda a concessdo de medidas antecipatdrias que
ensejem efeitos irreversiveis. E nesse sentido que vale lembrar que tal dispositivo é de suma
importancia para harmonizar os principios em tensdo quando da criagdo do instituto da tutela
antecipada. Contudo, ndo se pode aplicd-lo em casos que permitam a desnaturacdo da prépria

técnica, tornando-a indcua ao fim que se destina.

3.4 Avregrado § 2°do Art. 273: A vedacao a irreversibilidade dos efeitos da medida.

O pressuposto negativo da irreversibilidade esta albergado pelo §2° do artigo 273
e € objeto de uma das maiores polémicas acerca do instituto da Antecipacdo dos Efeitos da
Tutela, sobre a qual ora se debruga.

Antes de se adentrar, de fato, na questdo que toca a irreversibilidade, é necessério
analisar qual o real sentido que o legislador buscou atribuir aos termos da regra prevista no

§2° do artigo 273, CPC. Para tanto, deve-se fazé-lo de modo cuidadoso, com aten¢@o, uma
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vez que sua interpretacdo ndo € tarefa deveras simploria. Note-se ainda que tal andlise acerca

do objetivo terminoldgico da lei € fundamental para que se possa avangar as etapas seguintes.

3.4.1 O real alcance do termo “irreversibilidade”’.

O dispositivo em comento estabeleceu que “ndo se concedera a antecipa¢do da
tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”.

Provimento € o préprio teor da decisdo que defere ou indefere a pretensdo do
demandante, ou seja, € o juizo exarado pelo julgador com o objetivo tnico de decidir a
demanda exatamente nos termos em que foi ajuizada (GUIMARAES; CEOLIN, 2010, p.8).

Ja os efeitos antecipatdrios consistem na prépria realizacdo material daquilo que
foi determinado na decisdo judicial proferida. Logo, trata-se da reverberacdo real do
provimento, com a concretizacao do mandamus no mundo dos fatos.

Desse modo, da interpretacdo literal do dispositivo depreende-se que a
antecipacdo do provimento em si ndao pode ser irreversivel. Ou seja, se o intérprete analisar os
termos isoladamente ou apenas no contexto da frase, concluird que o que deve ser sempre
reversivel € o aspecto juridico da decisdo interlocutdria, pois se arrima apenas em juizo de
probabilidade.

Contudo, € patente que € da irreversibilidade dos efeitos provocados pela medida
concedida que o legislador se refere (CAMARA, 2012, p.505).

Segundo Humberto Theodoro Jdnior (2007, p.759), para os efeitos do §2°
esculpido no artigo 273 do CPC, o procedimento € reversivel quando oportuniza ao juiz as
condig¢des de restabelecimento pleno nos limites do mesmo processo.

Sendo assim, a regra em questdo trata especificamente do nudcleo essencial do
instituto da Tutela Antecipada, uma vez que busca proteger o demandado do julgamento
prematuro da causa, sem que lhe seja oportunizado o devido processo legal e seus corolarios
16gicos.

Para Teori Albino Zavascki (2007, p.101) “antecipar irreversivelmente seria
antecipar a propria vitoria definitiva do autor, sem assegurar ao réu o exercicio do seu
direito fundamental de se defender”.

Nesse sentido, a reversibilidade se refere, portanto, aos fatos que decorrem da

execuc¢do da decisao exarada e ndo a decisdo em sim, visto que ndo € o objetivo do legislador
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garantir a reversibilidade técnica juridica da decisdo, ja que essa € inerente a propria natureza
do instituto (ZAVASCKI, 2007, p.102).

A irreversibilidade juridica toca exclusivamente os casos de ato juridico perfeito,
direito adquirido e coisa julgada material (TOMAZONI, 2007, p, 60). Contudo, ndo € o caso
do instituto ora estudado, uma vez que a tutela antecipada ndao tem o condao de ser imutével,
pois a revogabilidade e a precariedade sdo caracteristicas inerentes a sua propria natureza.

Luiz Fernando Bellinetti, citado por Fernanda Tomazoni (2007, p.60), destaca que
a irreversibilidade da antecipac¢do do provimento final s6 pode se referir exclusivamente aos
efeitos faticos dessa medida, j4 que, como dito, todo provimento arrimado em juizo de
probabilidade — por isso, provisério — deve ser substituido por uma decisdo definitiva ao final.
Assim, a decisdo sempre sera reversivel, seus efeitos, nem sempre.

E Gbvio, que a lei visa a proteger essa provisoriedade vedando a concessio de
medidas as quais, no plano real, revelardo consequéncias inalterdveis em caso de decisao final
de improcedéncia.

Contudo, ha quem pense diferente. Luiz Guilherme Marinoni (2011, p.195)
entende que a norma em comento veda, em verdade, a concessdo de medida antecipatoria em
acoes referentes ao estado e a capacidade das pessoas. Assim, exclama: “ora, é pouco mais
que absurdo imaginar que alguém pode ser provisoriamente filho ou provisoriamente
solteiro”. Para o autor, é indubitdvel que a concessdo da tutela antecipada pode, sim, ensejar
efeitos irreversiveis, porque o que o legislador vetou foi a concessao em agdes de determinada
natureza.

No mesmo sentido, Daniel Mitidiero (2014, p.127) afirma que a vontade da lei é
de proibir a irreversibilidade do provimento em si, o que corrobora com a real natureza da
tutela antecipada, ja que provisdria e revogavel. Nesse passo, para ao autor, a lei ndo proibe a
prolacdo de medidas cujos efeitos sejam irreversiveis, 0 que ndo descaracteriza a natureza
juridica da tutela antecipada.

No que pese o entendimento perfilhado por Marinoni e Mitidiero, ha que se falar
que o legislador ndo andou bem tecnicamente ao editar o § 2° do artigo 273, visto que da sua
interpretacdo literal tem-se um sentido equivocado, sendo, portanto, indispensdvel que o
intérprete va além e analise a regra sob a luz de todo o sistema juridico. Ora, o que deveria
estar contido de forma expressa no referido artigo é a vedagdo a antecipa¢do de medidas com
efeitos irreversiveis. Estaria resolvido o imbréglio.

Portanto, entende-se que o imperativo legal ora analisado visa a proibir a

concessao de medidas antecipatérias cujos efeitos sejam irreversiveis no plano fético, e ndo
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ratificar a natureza da tutela antecipada dispondo que a decisdao em si deve ser reversivel ao
final.

Ora, conceder de forma prematura um provimento que acarretard a
irreversibilidade das mudangas faticas provocadas € esbarra no direito do réu de contraditar o
alegado pelo autor. Portanto, do que adiantaria conceder uma decisdo que no plano técnico
juridico pode, ao final, ser alterada se a decisdo definitiva esbarrard na imutabilidade da
realidade fatica? A decisdo final que, por hipdtese, julgue improcedente o pedido, em nada
alterard o caso concreto e, portanto, serd inutil.

Analisado o alcance terminoldgico do dispositivo em comento, faz-se necessario
abordar quais as razdes, os fundamentos que informam a regra da vedacdo a irreversibilidade

dos efeitos da medida.

3.4.2 Das razoes que informam a regra da vedacao a irreversibilidade.

E indubitdvel que as regras albergadas pelo ordenamento juridico pétrio trazem
consigo razdes e fundamentos que lhe dao supedaneo e, por 6bvio, concedem-lhe motivos
para existir.

Nesse sentido, importa questionar: qual o real motivo de existéncia da regra da
reversibilidade dos efeitos da técnica antecipatoria?

De uma leitura ripida do dispositivo € possivel perceber que o legislador, apds a
ponderacdo dos direitos em conflito, buscou preservar, sobretudo, o principio fundamental da
seguranca juridica ja diferido, em face da existéncia da técnica antecipatdria que privilegiou a
efetividade da jurisdigdo.

Ora, sem tal previsdo legislativa seria possivel admitir o julgamento precoce do
objeto da acgdo, antecipando de forma imutdvel seus efeitos, o que leva ao vilipéndio do
contraditério e da ampla defesa. Nesse sentido, seria 0 mesmo que julgar o mérito da causa
precocemente, sendo até mesmo despiciendo ao interessado prosseguir com O pProcesso
(ZAVASCKI, 2007, p.101), uma vez que seu interesse fora integralmente satisfeito de modo
irreversivel.

Nesse mesmo sentido, Jodo Batista Lopes (2003, p.34) entende que o que se
pretende, em verdade, é evitar o surgimento do fato consumado a partir da antecipacdo dos

efeitos da tutela, fato que iria diretamente de encontro a revogabilidade e a provisoriedade do
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provimento. Ou seja, mesmo que pelo viés juridico seja proviséria a medida, no plano dos
fatos ela € definitiva, porque imutavel.

Humberto Theodoro Junior (2007, p.759) aduz que a lei buscou, por meio do
aludido dispositivo, salvaguardar o direito ao devido processo legal e a seus respectivos
consectarios 16gicos, como os principios da ampla defesa e do contraditério.

Nessa logica, Fredie Didier, Paula Braga e Rafael Oliveira (2012, p. 504)
informam que “pretende, com isso, o legislador, coibir abusos no uso da providéncia, como
ocorria com as cautelares atipicas. E um meio de preservar o adversdrio contra os excessos
no emprego da medida”.

O que se percebe € que com o advento do multicitado dispositivo (art. 273, CPC),
foi ordinarizada a medida antecipatdria, passando a ser aplicada a todos os procedimentos. Em
contrapartida, procurou-se delimitar com maior precisdo a real drea de sua incidéncia
(ZAVASCKI, p.102, 2007). Ora, o que se quer € evitar o abuso no uso da medida e o
desprestigio do devido processo legal.

Note-se que o objetivo do legislador € legitimo, a regra da vedacdo a
irreversibilidade € pertinente e adequada a garantir o principio do devido processo legal.
Ademais, é extremamente necessdria, pois, apesar de ser um mandamento firme, € a tnica
regra com o condio de manter a situacdo (status quo) do demandado sem alvejar seus direitos
de contraditério e da ampla defesa (NETTO, 2005, p.107).

Contudo, o ponto fulcral da presente pesquisa cinge-se exatamente a possibilidade
de superacdo, no caso concreto de irreversibilidade reciproca, do aludido dispositivo que
veda a concessao de medida antecipatdria com efeitos irreversiveis.

Assim, note-se que vedacdo a irreversibilidade dos efeitos préticos do provimento
pode ser superada diante da andlise do caso concreto. Essas situacdes, de fato, denotam o
conflito existente entre o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, corolério 16gico do
direito de acdo, e o também direito fundamental a seguranca juridica.

Nesse sentido, Fredie Didier (2012, p.559) aduz que “diante desses direitos
Jfundamentais em choque, deve-se invocar o principio da proporcionalidade, para que sejam
devidamente compatibilizados”.

O autor afirma que a exigéncia legal deve “ser lida com temperamentos, pois, se
levada as ultimas consequéncias, pode conduzir a inutilizacdo da antecipagdo da tutela.

Assim, deve ser abrandada de modo que preserve o instituto”.
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Todavia, hd quem diga que ndo € possivel afastar a garantia do devido processo
legal para, sem contraditorio, conceder uma medida irreversivel (DINAMARCO, p.146,
2001).

No que pese corrente minoritdria no sentido de que a regra estudada € absoluta,
entende-se, juntamente com maior parte da doutrina brasileira, que € possivel relativizar a
incidéncia da regra do §2°, art.273.

Assim, é fundamental analisar de que modo o requisito legal de reversibilidade
pode ser afastado a fim de que a tutela jurisdicional seja prestada de forma efetiva, tempestiva
e adequada.

Saliente-se que quando se configuram todos os requisitos previstos no artigo 273
do Cddigo de Processo Civil € dever do julgador conceder a tutela antecipada pleiteada.
Contudo, hé situacdes mais complexas, em que, de fato, se estd diante de um caso dificil.

Ha situagdes de dificil solu¢do, quando os préprios direitos constitucionais
garantidos estdo em conflito. Assim, tal complexidade se revela quando o indeferimento da
medida, sob a alegacdo de irreversibilidade dos seus efeitos para réu, enseja a0 mesmo tempo
consequéncias irreversiveis para o demandante. Nesses casos, como se deve resolver o

problema?
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4 A FLEXIBILIZACAO DO §2°, ART. 273, POR MEIO DA
PROPORCIONALIDADE A FIM DE EFETIVAR O DIREITO MATERIAL DE
MAIOR RELEVANCIA NO CASO CONCRETO.

Ja € sabido que as necessidades sociais modernas ensejaram a generalizacdo do
instituto da Tutela Antecipada. O processo legislativo para a alteracao dos multicitados artigos
273 e 461 do CPC fora precedido de juizo de ponderacdo. Lembre-se que a pondera¢do dos
interesses e dos principios € feita pela via legislativa e, na auséncia de lei ou na aplicagdo
injusta desta, pela via judicial.

Discorrer acerca do instituto da Antecipacdo dos Efeitos da Tutela € tocar na
tensdo engendrada pelo principio da efetividade da jurisdicdo e pelo principio da seguranca
juridica. E destacar que tal sopesamento desses valores fora feito pela via legislativa, contudo,
ndo houve previsdo legal acerca da situacdo extrema em que qualquer que seja a decisdo
proferida pelo juizo ensejard dano irreversivel para uma das partes.

Nesse sentido, é fundamental entender os meandros dos casos de irreversibilidade
reciproca e analisar quais as possiveis solucOes para superar essa questdo, com o fito de

alcancar a decisdo mais justa possivel para ambos os litigantes.

4.1 Irreversibilidade Reciproca: situacio nao prevista pelo legislador.

Ao conceber a técnica antecipatéria o legislador privilegiou o direito fundamental
a tutela jurisdicional efetiva e diferiu a seguranca juridica para momento posterior, a fim de
harmonizar tais direitos. Assim, com o objetivo de ndo aniquilar a seguranca juridica,
estabeleceu-se o §2° do artigo 273, que veda a concessio de medidas com efeitos
irreversiveis, de modo a reequilibrar os principios em comento, salvaguardando o direito ao
contraditdrio e a ampla defesa (ZAVASCKI, p.8, 1995).

Entretanto, hd casos, cada vez mais recorrentes, em que a ndo concessdo da
medida ensejard dano também irreversivel ao autor. Nessas situacdes, a doutrina majoritaria é
pacifica no sentido de que é possivel flexibilizar a aplica¢do da regra de modo a se encontrar a
decisdo mais justa possivel.

Note-se que o aludido § 2° é uma regra criada para o réu, de modo a proteger-lhe

de uma decisdo com efeitos definitivos, a qual prejudicaria a possibilidade de sua
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argumentacao alterar posteriormente a decisdo proferida. Portando, como se sabe, a finalidade
da regra em comento € a protecdo da segurancga juridica do réu.

Contudo, o legislador ndo € onisciente, e, portanto, a realidade fética extrapola os
limites previstos por este. Sendo assim, quando a decisdo antecipatdria proferida pelo julgador
ensejar danos irreversiveis tanto para o autor como para o réu, a finalidade, o objetivo, da
norma deixa de existir.

Ora, “ubi eadem legis ratio ibi eadem dispositio”’- onde ha a mesma razdo de ser,
deve prevalecer a mesma razdo de decidir. Nesse sentido, se o legislador buscou proteger o
réu de danos irreversiveis, ndo pode fechar os olhos para o autor, deixando recair sobre ele a
irreversibilidade e cerrando-lhe as portas do judicidrio. Se a regra do § 2° for aplicada
indiscriminadamente, sem que se analisem as peculiaridades do caso concreto e se sopese 0s
direitos em conflito, em muitas situacOes deixar-se-4 de concretizar os escopos da
Constituicdo, deixando perecer o direito que, no caso, possa ter mais relevancia.

Tendo por base essas premissas, € possivel que se constate a ocorréncia de trés
situagdes, que impde solucdes diversas com base em técnicas diferentes de interpretagcdo e
aplicacdo das normas.

Nesse sentir, considerando que estdo presentes todos os pressupostos ja citados —
prova inequivoca conducente a verossimilhanca das alegacdes e fundado receio de dano
irrepardvel ou de dificil reparacdo- quando a concess@do da medida proviséria ndo for
irreversivel ao autor, mas assim o for para o réu, aplica-se a regra prevista no §2° do artigo
273, pela técnica tradicional da subsung@o.

Por sua vez, se a medida ensejar dano irrepardvel ou efeitos irreversiveis para o
autor e ndo ensejar efeitos irreversiveis para o réu, a questdo também serd resolvida pela
subsunc¢do basica. Aplica-se o artigo 273, uma vez que a vedagdo contida no §2°, do art. 273
ndo teria substrato fatico para incidéncia. Por fim, se houver irreversibilidade para ambas as
partes, estard o julgador diante de um problema que nao permite solugdo por meio da simples
técnica da subsuncao.

Fredie Didier, Paula Braga e Rafael Oliveira (2012, p.504) destacam que:

Mesmo sendo irreversivel a medida antecipatéria — ex.: cirurgia em paciente
terminal, despoluicdo de dguas fluviais, dentre outros-, o seu deferimento €&
essencial, para que se evite um mal maior para parte/requerente. Se o deferimento é
fadado & producdo de efeitos irreversiveis para o requerido, o seu indeferimento
também implica consequéncias irreversiveis para o requerente. Nesse contexto,
existe, pois, o perigo da irreversibilidade decorrente da ndo-concessdo da medida.
Nao conceder a tutela antecipada para a efetivacdo do direito a satide pode, por
exemplo, muitas vezes, implicar consequéncia irreversivel da morte ao demandante.
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Nesse passo, ndo se pode deixar de aprofundar o conhecimento acerca do extremo
conflito de principios fundamentais que surge da situacao de irreversibilidade reciproca.

A concessio de medidas antecipatdrias irreversiveis enseja o julgamento
prematuro do mérito, sem que seja oportunizado ao réu o direito a cogni¢do exauriente,
consistente na andlise detida dos fatos, das provas e dos fundamentos juridicos pelo julgador.
Assim, a irreversibilidade fatica ocasionada por uma decisdo provisoOria, apesar de nado
acobertada pela coisa julgada material, gera a desnecessidade de continuacdo do processo em
questdo, uma vez que serd totalmente inttil a decisdo proferida ao final diante do fato ja
consumado. (BEDAQUE, 1998, p.326). Isso ndo significa que o processo terminard logo apds
o deferimento da medida liminar com cardter irreversivel, mas que, na pratica, ndo serd mais
possivel o retorno a situagdo fatica anterior.

E indubitdvel que a irreversibilidade reciproca revela a existéncia de casos
complexos, em que, como demonstrado, ndo € suficiente para seu deslinde a subsun¢do do
fato a norma.

Sendo assim, nesses casos especiais, a decisdo imediata encontrada por meio de
cognicdo sumadria, que privilegia a efetividade da jurisdicao e, por 6bvio, a tutela do direito
material, sacrifica o direito fundamental do autor ao contraditério e a ampla defesa.
(THEODORO JR, 2007, p.677), mas em beneficio de uma tutela efetiva do direito do autor,
que se demonstrou de maior envergadura do que a simples protecdo genérica e abstrata do
direito do réu ao contraditorio.

Em verdade, o contraditério serd diferido, mas ndo se pode negar que restard
prejudicado, uma vez que uma das finalidades da participacdo do réu no processo € a
possibilidade de influenciar na formagdo da convic¢do do julgador.

O dogma da irreversibilidade estabelecido pelo legislador tem o condio de negar
ao autor o direito fundamental a uma tutela jurisdicional tempestiva e efetiva, mesmo que ele
tenha razao. (NETTO, 2005, p.108). Contudo, ndo se pode afirmar que o pressuposto negativo
previsto no § 2° do artigo 273 deve ser tido como inexistente, visto que tal vedagdo é
importante e adequada ao instituto ora estudado. LLogo, o caminho para resolver tal imbréglio
seria promover uma leitura ampliada desta regra, de modo que em caso de irreversibilidade
reciproca poderd ser concedida a medida antecipatdria.

Note-se que se destacou o termo “podera”, ja que nao sdo em todos os casos de
irreversibilidade reciproca que o julgador devera conceder a medida antecipatdria. Ha que se

analisar as peculiaridades do caso concreto.
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A leitura ampliada da regra a que se faz referéncia deve ser feita a luz do artigo 5°,
XXXV, da Constituicio Federal. O deferimento do pedido antecipatério, além de
indispensavel a presenca dos requisitos da prova inequivoca conducente a verossimilhanga
das alegacdes e do fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo deve se
considerar que a realizacdo do direito material pleiteado pelo autor ndo tem aplicacdo
imediata, uma vez que existe para o réu um direito igualmente fundamental, qual seja o
contraditdrio e a ampla defesa, que legitima a existéncia do § 2°.

Nesse sentido, é fundamental entender o modus de atuagdo do magistrado em
situagdes como essa. Qual a técnica adequada para que seja proferida a decisdo mais justa
possivel no caso concreto? Considerando que existem direitos fundamentais em conflito, qual

deve ser efetivamente tutelado? Como fundamentar?

4.2 A tutela do direito mais provavel.

Segundo Daniel Mitidiero (2014, p.128), a possibilidade de relativizar a regra que
veda a concessdo de medidas com efeitos irreversiveis € a solu¢do que atende a prépria
natureza do instituto antecipatdrio, visto que sua ldgica consiste exatamente em privilegiar o
direito mais provdvel em detrimento do direito que se mostra improvavel.

Luis Guilherme Marinoni (2011, p.197) entende que a sistematica da tutela
antecipada é exatamente essa: tutelar de forma efetiva aquele direito que gera no julgador um
juizo de quase certeza, ou seja, que fundado em prova inequivoca enseje a verossimilhanca
das alegacdes. Assim, vedar a utilizacdo da técnica antecipatdria, nesses casos, € esvaziar o
seu escopo precipuo.

Com efeito, a solucdo inicial para tais casos complexos € sacrificar o direito da
parte que parece nao ter razao e privilegiar o direito mais provavel. Tomaseo, especialista de
renome no que toca as tutelas de urgéncia na Itdlia, garante que nisso consiste a ética da
jurisdi¢do de urgéncia. (apud MARINONI, 2011, p.197).

Contudo, apesar de majoritéria, tal corrente doutrindria ndo é unissona. Candido
Rangel Dinamarco (2002, p.144) discorda do posicionamento citado, visto que defende que o
sistema juridico ndo tolera sacrificio de direito algum. Ou seja, se o direito alegado é
improvavel €, portanto, possivel que exista, o que, por si sO, impede a concessdao de medida

irreversivel.
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Nesse contexto, tem-se que andou mal o nobre doutrinador supracitado. Ora, a
natureza da tutela antecipada se alicerca exatamente no juizo de probabilidade. Todos os seus
conceitos se arrimam na anélise superficial dos fatos e dos fundamentos juridicos, por meio da
qual, por uma prova robusta, possa se vislumbrar a provavel vitéria do demandante ao final.

Diante dessa perspectiva, o julgador concede a medida antecipatéria por acreditar
que o direito exista. E, nessa situacio, ndo se estar a falar em ambito do direito material, pois,
sabe-se que o direito ou existe ou nao existe, sendo, tecnicamente, equivocado falar em direito
provavel. Aqui, trata-se de andlise sob a Gtica do direito processual, sendo, portanto, no
ambito da cognicdo sumadria possivel denominar como provdvel o direito em andlise
(MARINONTI, 2011, p.196).

Marinoni (2011, p.197), ao defender seu posicionamento, destaca que “se o autor,
além de ter que demonstrar a probabilidade do direito, deve frisar o periculum in mora, ndo
hd como deixar de tutelar o direito mais provavel. E nesse sentido, que se afirma que a tutela
antecipada se funda no principio da probabilidade”.

Corroborando com o posicionamento acima esposado, Fredie Didier, Paula Braga
e Rafael Oliveira (2012, p.505) afirmam que “ftoda vez que forem constatados a
verossimilhanca do direito e o risco de danos irrepardveis (ou de dificil reparacdo)
resultantes de sua ndo satisfacdo imediata, deve-se privilegiar esse direito provdvel,
adiantando sua frui¢do, em detrimento do direito improvavel da contraparte”.

Nesse sentido, deve ser conferida a primazia a efetividade da tutela jurisdicional
em desprestigio a seguranca juridica da outra parte, que terd que suportar os efeitos
irreversiveis decorrentes da decisdo e, quando possivel, em caso de improcedéncia do pedido,
buscar a reparacao pelo equivalente econdmico. (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, p.505).

Todavia, ndo se pode olvidar que a seguranca juridica é direito fundamental do
demandado ndo sendo possivel afastd-la abruptamente, sem que haja uma anélise detida dos
fatos que compdem o caso concreto. Sendo assim, ha um grave conflito aparente entre direitos
fundamentais, os quais possuem mesma hierarquia, problema sobre o qual deve o julgador se
debrucar.

Tem-se, pois, que apds a andlise acurada acerca do direito mais provdvel, o
magistrado voltard seus olhos aos bens e valores em conflito, com redobrada prudéncia, e
sopesara os valores a eles atribuidos de modo a encontrar a decisdo mais justa possivel.

Nesse sentido, o julgador ndo pode desconsiderar a necessidade de ponderagdo do

valor juridico dos bens em confronto, visto que, apesar de um dos direitos se mostrar mais
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provdvel, o valor juridico dos direitos discutidos é elemento fundamental para que o juiz
possa decidir se antecipa ou ndo a tutela (MARINONI, 2011, p.201).

Assim, nao é demais repisar que o direito processual e o direito material travam
uma relacdo mutualistica, por meio da qual um da sentido ao outro. Sendo assim, a técnica
processual deve servir de instrumento concretizador da tutela de um direito, de modo que nao
se pode apenas pensar no direito mais provavel, a luz do Processo Civil, hd que se ponderar,
sobretudo, os direitos materiais que buscam tutela.

Teori Albino Zavascki (2007, p.103) obtempera que deve o julgador “ponderar
adequadamente os bens e valores colidentes e tomar a decisdo em favor dos que, em cada
caso, puderem ser considerados prevalentes a luz do direito. A decisdo que tomar
representard, no plano dos fatos, a concessdo ou a denegacdo da tutela em cardter
definitivo”.

Com efeito, cabe ao julgador, por meio do juizo de ponderagdo, extraido do
postulado da proporcionalidade, dar protecdo ao direito que, no caso em concreto, tenha maior
importancia/peso. “Ndo se trata, portanto, de pressuposto cuja obediéncia é inexordvel”.

(DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2012 p.505).

4.3 A solucio dos casos de irreversibilidade reciproca por meio do Principio da
Proporcionalidade e do Juizo de Ponderacao.

Inicialmente, para facilitar o entendimento do leitor, tendo em consideracdo que
ndo € este o objeto de estudo da presente pesquisa, € necessdrio destacar, de forma pontual,
que existem divergéncias doutrindrias quanto a natureza juridica da proporcionalidade. Ha
quem a considere um principio, hd quem diga que se trata de um postulado. Humberto Avila
(2009, p. 122) define que a proporcionalidade é um postulado normativo. Sendo assim,
destaca: “postulados normativos sdo entendidos como condicoes de possibilidade do
fenomeno juridico, por isso, ndo oferecem argumentos substanciais para fundamentar uma
decisdo, mas apenas explicam como pode ser obtido o conhecimento do Direito”. Segundo o

autor:

Os postulados, de um lado, ndo impdem a promocdo de um fim, mas em vez disso,
estruturam a aplicagdo do dever de promover um fim; de outro, ndo prescrevem
diretamente comportamentos, mas modos de raciocinio e de argumentagdo
relativamente as normas que indiretamente prescrevem comportamentos.
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Rigorosamente, portanto, ndo se podem confundir principios com postulados
(AVILA, 2009, p.124).

Desse modo, para Avila, a Proporcionalidade nio compde as normas juridicas,
uma vez que ndo se trata de um principio, nem tampouco de uma regra, mas sim de um
postulado.

Contudo, grande parte da doutrina brasileira considera a Proporcionalidade um
principio (COSTA, 2013, p.7). Nesse sentido, entende-se que se trata de uma norma
fundamental do sistema, tida como o principio dos principios, um supra principio, pois
vinculado a protecdo e a garantia dos direitos fundamentais em face dos poderes do Estado.

Sendo assim, ante a inexisténcia de consenso doutrinario acerca de sua natureza
juridica, a presente pesquisa se referird a proporcionalidade em alguns momentos como
principio, outros como postulado, conforme o entendimento do autor que esteja sendo citado.

Estabelecidos tais parametros, retorne-se ao problema ora analisado.

A questdo a ser solvida surge quando o julgador estd diante de casos concretos em
que os dois polos da lide tém seus direitos em iminéncia de perecer de modo irreversivel.
Como cedico, trata-se da irreversibilidade reciproca, situa¢do ndo prevista pelo legislador.

O limite da decisdo judicial exsurgird de um juizo sumario, contudo, irreversivel,
que, se o pleito for deferido, certamente sacrificard o contraditdrio e a ampla defesa a fim de
que se possa privilegiar a efetividade da tutela de um direito material. Em caso de
indeferimento, serd privilegiada a seguranca juridica do réu, em detrimento da efetividade do
direito vindicado pelo autor. (MARINONI, 2011, p. 200).

Com isso, as medidas antecipatorias irreversiveis devem ser proferidas no limite
da necessidade estrita, ante a inexisténcia de qualquer outra medida menos gravosa. Diante de
tais situacOes extremas, a decisdo a ser tomada pelo magistrado deve ser feita a luz do
principio da proporcionalidade, de modo que seja possivel, na andlise do caso concreto,
tutelar o direito de maior peso, que serd alcancado segundo os ditames do juizo de
ponderagao.

Karl Larenz ensina que o principio da proporcionalidade é aplicado exatamente
nos casos em que o problema cinge-se a determinagdo de onde se situa o limite da satisfagdo
licita de um interesse em detrimento de outro de mesma hierarquia, digno de tutela
(MARINONTI, 2011, p.201).

Note-se que em casos de irreversibilidade reciproca existem dois direitos dignos
de tutela, que, contudo, no caso concreto, estdo se colidindo a ponto de ndo poderem coexistir

de forma harmonica.
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Nesse sentido, o principio da proporcionalidade mostra-se como um método
racional, passivel de aplicacdo diante de uma situagdo concreta de meio e fim, pelo qual sera
possivel estruturar racionalmente a fundamentagao para que se determine a prevaléncia de um
direito ou bem-juridico sobre outro de mesma hierarquia. Destarte, a proporcionalidade é
instrumento para a solug¢do de conflitos, de modo a imputar ao julgador uma atuacdo legitima,
sobretudo, em casos de restricao de direitos fundamentais. (COSTA, 2013, p.1).

Segundo o escdlio de Robert Alexy (2002, p.112) a méxima da proporcionalidade
¢ derivada do cardter principiolégico das normas. Sendo assim, tal supra principio atua na
justificacdo interna da decisdo juridica, ou seja, sua funcdo € auxiliar na estruturacdo do
raciocinio de modo que o juiz considere determinadas premissas para justificar a decisdo
externamente, sendo oportunizada a fiscalizag¢do e o reconhecimento de erros.

Nesse passo, a Proporcionalidade tem a fun¢do de demonstrar ao jurisdicionado
quais as premissas utilizadas na anélise do caso concreto, para legitimar e justificar a decisao
proferida que restringiu determinado principio a fim de satisfazer outro. Tem o objetivo
também de estabelecer a relacdo entre as premissas utilizadas e a conclusdo no que toca a
aplicacdo dos principios e, por fim, constitui um critério para aferir a possibilidade de
restri¢ao desses principios, de modo que seja possivel verificar a correcdo dos enunciados que
justificam a decisao (NOVELINO, 2012, p.440).

Com efeito, o principio — ou méxima- da proporcionalidade é composto por trés
sub principios ou médximas parciais: Adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito (ponderagdo).

Quando o magistrado estd diante de uma situacdo de irreversibilidade reciproca
deve analisar se a medida adotada é apta a fomentar os objetivos almejados. Ou seja, se a
restri¢do do direito do réu serd adequada para efetivar o direito do autor, ou vice e versa. Em
caso de ndo preenchimento desta fase, deverd perquirir se nido existe outro meio menos
invasivo que alcance os mesmos fins objetivados.

Superada as fases supracitadas, o magistrado deverd valer-se da proporcionalidade
em sentido estrito, ou melhor, a denominada ponderagdo dos bens em conflito.

Novelino (2012, p.442), ao citar Luis Roberto Barro e Canotilho destaca que:

N

A proporcionalidade em sentido estrito estd vinculada a verificagdo do custo-
beneficio da medida, aferida por meio de uma ponderagdo entre os danos causados e
os resultados a serem obtidos. A interferéncia na esfera dos direitos dos cidadaos s
serd justificavel se o beneficio alcancado for maior que o 6nus imposto. Nesse caso,
meio e fim sdo equacionados mediante um juizo de ponderagdo, para que sejam
pesadas as desvantagens do meio em relag@o as vantagens do fim.
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Desse modo, o julgador quando diante da irreversibilidade reciproca, em que
qualquer que seja a solucdo por ele encontrada ensejard a restricdo do direito fundamental a
jurisdi¢do efetiva do autor ou a restricdo do direito fundamental & seguranga juridica
(contraditério, ampla defesa, cogni¢do exauriente) do réu, deverd sopesar os bens juridicos
conflitantes e atribuir pesos a eles, de acordo com as peculiaridades do caso concreto. Aquele
que possuir mais relevancia em relacio ao Direito, prevalecera.

O doutrinador espanhol Luis Maria Diez-Picaso (2005, p.52) preleciona que:

La verdadera dificuldade surge cuando hay colisién. Es entonces cuando hay que
realizar una ponderacién entre los distintos valores em presencia. No estd de mads
recordar que <<ponderar>> equivale a <<sopesar>>. Se trata de, asi, de evaluar las
razones a favor de um valor y outro,a fin de hallar el punto de equilibrio entre
ambos que resulte mds apropriado para el caso concreto. Aqui, como es obvio, el
riesgo es caer em el puro subjetivismo, que conduce a decidir segin las preferencias
personales des intérprete. Para conjurar este peligro, la técnica de la ponderacién

debe ajustarse a tres exigéncias.

Note-se que o trecho supracitado busca demonstrar que o juizo de ponderagdo é uma
técnica racional a fim de evitar que a decisdo proferida pelo julgador seja contaminada pelo
seu subjetivismo exagerado a ponto de que este decida conforme suas preferéncias. Assim, ha
uma estrutura racional a ser seguida, de modo que se encontre o valor mais significativo no
caso concreto.

Segundo o autor, primeiramente € sempre necessario levar a cabo uma cuidadosa
andlise das caracteristicas do caso concreto, tanto nos seus aspectos faticos, como juridicos.
S6 assim serd possivel entender o conflito em questdo e perquirir se ndo ha outro modo de
solucionar o caso sem sacrificar um dos valores. Em seguida, deve o intérprete determinar
qual dos direitos € mais digno de protecdo, para evitar a tentacdo do mero subjetivismo. Ha
que se recordar que a escolha ndo deve recair no direito abstratamente considerado, mas sim
buscar entender qual dos valores em conflito € mais digno de prote¢do no caso concreto. Por
fim, o julgador deve buscar o ponto justo de equilibrio entre os valores opostos (DIEZ-
PICAZO, 2005, pp.53/54).

Vale lembrar que na decisdo da tutela antecipada, alcangada por meio de cogni¢ao
sumadria, o julgador ainda ndo sabe se o direito afirmado realmente existe. Contudo, ele sabe
que ha verossimilhanca extraida de uma prova inequivoca. Assim, € patente que o direito
merece tutela imediata em razao do perigo da demora fazé-lo perecer. Nesse caso, percebe-se
que a criacdo da técnica antecipatéria fundamenta-se exatamente no direito fundamental a

tutela jurisdicional efetiva. Ora, se o tempo do processo pode gerar o perdimento do direito
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que € provdvel de existir, nada mais justo que o magistrado evite esse mal e satisfaca de logo

os interesses do autor. (MARINONI, 2011, p.202).

Ha casos, porém, que existem dois direitos fundamentais em colisdo, e assim apenas
as peculiaridades do caso concreto podem determinar qual deles deve prevalecer.
Embora a solucdo da colisdo ente direitos fundamentais dessa necessariamente se
dar na sentenca, quando da tutela final, é evidente que a necessidade de antecipacdo
da tutela obriga o juiz a ponderar entre os direitos com os olhos nas circunstincias
presentes no curso do processo e, assim, através de um juizo de cogni¢io sumdria.
Isto quer dizer que, diante de dois direitos fundamentais em colis@o, o principio da
proporcionalidade deve ser aplicado na sentenca e na decisdo que trata da tutela
antecipatéria (MARINONI, 2011, p.203).

Note-se que os direitos fundamentais possuem uma reserva de compatibilizacio
quando confrontados com outros direitos fundamentais. Assim, a harmonizagdo s6 poderd ser
feita pelo julgador mediante a andlise dos pesos dos bens em disputa. Contudo, ndo se pode
olvidar que o valor atribuido a cada bem é sempre em relacdo ao caso concreto, ja que os
principios aparentemente em conflitos tém valores relativos que sdo condicionados a situagdo
em questdo.

Para ilustrar tem-se o exemplo do conflito entre o direito fundamental a vida e o
direito fundamental a liberdade religiosa, revelado por pedido de tutela antecipada para que o
paciente (fiel) necessitando de tratamento urgente seja obrigado a fazer a transfusdo de sangue
sob o argumento de que deve prevalecer o direito fundamental a vida. Sabe-se que os fiéis
signatarios da religido denominada Testemunha de Jeovd ndo aceitam a transfusdo sanguinea,
pois, baseados na Biblia refutam o uso ou o consumo de sangue (animal ou humano). Assim,
o aparente conflito entre direito fundamentais é transponivel por meio das técnicas de
hermenéutica constitucional, buscando-se harmonizar os valores envolvidos.

Note-se que os pesos dos direitos supramencionados irdo variar conforme as
peculiaridades do caso concreto. Ora, a jurisprudéncia tem se delineado no sentido de que se o
paciente for maior de idade, estiver consciente, e puder exprimir validamente sua recusa a
terapia, tendo o gozo pleno de suas faculdades mentais, € seu direito decidir sobre qualquer
intervengdo em seu corpo, prevalecendo, portanto, a liberdade religiosa. Contudo, em casos de
perigo iminente, em que o paciente for menor de idade, ou, se maior, estiver inconsciente,
sem o gozo de suas faculdades mentais, se sobrepord a vontade dos familiares o direito a vida,
sendo, pois, determinada a transfusdo do sangue. Restou evidente que os valores dos
principios se amoldam ao caso concreto, ndo existindo qualquer tabelamento ou pré-

determinacdo de valores.
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Nesse sentido, Marinoni (2011, p.203) destaca que “definir, na lei, que o juiz ndo
pode conceder a tutela antecipada quando ela pode trazer prejuizos irreversiveis ao réu
impediria a consideracdo das particularidades do caso concreto e comprometeria o juiz com
uma decisdo que, em certas circunstancias, poderia ndo ser a mais adequada’.

Desse modo, para que se concretize o dever do Estado em garantir a efetividade
da jurisdi¢do € imprescindivel que se considere as caracteristicas do caso concreto, o que
exige defini¢cOes mais abertas, como a admissdo de risco de dano irreversivel ao réu.

Segundo o doutrinador Arruda Alvim (2009, pp. 142/143), “o legislador tem que
admitir que sem flexibilidade e outorga de mais poder, serd invidvel aos juizes um
desempenho socialmente aceitavel”.

E nesse sentido que o dogma da ndo concessdo de medidas irreversiveis criado
pelo legislador aparta o julgador da realidade fética, impedindo-o de alcancgar os anseios da
sociedade moderna. Nesse passo, é preciso admitir a ponderacdo de interesses na tutela
sumadria, construindo, assim, uma jurisdicdo mais sensivel a realidade social.

“0 novo processo ndo é mais um ‘processo neutro’, mas um processo que sabe
que, da mesma forma que todos ndo sdo iguais, os bens que constituem o litigio ndo tem o
igual valor juridico” (MARINONI, 2011, p.24).

Retirar da técnica antecipatéria a possibilidade de efetivar o direito que

provavelmente existe em prol de evitar um mal ao direito do réu, que provavelmente nao

existe, € usurpar da técnica a sua funcdo social e a realiza¢dao dos escopos da Constitui¢ao.

4.4 A irreversibilidade reciproca a luz dos tribunais brasileiros

A andlise do instituto da Tutela Antecipada é de extrema relevancia por seu
aspecto pratico. Como se viu, a técnica nasce exatamente da necessidade social de ter o direito
a efetividade da jurisdi¢do concretizado, sobretudo, frente a realidade do Poder Judiciario, que
estrangulado, impde ao jurisdicionado uma morosidade excessiva a solu¢ao dos conflitos.

Note-se que a solucdo para os casos de irreversibilidade reciproca foi dada por
meio da producdo doutrindria e jurisprudencial do pais, uma vez que o legislador silenciou
acerca dessa situacdo. Assim, € de fundamental importancia analisar de que forma os tribunais
brasileiros tratam o assunto, para demonstrar que as colocagdes acima alinhavadas estdo em

consonancia com os julgados de nossas cortes.
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O Superior Tribunal de Justica ji se manifestou acerca da flexibilizacdo do
requisito da irreversibilidade. Note-se tal entendimento no caso envolvendo o estado do
Espirito Santo e a empresa Leste Brasileira Importadora e Exportadora Ltda. Os ministros
decidiram que deve ser relativizado o referido pressuposto, caso contrdrio, a previsao da

Tutela Antecipada ndo alcangaré o seu escopo precipuo e sua propria natureza serd esvaziada.

PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO. TUTELA ANTECIPATORIA. DIREITOS
PATRIMONIAIS. CONCESSAO: POSSIBILIDADE. INTELIGENCIA DO ART.
273 DO CPC. RECURSO NAO CONHECIDO. 1. A exigéncia da irreversibilidade
inserta no § 2° do art.273 do CPC ndo pode ser levada ao extremo, sob pena do
novel instituto da tutela antecipatéria nao cumprir a excelsa missdo a que se destina.
II. Recurso Especial ndo conhecido.

Em outro caso, o STJ por meio da decisdo de relatoria do ministro Ruy Rosado de
Aguiar, também se manifestou no sentido de afastar a aplicacdo da regra do §2° na anélise de
um Recurso Especial em Agravo de Instrumento interposto contra decisdo do juiz de primeiro
grau que deferiu a tutela antecipada no bojo de uma acdo de indenizacdo por danos morais e
materiais, em razdo de um acidente de transito. O pedido da autora foi no sentido de ter
custeado o seu tratamento de saide por meio da técnica antecipatdria, uma vez que afirmava
que as lesdes foram geradas em razdo do acidente provocado pelo réu. Este invocou a regra
prevista no § 2° do artigo 273 sob o argumento de que a concessdao da medida teria efeito
irreversivel.

O Superior Tribunal de Justi¢a, no caso, entendeu que o pressuposto negativo nao
teria o condao de impedir a concessdo da medida, visto que o dano a ser suportado pela autora
seria de maiores propor¢oes. Sendo assim, o relator reiterou que a demora na prestacdo do
tratamento médico tem o conddo de representar o préprio sacrificio do direito afirmado.
Assim, é urgente relativizar a exigéncia do requisito, de modo que, pelo sopesamento dos
bens juridicos em jogo, possa prevalecer o interesse mais caro ao direito. E o que se vé da

ementa colacionada abaixo:

ANTECIPACAO DE TUTELA. Tratamento médico.  Atropelamento.
Irreversibilidade do provimento. A regra do § 2° do art. 273 do CPC nao impede o
deferimento da antecipacdo da tutela quando a falta do imediato atendimento médico
causard ao lesado dano também irrepardvel, ainda que exista o perigo da
irreversibilidade do provimento antecipado. Recurso ndo conhecido. (STJ — Resp
417.005/SP. Recorrente: STU- Sorocaba Transportes Urbanos Ltda. Data do
julgamento: 25/11/2002)
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Verifica-se, portanto, que a Corte Superior tem o entendimento tranquilo de que é
necessario analisar cada caso com cautela, de modo que o a aplicacdo do requisito da
irreversibilidade ndo se dé irrestritamente, o que, de fato, ensejaria a eliminag¢do do instituto

da tutela antecipada e usurparia do autor o direito a tutela jurisdicional efetiva.

No mesmo sentido, o Tribunal Regional Federal da Segunda Regido manifestou-
se aduzindo que ndo merece prosperar a alegacdo de irreversibilidade no caso de deferimento
do pedido para a concessdo de medicamento, visto que quando houver irreversibilidade
reciproca, o juiz deve conceder preponderancia ao bem juridico de maior valor, no caso,
considerou-se, por 6bvio, que o direito a saude preponderou frente ao direito patrimonial do

réu. In verbis:

AGRAVO INTERNO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. TUTELA
ANTECIPADA. COMPETENCIA DA UNIAO. MEDICAMENTO NAO
PADRONIZADO. I - O SUS € um sistema de atuacdo integrada e coordenada dos
entes federativos que, embora tenham funcdes diferentes, sdo legitimados
passivamente, para figurar na relacdo processual em virtude de responsabilidade
solidaria. II - A alegacdo de irreversibilidade nao prospera, pois em hipdteses em
que hé irreversibilidade reciproca, deve-se dar preponderincia ao bem juridico de
maior valor. III - Devido é o imediato fornecimento do medicamento
comprovadamente prescrito por médicos, inclusive no ambito de hospital ptiblico, ja
que se afigura urgente seja ministrado a parte agravada. IV- Agravo Interno ndo
provido. Decisdo monocrética confirmada. (TRF-2 - AG: 201102010022617 ,
Relator: Desembargadora Federal FATIMA MARIA NOVELINO SEQUEIRA,
Data de Julgamento: 07/12/2011, OITAVA TURMA ESPECIALIZADA, Data de
Publicacdo: 19/12/2011).

E de se notar que, para proferir a decisdo supracitada o julgador lancou méo do
juizo de ponderacdo e atribuiu, a luz do caso concreto, pesos/valores aos bens juridicos em
conflito. Sendo assim, a partir da técnica hermenéutica pdde-se encontrar o direito que
merecia maior tutela da jurisdicdo, primando, assim, pela efetividade, conforme o artigo 5°,
XXXV da Constitui¢ao Federal.

Em outro caso, o Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal, ao julgar um agravo de
instrumento interposto contra decisdo que deferiu em parte a tutela antecipada pleiteada pelo
autor para determinar a suspensdo dos efeitos de um auto de infragdo, invocou também o
principio da proporcionalidade e a técnica da ponderacdo dos bens juridicos conflitantes.

Em breve sintese, o estabelecimento do agravado estava instalado em um barco
flutuante as margens do Lago Paranod, e foi interditado devido a auséncia de Alvara de

funcionamento. Ressalte-se que o agravado ainda utilizava parte da margem do lago, bem

publico, para exercicio de suas atividades comerciais. Desse modo, a permissdao para que o
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agravado continuasse exercendo sua atividade ensejaria dano irrepardvel a sociedade, visto
que é imprescindivel o devido exame pelos 6rgaos distritais de conformagdo com preceitos
ambientais, urbanisticos, de saide e seguranga.

O Egrégio Tribunal considerou que se estava diante de um caso de

irreversibilidade reciproca e assim decidiu:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. TUTELA ANTECIPADA.
IRREVERSIBILIDADE RECIPROCA. PONDERACAO DE INTERESSES.
EXPEDICAO DE PREVIO ALVARA DE LOCALIZACAO E
FUNCIONAMENTO PARA O EXERCICIO DE ATIVIDADE COMERCIAL EM
CONFORMACAO AOS PRECEITOS AMBIENTAIS, URBANfSTICOS, DE
SAUDE E SEGURANCA. LEGALIDADE. RECURSO PROVIDO. 1. A
EXPEDICAO DE ALVARA PELA AGEFIS - AGENCIA DE FISCALIZACAO
DO DISTRITO FEDERAL - DECORRE DE SEU REGULAR PODER DE
POLICIA E E EXIGENCIA PREVISTA NOS ARTIGOS 2°, 3°, 4° E 6° DA LEI
DISTRITAL N. 4.201/08, QUE LICITAMENTE CONDICIONA O EXERCICIO
DE QUALQUER ATIVIDADE ECONOMICA A EXPEDICAO DE ALVARA DE
LOCALIZACAO E FUNCIONAMENTO. 2. EM Juizo DE
VEROSSIMILHANCA DO INSTITUTO DA TUTELA ANTECIPADA A
IRREVERSIBILIDADE RECIPROCA EXIGE A PONDERACAO DE
INTERESSES PELA APLICACAO DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE, EM SEUS VETORES ADEQUACAO,
NECESSIDADE E PROPORCIONALIDADE STRICTO SENSU. 3. A
PREPONDERANCIA DO INTERESSE PIjBLICO, EVIDENCIADA PELA
NECESSIDADE DE PROTECAO DE VALORES CAROS A SOCIEDADE,
COMO A SAUDE E A SEGURANCA, NAO AUTORIZA A CONCESSAO DE
TUTELA ANTECIPADA DE SUSPENSAO LIMINAR DE ATO DE
INTERDICAO FULCRADO EM INEXISTENCIA DE ALVARA DE
FUNCIONAMENTO DE ATIVIDADE COMERCIAL CONSIDERADA DE
RISCO. 4. RECURSO PROVIDO. (TJ-DF - AI: 11668620098070000 DF 0001166-
86.2009.807.0000, Relator: SANDRA REVES VASQUES TONUSSI, Data de
Julgamento: 29/04/2009, 3* Turma Civel, Data de Publicagcao: 05/05/2009, DJ-e P4g.
65). (Grifo Nosso)

Vale citar trecho da referida decisdo: “a irreversibilidade reciproca exige a
ponderacdo de interesses pela aplicacdo do principio da proporcionalidade, em seus vetores
adequagdo, necessidade e proporcionalidade stricto sensu”. Desse modo, percebe-se que, por
meio da ponderacdo dos bens juridicos, constatou-se a prevaléncia do interesse publico, pela
necessidade de protecdo de valores caros a sociedade, como a sauide e a seguranca.

Sobre a matéria tem-se ainda a li¢cao do precedente do TJRJ, que teve como relator

o desembargador Sergio Cavalieri Filho:

ANTECIPACAO DE TUTELA. Auséncia de Dano Irrepardvel ou de Dificil
Reparacdo. Irreversibilidade Reciproca. Nao ha lugar para a tutela antecipada sem
que a parte demonstre determinados pressupostos, se nao de forma cabal, completa e
definitiva, pelo menos em grau suficiente para justificar certas providéncias com
base em um juizo de plausibilidade. Em face da dificuldade em se conciliar o
carater satisfativo da antecipaciio e a norma que a condiciona a reversibilidade
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dos efeitos do ato concessivo, deve o juiz procurar evitar com a concessao ou
nao da tutela o mal maior sempre que se defrontar com a chamada
irreversibilidade reciproca. Destarte, se a antecipacdo da tutela importar em dano
irreparavel para a outra parte, ndo pode ser ela concedida. Provimento parcial do
recurso. (TJRJ 2002.002.20188 AGRAVO DE INSTRUMENTO - 1* Ementa DES.
SERGIO CAVALIERI FILHO - Julgamento: 16/04/2003 - SEGUNDA CAMARA
CIVEL)

Outro julgado que corrobora com a tese defendida por esta pesquisa € a do
Tribunal do Rio Grande do Sul, por meio do qual foi restabelecido o auxilio-doenga a
agravante. A relatora do caso foi a Desembargadora Iris Helena Medeiros Nogueira, que
constatou a irreversibilidade da medida proferida, contudo, defendeu que a decisao mais justa

seria flexibilizar o requisito negativo previsto na lei. Assim se manifestou:

Esclareco que, por certo, hd risco de irreversibilidade da medida. Ocorre que tal
circunstancia ndo pode se constituir em obstdculo intransponivel para o deferimento
da antecipagdo da tutela. Cabe ao magistrado, analisando as peculiaridades da lide,
ponderar os bens juridicos tutelados. Em caso andlogo aos dos autos, quando do
julgamento do Agravo de Instrumento 70012030672, a Des®. Marilene Bonzanini
Bernardi bem referiu que “o risco do réu com o deferimento da medida ¢ de longe
menor que o risco da autora com o indeferimento. De um lado tem-se dinheiro, de
outro a vida”. (TIRS — Agravo de Instrumento 70015196025 — 9* Camara Civel —j.
em 19.07.2006.).

Situacdo ainda mais complexa é quando, além dos direitos fundamentais
processuais em conflito, os direitos materiais tutelados também sdo ambos fundamentais.

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo, tendo como relator o desembargador Enio
Zuliani, analisou o conflito dos direitos fundamentais de liberdade de expressao (art. 5°, IV) e
o direito a honra e a imagem (art. 5°, XIX). Foi no agravo de instrumento interposto contra
decisdo de primeira instancia que deferiu o pedido de tutela antecipada liminar para obstar a
publicacdo de pesquisa comparativa elaborada pela associacdo PRO TESTE, que realiza
testes de seguranca e qualidade de produtos, e constatou que determinada empresa
disponibilizava produtos com problemas.

Assim, é patente o conflito entre a liberdade de expressdo da ONG, ou seja, desta
poder divulgar os resultados dos testes, e o direito de imagem e da honra objetiva da empresa,
bem como de suas marcas.

Em caso de deferimento da tutela antecipada, que requereu que a Associacio PRO
TESTE fosse compelida a ndo publicar a pesquisa em questdo, ter-se-ia o imediato dano
irreparavel ao direito fundamental a liberdade de expressdao, o qual maculado, ndo retornaria
ao status quo ante, bem como o indeferimento teria o condao de deixar ser maculada a honra

da empresa, a qual também uma vez denegrida, ndo seria suscetivel de reversao.
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Nesse caso, o relator ponderou os interesses em conflito e optou pela decisdo que
buscasse a harmonizacdo dos bens em tensdo. Com isso, reformou a decisdo que concedeu
medida antecipatoéria liminar para obstar a publicacdo da pesquisa comparativa. Com efeito,
permitiu uma espécie de publicacdo com direito de manifestacdo da empresa citada na
pesquisa. Assim, o desembargador oportunizou ao agravado a possibilidade de se manifestar
no site da Associa¢cdo dando a sua verdade sobre a pesquisa e o teste.

Note-se que o julgador considerou preponderante a liberdade de expressdao, bem
como o direito da sociedade de obter informacdes acerca dos produtos disponibilizados no
mercado. Desse modo, o magistrado ponderou os direitos fundamentais em conflito,
privilegiando um e diferindo o outro, buscando, portanto, alcancar a harmonizac¢do desses
direitos de mesma hierarquia. Sublinhe-se que a legitimidade dessa decisdo estd arrimada na
argumentacao racional proferida pelo julgador de modo que é capaz de dar validade ao

mandamus. Sendo, vejamos:

A PRO TESTE surgiu para ser formadora de opinides e, evidentemente, devera
cumprir com sua missdo institucional, porque, caso seja obrigada a ndo publicar o
resultado dos testes que realiza, deverd encerrar seu ciclo existencial, exatamente por
ndo lhe restar atividade util para desenvolver. Resulta que, se o Judicidrio esvaziar
por completo, a fungdo da PRO TESTE e outras entidades semelhantes, serd o
mesmo que intervir, de forma traumadtica, em problema politico, de luta de classes
(empresarios e consumidores), com potencial risco de eliminar um segmento que é
de vital importancia para a constru¢io da cidadania. E preciso, portanto, encontrar
um meio democratico de se manter a convivéncia desses segmentos para o bem da
comunidade. Eis o punctum quaestionis: como definir o direito preponderante?

[...] o ideal é o equilibrio nas informacdes, permitindo uma espécie de publicacdo
com direito de manifestagdo da empresa citada na pesquisa, como ocorre atualmente
no direito de informagdo, embora sem norma especifica. [...] A noticia deve ser
publicada, competindo aos que se sentirem prejudicados, provar a ilicitude para,
com isso, obterem os ressarcimentos cabiveis. (TJSP, Rel. Enio Zuliani, p-3).

Ap6s uma andlise acurada do instituto da Tutela Antecipada e seus efeitos
irreversiveis a luz do ordenamento juridico vigente — Lei 5.869/73, convém analisar
pontualmente, algumas modificagdes pinceladas que sdo previstas para serem operadas no
Novo Cddigo de Processo Civil que estd na iminéncia de ser aprovado.

Aproveita-se para ratificar que o teor da presente pesquisa € a tese de que os
instrumentos processuais devem ser adequados a efetivar a tutela jurisdicional, estdao
alinhados com as novas tendéncias do processo civil que busca, sobretudo, dar efetividade a
jurisdicdo, construir mais técnicas de aceleracdo do processo e, sobremaneira, cumprir com

sua missdo tao atual de ampliar o acesso do cidadao a Justica.
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4.5 As Tutelas de Urgéncia no Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil

O projeto do Novo Cédigo de Processo Civil conferiu nova sistematizagdo e
terminologia a tutela antecipada. Assim, ¢ fundamental o estudo, mesmo que pontual, dessas
principais inovacdes. Contudo, convém lembrar a adverténcia do professor Carlos Augusto de
Assis (2014, p.251) “tratar de direito projetado ¢ sempre um risco. O projeto pode ndo
redundar em lei ou, ainda que o seja, ninguém garante que o seu contetido serd mantido”.

O projeto € abalizado por renomados juristas, o que representa uma forte
tendéncia do processo civil moderno. Assim, tem-se que o projeto inova significativamente
em relacdo as tutelas de urgéncia, das quais € espécie a antecipacdo dos efeitos da tutela.

A comissdo, presidida pelo Ministro Fux, foi responsédvel pela apresentacdo do
anteprojeto no Senado Federal. Contudo, desde sua entrada na Casa legislativa foram
inimeras as alteracdes e substitutivos. Sendo assim, vale lembrar que o projeto a qual se faz
referéncia é o original apresentado no relatério do Deputado Paulo Teixeira e que foi
aprovado, em 13 de julho de 2013, pela Comissao Especial da Camara.

O projeto deu outro sentido a nomenclatura da Tutela Antecipada. Assim, para o
novo diploma de Ritos se prevé um conceito mais amplo que, doravante, abarca as tutelas
provisérias de cognicdo sumdria. Ou seja, a, tutela antecipada passa a ser tanto a tutela de
urgéncia (satisfativa ou cautelar), como a tutela de evidéncia (ASSIS, 2014, p.252).

Nesse passo, o projeto suprimiu o capitulo do Processo Cautelar e passou a
regulamentar toda a tutela suméria ndo-definitiva reunida no livro V, denominado “Da Tutela
Antecipada”. Desse modo, tutela antecipada passard a ser género de tutela sumdria, do qual
sdo espécies tanto a tutela de urgéncia como a tutela de evidéncia.

Seguindo essa nova sistemadtica, o pressuposto negativo de irreversibilidade da
medida foi repetido de modo muito semelhante ao que estabelece o atual Cédigo de Processo
Civil, apenas com uma reda¢do melhor do texto normativo. Assim, onde antes se estabelecia
que era vedada a “irreversibilidade do provimento antecipado”, refere-se, doravante, a
“irreversibilidade dos efeitos da decisdo”, o que vai ao encontro do entendimento ja esposado
pela presente pesquisa (ASSIS, 2014, p.258) .

E indubitdvel, como j se viu, que da interpretacio do atual dispositivo (§ 2°,
art.273, CPC/73) € possivel extrair este sentido, uma vez que o objetivo do legislador foi de
evitar que a medida concedida, se revogada, o estado fético das coisas pudesse retornar a

situacdo anterior ao deferimento.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O grande problema enfrentado hd muito pelos operadores do direito é o fato da
Justica Civil ser elitista e inacessivel (em seu sentido amplo), apartada da maioria da
populacdo, o que a torna deveras inefetiva e esvazia a maior parte de seu sentido. Por isso, nos
ultimos anos os estudos da ciéncia processual t€ém se debrucado verdadeiramente sobre tal
dificuldade, com o fito de encontrar instrumentos de otimizacao.

E cristalino que a técnica antecipatdria, temdtica abordada no presente trabalho,
tem papel de destaque no palco das grandes discussdes sobre as quais se debrucam os
processualistas modernos. A patente necessidade de se proporcionar efetividade ao direito
material e de se salvaguardar a igualdade entre as partes litigantes € a razdo de existir do
instituto. Note-se que os estudiosos foram sensiveis a questdo da inefetividade do antigo
procedimento ordindrio — anterior a reforma de 1994.

Nesse passo, a criacdo da tutela antecipada (ou técnica antecipatoria) alarga os
horizontes e instrumentaliza o julgador com um mecanismo habil a efetivar os direitos
buscados em juizo, bem como a restaurar a igualdade entre as partes, maculada pela demora
do processo.

Com efeito, destaque-se que sé foi possivel concluir que a Justica Civil enfrenta
uma grande crise de efetividade quando a ciéncia do processo passou a enxerga-la por um viés
mais critico. Essa mudanga de perspectiva foi fundamental para fomentar os estudos quanto
ao acesso a Justica e a efetividade da jurisdigdo.

Tem-se, portanto, que o principal problema da justica brasileira é a morosidade
excessiva que se instala no tramite processual. Com isso, pode-se depreender que as técnicas
processuais, sobretudo a antecipagdo dos efeitos da tutela ora estudada, sdo fundamentais para
a concretizagdo do direito material.

E insuficiente a existéncia de um amplo direito material se ndo houver técnicas
processuais idoneas a viabilizar a obtencdo das tutelas pretendidas pelo direito substancial.
Ter um direito abstratamente considerado sem a respectiva técnica que o concretize €
vilipendiar o direito fundamental ao acesso a Justica, prevista no artigo 5°, XXXV. A
ineficiéncia do Estado em proporcionar a efetiva tutela do direito que reconhece, pode ser
considerado, mutatis mutandis, um estelionato do Poder Publico.

Sendo assim, a técnica antecipatdria consiste em um instrumento eficaz e

extremamente importante na luta hodierna contra a morosidade, a falta de efetividade e a
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desigualdade do processo. E nesse sentido que ela surge como uma forma de distribuicio do
onus do tempo entre as partes que litigam.

Faz-se fundamental, portanto, entender a importancia do instituto inserido no
ordenamento juridico patrio pela reforma de 1994. E, assim, enxergé-lo a luz do espirito de
renovacdo que fomentou esta mudanca: a principal preocupacgdo € a de tornar o processo apto
a realizar os seus escopos precipuos — leia-se, a concretizacao dos valores constitucionais-, de
modo a dar a resposta adequada que a sociedade espera do direito.

E nesse sentido, que a proposta desta pesquisa foi analisar o requisito negativo
estabelecido pelo legislador para a concessdo da medida antecipatéria, qual seja, a
irreversibilidade dos efeitos do provimento. Ainda que ndo se questione a importancia e a
adequacdo da existéncia dessa regra para a manutencdo da seguranca juridica do réu nas
decisdes proferidas com arrimo em cogni¢do sumdria, concluiu-se que a observancia deste
requisito ndo pode se revestir de um carater absoluto e significar obstdculo instransponivel
para o deferimento do pedido.

Com efeito, a concessdo do pedido de tutela antecipada, via de regra, enseja o
conflito aparente de direitos fundamentais, no que toca ao ambito processual, o principio da
seguranca juridica versus efetividade. Contudo, a solucdo legislativa, ao criar a técnica
antecipatéria, ponderou, de antemdo, essa antinomia (reitere-se, aparente) e privilegiou a
efetividade da jurisdicdo, diferindo a seguranca juridica, em especial o contraditério e a ampla
defesa, para momento posterior.

Nesse sentido, o cerne do problema apresentado pela presente pesquisa € o0 caso
especifico da irreversibilidade reciproca, situacdo ndo prevista pelo legislador, mas que a
doutrina e a jurisprudéncia buscaram superar, em que qualquer que seja a decisdo proferida
pelo juizo acarretard, indubitavelmente, dano irreversivel para uma das partes. Diante dessa
situacdo, pdde-se perceber que a andlise acurada do caso concreto € fundamental para que se
alcance a decisdo mais justa possivel.

Destarte, a doutrina majoritaria é no sentido de que quando o magistrado estiver
diante da irreversibilidade reciproca, este deve aplicar o principio da proporcionalidade e, por
meio do juizo de ponderacdo, sopesar os bens juridico em tensdo, para, entdo, decidir acerca
da flexibiliza¢do ou ndo da regra prevista no §2°, artigo 273, que veda a concessdo de medida
antecipatdria com efeitos irreversiveis.

Nesse caso, concluiu-se que a regra supracitada ndo pode se revestir de um carater
absoluto, nem tampouco ser um obstdculo intransponivel, de modo que sua aplicaco irrestrita

ensejaria o esvaziamento do instituto estudado que, reitere-se surge como uma das solugdes
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para o maior desafio do processualista moderno: proporcionar efetividade ao direito e
amenizar os efeitos nefastos do tempo.

E cedico que a técnica antecipatéria pretende garantir uma tutela adequada,
tempestiva e efetiva e, indeferir tal pedido pode, em verdade, significar a denegacdo da
propria prestacdo jurisdicional.

Por meio do presente trabalho pdde-se perceber que o direito estd longe de ser
uma ciéncia exata, expressada por féormulas prontas, certas e instantaneamente aplicaveis. O
fendmeno da vida cria realidades féticas diversas, sendo, portanto, impossivel que o legislador
preveja todas e quaisquer situacdes que possam ocorrer. E cedico que os fatos estio sempre a
frente da previsao legal. Sendo assim, a atuagc@o do juiz para dirimir o conflito de interesses
das partes € fundamental para que se chegue o mais proximo possivel da justica no caso
concreto.

A regra insculpida no artigo 273 do Cédigo de Processo Civil é genérica, sendo
aplicavel aos procedimentos em geral, o que imputa ao julgador a prudéncia, a ponderagdo e a
andlise acurada dos fatos para que se possa alcancar o maximo de efetividade de que se espera
da atuacdo estatal, de modo que ndo se vilipendie os principios constitucionais espraiados
pelo Processo Civil.

Nao é demais repisar as linhas que permearam o presente trabalho, no sentido de
que uma das maiores preocupagdes do processo civil moderno é o escopo constitucional da
efetividade, de modo a alcancar o bem comum e a realidade social. Assim, diante da questao
extrema, mas corriqueira, da irreversibilidade dos efeitos da medida para ambas as partes,
depreende-se que é imprescindivel, em alguns casos concretos, abrandar o rigor normativo da
regra insculpida no §2°, do artigo 273. Caso contrario, a técnica processual ndo cumprird a
finalidade para a qual foi destinada.

Nesse sentido, nos casos em que o direito do autor, entdo mais provavel, conforme
prova robusta e verossimilhanca das alega¢des indicarem, indeferir o pedido antecipatério sob
o argumento de que ha uma regra que veda a concessdes em caso de irreversibilidade para o
réu € denegar a propria prestacdo jurisdicional, e imputar ao julgador o dever de deixar
perecer o direito que justamente lhe parece mais provdvel. E provocar um mal maior para
proteger um mal menor.

Sendo assim, a luz do principio da proporcionalidade, o juiz devera conceder a
tutela antecipada irreversivel quando o prejuizo a ser evitado alvejar bem juridico de maior
importancia/peso que o dano irreversivel a bem de menor peso da parte ré. Contudo, ressalve-

se que se, quando do sopesamento dos interesses em conflito, o bem juridico do réu for de
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maior valor social também ndo serd possivel a concessdo da medida que antecipa a tutela
definitiva.

Desse modo, ¢ indiscutivel a importancia de que se reveste a atuagdo do
magistrado. Por meio de sua andlise acurada do caso concreto, ponderando o conjunto de
elementos que circundam a lide podera buscar a decisdo mais condizente com a justica social,
salvaguardando, assim, a efetividade do direito material prevalecente.

O tema trazido a baila por meio desta pesquisa € extremamente interessante e
desafiador. Buscou-se, portanto, analisar profundamente o instituto da tutela antecipada e
encontrar possiveis solugdes para a questdo pratica da irreversibilidade reciproca enfrentada
diariamente pelos magistrados brasileiros. Contudo, ndo houve qualquer pretensdo de esgotar
o tema, de modo que se langcou uma alternativa eficiente para resolucdo de casos dificeis
como o ora exposto. Desse modo, defende-se que o magistrado deve langcar mao da
proporcionalidade para resolver antinomias aparentes descortinadas pela questdo do
pressuposto negativo de irreversibilidade da medida.

Tem-se que, por ndo prever situacdes de irreversibilidade reciproca, o legislador
deixou uma lacuna a ser preenchida pela atuagcdo do juiz na andlise do caso concreto e pela
doutrina juridica. Uma alternativa legal para dirimir qualquer ddvida acerca da inten¢do do
legislador seria incluir no texto da norma expressiao que denote o seguinte sentido: “§ 2° Ndo
se concederd a antecipagdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado, salvo se a ndo concessdo da medida causar dano irreversivel a bem
Jjuridico de maior valor do autor”.

Sabe-se que € iminente a promulgacdo de um novo Cdédigo de Processo Civil,
estabelecido pelo Projeto de Lei 8.046/2010 que tramita no Congresso Nacional, ja aprovado
pela Camara dos Deputados e remetido ao Senado Federal, ante a extrema necessidade de se
dar unidade ao diploma de Ritos, corrompida pela série de reformas pontuais j4 efetuadas.

Sendo assim, vale questionar acerca do problema proposto no presente trabalho a
luz do novo CPC.

A pesquisa em questdo cuidou de destacar pontualmente que o Novo CPC dard
nova roupagem ao instituto da Tutela Antecipada, alterando sua sistematizacdo e até sua
nomenclatura. Contudo, destaca que, conforme o projeto apresentado pelo deputado Paulo
Teixeira, o requisito da reversibilidade da medida ficard inc6lume, tendo, apenas uma
alteracdo textual para melhor, ja que o legislador deixard expresso que o que ndo pode (em

regra) ser irreversivel sdo os efeitos do provimento e ndo o provimento em si.
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