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RESUMO

O presente trabalho académico busca, objetivamente, conceituar e caracterizar as
técnicas de tutela proviséria de direitos ofertadas pelo ordenamento juridico-
processual pétrio, para depois, pormenorizar a antecipacdo da tutela que se refere
as questbes satisfativas de urgéncia, descrevendo seus requisitos e focando,
majoritariamente, naquele contido no § 3° do art. 300 do Cédigo de Processo Civil de
2015 (reversibilidade dos efeitos faticos da decisdo antecipatoria), para depois
discutir a controvérsia nele permeada e que se refere a proibicdo da concesséao de
tal pleito, ainda que haja probabilidade do direito e perigo de dano comprovados.
Referido debate leva em consideragéo n&o somente a legislagéao infraconstitucional
que versa acerca de direito processual, mas também os desdobramentos do
principio do “Devido Processo Legal” encartado na Constituicdo Federal, sobretudo
guanto aos preceitos de que a Jurisdicdo deve ser sempre tempestiva e efetiva,
principalmente para evitar o perecimento do direito material ora ameagado ou
lesionado, ainda que ele seja formalmente e futuramente protegido em sede de
cognicao exauriente. Logo, ap6s profundo estudo da doutrina e da adocdo de
técnicas interpretativas com base constitucional, conclui-se que, sob pena de se
atribuir superveniente, injusto e desequilibrado 6nus temporal a parte requerente que
demonstra seu fumus boni juris e o periculum in mora, a prestacao jurisdicional,
como forma de concretizagdo da garantia constitucional a um processo justo, deve
seguir a légica do provavel, mitigando a vedacao absoluta da antecipacao da tutela,
para 0s casos em que nao ha possibilidade de regresso ao status quo ante.

Palavras-chave: Antecipacdo de tutela. Irreversibilidade dos efeitos faticos. Onus
temporal. Mitigacdo da proibicdo. Prestacdo jurisdicional tempestiva e efetiva.
Devido Processo Legal.



ABSTRACT

The present academic study aims to objectively conceptualize and characterize the
techniques of provisional tutelage of rights offered by the brazilian procedural law,
and therefore particularize the antecipation of tutelage related to urgent matters,
describing its requirements and mostly foccusing on the one contained in the article
300, paragraph 3°, of the 2015 civil procedures code (reversibility of factual effects
from the anticipatory decision) due to its controversies about the prohibition of its
request, albeit there are proven probability of entittement and risk of danger. Such
debate takes into account not Only the infraconstitutional legislation that estabilish
the procedural law but also the inferences of the Due Process of Law principle
inserted in the Federal Constitution, mainly about the commandments that
Jurisdiction must always be effective and timely opportune to avoid the perishing of a
material right that is being threatened or harmed, even if it is formally and protected
in the future with a thorough verdict. Thus, after the adoption of interpretative
techniques based off the Constitution and a deep study of legal literature, it is
possible to conclude that, under penalty of assigning a supervenient, unfair and
unbalanced chronological onus to the plaintiff that demonstrates its fumus boni juris
and periculum in mora, the jurisdictional tutelage, as a form of attainment of the
constitutional right to a fair process, must follow the logic of probability, mitigating the
sheer supression of an anticipatory decision in the cases that there is no possibility of
return to the status quo ante.

Keywords: Anticipatory tutelage. Irreversibility of factual effects. Chronological onus.
Mitigation of prohibition. Timely opportune and effective jurisdictional tutelage. Due
Process of Law.
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1 INTRODUCAO

Com a entrada em vigéncia da Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015, que
instituiu o Novo Cadigo de Processo Civil, em substituicdo ao Codex processual de
1973, a controvérsia — ja existente — acerca da possibilidade de antecipacdo da
tutela de situacdo de lesdo ou ameaca a direito que seria, tdo somente, analisada
em futura cognicao exauriente, nos casos em que o contexto factual do litigio aponta
para impossibilidade de retorno ao status quo ante caso haja o deferimento do pleito
antecipatorio, foi potencializada com a manutengdo do requisito de reversibilidade
das repercussdes faticas do decisum que concede a tutela proviséria, positivado
anteriormente no art. 273, 8 2°, do CPC/1973 e agora previsto no art. 300, § 3°, do
CPC/2015.

Nesse seguimento, o presente trabalho académico busca examinar a
discusséo juridica acerca de como a proibicdo absoluta do referido dispositivo
normativo deve ser compreendida perante o principio do Devido Processo Legal e
seu decorrente direito ao processo justo e fundamental a efetiva tutela jurisdicional,
para conferir isonGmica distribuicdo do onus temporal do processo entre as partes,
no caso concreto em que o direito do requerente se mostra categoricamente

provavel e haja fundado perigo de dano pela demora de seu provimento.

Em especifico, trata-se de uma pesquisa de natureza basica, ndo na
acepcao frugal e despretensiosa da palavra, mas sim na metodoldgica, no sentido
de que nao é aplicada, com o desenvolvimento de método, produto ou solucdo da
problematica, ainda que as conclusdes ora desencadeadas possam refletir

indiretamente na pratica dos operadores juridicos.

Ainda quanto ao seu propésito metodolégico, o conteldo € eminentemente
descritivo, com a caracterizacdo do objeto-problema e promocéo de maior debate

sobre a tematica, tornando-a mais cognoscivel aos intérpretes do Direito.

Portanto, procedimentalmente, utiliza-se do método da revisédo bibliografica
de artigos cientificos, periddicos e livros que versam sobre a contenda descrita no

paragrafo inicial.

Ou seja, navegar-se-4 entre doutrinas classicas que tradicionalmente
dividem os critérios da antecipacao de tutela em positivos e negativos, como melhor

explicado em paragrafo adiante, e opinides mais vanguardistas que ndo mais
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entendem como integralmente necessaria a configuracado de tal tipo de estrutura

para concessao do pleito de tutela provisoria.

Ademais, com as ciéncias juridicas obviamente ndo pertencendo ao campo
cientifico exato, mas sim aos dos aspectos sociais e humanisticos, a abordagem da
pesquisa decerto tem cunho qualitativo, na perspectiva de que sera permeada de

subjetividades interpretativas e nuances nao quantificaveis de modo exato per si.

Dessarte, o0 objetivo principal é explorar a hipotese da hermenéutica
constitucional contemporanea ja possuir forca suficiente para proporcionar a
superacao de tal critério, avaliando a viabilidade, no processo cognitivo decisorio, de
se conceder a antecipacdo da tutela pretendida, ainda que tal feito seja
expressamente vedado pela legislacdo processual patria, em razdo da
impossibilidade de reverséo das condi¢fes faticas.

Para tanto, com base nas doutrinas de renomados processualistas
brasileiros, como Fredie Didier Jr. (2019); do classico Humberto Theodoro Junior
(2019); Luiz Guilherme Marinoni, Daniel Mitidiero e Sérgio Cruz Arenhart (2020) e
Céssio Scarpinella Bueno (2020); ha de se ter como primeiro objetivo subsidiario a
caracterizacdo do instituto das tutelas provisérias, com a descricdo da exigéncia
criada pelo Codigo de Processo Civil de 1973 — que deu inicio a polémica que
circundam a questdo — e demonstracdo de sua evolucao histérica até chegar aos

critérios atuais do Cédigo de Processo Civil de 2015.

Com isso, far-se-4 um detalhamento das tutelas que servira para deixar claro
as diferencas entre cada uma e para facilitar a pormenoriza¢éo da analise do objeto
particular deste trabalho, a tutela provisoria de urgéncia satisfativa e, para além da
probabilidade do direito (fumus boni juris) e do perigo de dano — ou da demora —
(periculum in mora), a tedrica necessidade de reversibilidade dos efeitos faticos

decorrentes da deciséo que a concede.

Ademais, com extensa leitura das opinides de Georges Abboud (2018); Ingo
Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2019); Flavio Martins (2019);
Alexandre de Moraes (2020); Gilmar Mendes (2020) e Luis Roberto Barroso (2020),
0 outro objetivo subsidiario para que se atinja a meta central do trabalho e para
finalmente se obter uma conclusdo é o de explorar todo o arcabouc¢o principioldgico

processual da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, sobretudo quanto aos
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desdobramentos do Devido Processo Legal e dos efeitos da constitucionalizacdo do
processo civil, para se ter um norte acerca de como o instituto da antecipacédo de
tutela e seus requisitos devem ser interpretados para balancear o 6nus temporal
distribuido as partes do processo e torna-lo justo, com a adequada, tempestiva e

efetiva instrumentalizacdo da tutela do direito material em favor de seu titular.
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2 TECNICA ANTECIPATORIA NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

Para facilitar e garantir a cognicdo dos mais diversos leitores acerca do
intuito deste trabalho, a priori, ha de se partir de um ponto de vista habilmente
conceitual para estabelecer apresentar definicbes basicas que serdo repetidamente

mencionadas, abordadas e criticadas ao longo de seu desenvolvimento.

2.1 EVOLUCAO HISTORICA DA TECNICA ANTECIPATORIA NO PROCESSO
CIVIL BRASILEIRO

Nesse ambito, € impreterivel que se faca inicialmente uma rememoragéo
histérica do amadurecimento da técnica antecipatéria, desde sua introducdo no

ordenamento juridico patrio até a sua fase atual, para melhor a compreender.

Basicamente, pela propria acepgao do verbo “antecipar” € possivel que se
entenda brevemente o intuito de tal técnica processual. Em termos leigos, que
servem apenas para um delineamento preliminar minimo, capta-se que ela busca

abreviar o processo para que o direito que se pretende tutelar seja protegido.

Desde Roma antiga, a historia do direito processual civil relata casos de
urgéncia do provimento jurisdicional. Tanto € que a Lei das Doze Tabuas previa
situacdes de tutelas autbnomas que se assemelham bastante aos processos
cautelares do Codigo de Processo Civil de 1973 que serdo abordados

posteriormente.

Outrossim, no Direito Canbnico, desde a consolidacdo do Catolicismo na
Europa, é possivel tomar conhecimento de mecanismos sumarios de interditos
relacionados as questbes possessorias, haja vista que até hoje a Igreja Catdlica

detém vultuosa quantidade de propriedades.

Ademais, cedico que a legislacdo brasileira, por O6bvio, foi fortemente
influenciada pela portuguesa, nota-se que ja nas ordenacdes afonsinas, manuelinas
e filipinas o arresto e o sequestro de bens através de cognicdo sumaria ja era

previsto.
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N&do é a toa que o Decreto n°® 737, de 25 de novembro de 1850, que
regulamentou o Codigo Comercial — Lei n° 556, de 25 de junho de 1850, possuia um

capitulo destinado aos processos preparatoérios, preventivos e incidentes.?

Desde referida legislacao, utilizada a posteriori analogamente para causas
civeis, a despeito de inicialmente estar exclusivamente destinada as contendas
comerciais, majoritariamente maritimas, até a edicdo do primeiro Codigo de
Processo Civil em 1939, o processo “engatinhava”, ainda amarrado ao Direito
substancial — conforme se explicara adiante — porém, ameacava a sua

independéncia.

Com sua promulgacao, encerrou-se a possibilidade de legislacdo estadual
em matéria de processo civil e houve a restricdo da competéncia ao ambito federal.
Apesar disso, ndo houve qualquer previsdo expressa, nem de tratamento cautelar do

processo, nem de antecipacao satisfativa.

O maximo que a legislacao previra foi o titulo I, do Livro V, dedicado aos
processos acessorios e que versava sobre medidas preventivas e que criou e

conferiu ao julgador o atualmente denominado poder geral de cautela.

E assim perdurou a sistematica processual civel brasileira até a construcao
do Cddigo Buzaid, através da Lei n° 5.869/1973. Com ele, efetivamente criou-se o
processo cautelar, com carater acessorio e assecuratério, para conservar 0 processo

principal, seja ele de conhecimento ou executivo.

Entretanto, ainda assim n&do havia previsdao legal acerca de tutela
antecipada, ha muito ja clamada pelos jurisdicionados e pelo proprio Poder
Judiciario, em razdo da ineficiéncia e demora do processo civil, em razdo do
assoberbamento da Justica com a obrigatoriedade de distribuicdo simultanea de

dois processos, um principal e outro cautelar.

Com isso, a Lei n° 8.952, de 13 de dezembro de 1994, alterou o Cédigo de
Processo Civil até entdo vigente e cunhou uma nova redagdo ao art. 273,
asseverando que o juiz poderia antecipar os efeitos da tutela pretendida no pedido

inicial.

1 MITIDIERO, Daniel. Da tutela cautelar a técnica antecipatéria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p. 83.
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Nessa perspectiva, a antecipacdo de tutela satisfativa finalmente foi
introduzida ao ordenamento juridico patrio. Assim, para que ela fosse concedida, o
legislador processual criou 0s requisitos de existéncia de prova inequivoca capaz de
convencer o julgador da verossimilhanca da alegacdo e fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacéo, além da controversa inexisténcia de perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado — critério que deu acendeu os debates
entre os juristas brasileiros e que integram uma preconcepc¢ao rudimentar do que € o

objeto-problema deste trabalho.

Todavia, apesar da crescente renovacao da técnica antecipatoria para incluir
a satisfatividade na medida, o processo civil por inteiro, ao adentrar no século XXI,
sobretudo na década de 2010, passou a reclamar por uma modernizacdo de sua

sistematica.

Em continuidade, houve a instituicdo de um novo Cdédigo de Processo Civil,
em 2015, através da edicdo da Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015, que cunhou
o instituto das tutelas provisorias, que conferem a possibilidade de tempestiva

satisfacdo ou asseguracao do direito.

Em comum, elas possuem trés caracteristicas essenciais. Primeiramente, a
sumariedade cognitiva, isto é, parte de uma analise perfunctéria do objeto litigioso.
Secundariamente, a de precariedade — ndo na acepcao pejorativa da palavra — pois,
a despeito de, via de regra, conservar sua eficacia ao longo do processo, existe a
possibilidade de nova decisdo judicial em sentido contrario ser proferida, haja a vista
a sua revogabilidade e modificabilidade (art. 296, caput e paragrafo Unico do
CPC/2015). Inclusive, Fredie Didier Jr. relembra que:

A revogagcdo ou modificacdo de uma tutela proviséria sé pode dar-se,
porém, em razdo de uma alteracdo do estado de fato ou de direito ou do
estado de prova — quando, por exemplo, na fase de instrucdo, restarem
evidenciados fatos que nao correspondam aqueles que autorizaram a
concesséo de tutela.?

Por fim, o dltimo atributo é o produto da mescla dos dois anteriormente
citados. Justamente por ser precaria, revogavel e/ou modificavel, € que a tutela

provisoria jamais pode ser afetada pela coisa julgada.

2 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: Teoria geral da prova, direito probatério,
acles probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacao dos efeitos da tutela. 10% ed.
Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015. p. 568.
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Para tanto, ela deve se fundar na evidéncia ou na urgéncia. A primeira
situacdo ndo possui grande sentimento de pertinéncia tematica e nao tera maior
abordagem ao longo da discusséo. Saber que ela se alicerca na manifestacéo de
posicao juridica inconteste pela parte é o suficiente e que atua sempre de maneira

satisfativa.

Sobre a urgéncia, observa-se que ela, diferentemente da de evidéncia, pode

ser, para além de satisfativa, também cautelar.

Para ambas as situagfes, houve a substituicdo dos requisitos do Codigo de
Processo Civil de 1973, introduzidos pela Lei n°® 8.952/1994, por outros. A
concessao, seja de uma ou de outra tutela fundada na urgéncia, agora pressupoe,
genericamente, a demonstracdo da probabilidade do direito, costumeiramente
nomeada de fumus boni juris e a do perigo de dano ou risco ao resultado util do
processo, consoante se extrai do art. 300, caput, do Cddigo de Processo Civil de

2015. Ou seja, segundo Didier Jr.:

Percebe-se, assim, que "a redacéo do art. 300, caput, superou a distingdo
entre 0s requisitos da concessao para a tutela cautelar e para a tutela
satisfativa de urgéncia, erigindo a probabilidade e o perigo na demora a
requisitos comuns para a prestacdo de ambas as tutelas de forma
antecipada.?

N&o é a toa que referido entendimento foi alcado pelo Férum Permanente de

Processualistas Civis ao ambito de enunciado (n° 143).

Além dele, o § 3° do dispositivo normativo ora mencionado criou para a
tutela proviséria de urgéncia satisfativa uma exigéncia a mais e que € o reflexo atual
daquele indicativo rudimentar da problematica do trabalho contido no Cdodigo de
Processo Civil de 1973 outrora destacado. Isto €, o de necessaria (em tese)

existéncia de reversibilidade dos efeitos da decisao.

2.2 ANTECIPACAO DE TUTELA E A PROBABILIDADE DO DIREITO (FUMUS
BONI JURIS)

Pois bem, como visto acima no Codigo pretérito, a antecipagdo da tutela
possuia como um de seus parametros para sua concessdo a existéncia de prova

inequivoca capaz de convencer o juiz da verossimilhanca da alegacdo. Referida

8 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: Teoria geral da prova, direito probatério,
acles probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 10? ed.
Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015. p. 594.
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expressdo sempre foi objeto de forte discussdo doutrinaria por ndo se amoldar

completamente ao horizonte que busca tutelar.

Em razao disso, o novo legislador processual preferiu descarta-lo e adotar
um outro critério, a probabilidade do direito. Nesse seguimento, ha de se
compreendé-lo como o indispensavel somatoério das assertivas contextuais do
requerente da antecipacdo de tutela fundada na urgéncia e de sua corroboracao
probatéria pré-constituida juntamente ao pleito para que o julgador possa
suficientemente vislumbra-lo como titular do direito material merecedor da tutela
jurisdicional. Isto é, em consonancia com a licdo de Cassio Scarpinella Bueno, tal
exigéncia “merece ser compreendida na perspectiva do devido desenvolvimento da

cognicdo do magistrado quanto a percepgcdo de que aquele que requer a tutela

proviséria aparenta ter mais direito que a parte contraria”.*

Além disso, de acordo com Marinoni, Mitidiero e Arenhart, para bem valorar

a probabilidade do direito, deve o juiz considerar ainda:

(i) o valor do bem juridico ameacado ou violado; (ii) a dificuldade de o autor
provar a sua alegacéo; (iii) a credibilidade da alegac¢éo, de acordo com as
regras de experiéncia (art. 375); e (iv) a prépria urgéncia alegada pelo autor.
Nesse caso, além da probabilidade das alega¢®es propriamente dita, deve o
juiz analisar o contexto em que inserido o pedido de tutela proviséria.®

Assim, had de se constatar que deve existir significativa plausibilidade na
narrativa fatica do requerente, bem como, tdo importante quanto e quicad mais ainda,
uma plausibilidade juridica que permita a visualizacdo de que o confrontamento dos
fatos com a norma resulte em seu provavel enquadramento. Portanto, conforme

Marinoni, Mitidiero e Arenhart, noutra obra de suas autorias:

A probabilidade que autoriza 0 emprego da técnica antecipatéria para a
tutela dos direitos é a probabilidade légica — que é aquela que surge da
confrontacdo das alegacbes e das provas com os elementos disponiveis
nos autos, sendo provavel a hipotese que encontra maior grau de
confirmacado e menor grau de refutacdo nesses elementos.®

Dessarte, 0 que se deve abstrair para indiscutivelmente compreender a

exigéncia processual, independentemente da sua terminologia adotada, tenha sido

4 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 1: teoria geral
do direito processual civil — parte geral do codigo de processo civil. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2020. p. 787.

5 MARINONI, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil:
tutela dos direitos mediante procedimento comum, volume 2. 62 ed. Sdo Paulo/SP: Ed. Thomson
Reuters Brasil, 2020. p. 245.

6 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; ARENHART, Sérgio Cruz. Cédigo de processo
civil comentado. 72 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 270.
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ela “probabilidade” ou ndo — ou verossimilhanca da alegacdo, fundamentacéo
relevante, fumus boni juris, fumaca do bom direito — o requerente da tutela provisoria

deve se mostrar em melhor posi¢éo juridica que a parte adversa.

2.3 ANTECIPACAO DE TUTELA E O PERIGO DE DANO OU RISCO AO
RESULTADO UTIL DO PROCESSO (PERICULUM IN MORA)

No Coddigo Buzaid, utilizara-se a expressdao “fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo” para tratar da imprescindibilidade de neutralizar
probleméticas urgentes e também de lidar com decurso temporal inerente a natureza
do processo, compreendido como a “gota d’agua” — uma causa acessoOria, mas
conjunta a ameaca ou a lesé@o ao direito que se pretende tutelar — que resultam num
iminente prejuizo ao requerente, contudo, novamente houve o abandono da

nomenclatura.

Com o novo Cadigo de Processo Civil, preferiu-se a ado¢éo da terminologia
“perigo de dano ou risco ao resultado atil do processo”. Ao menos, a priori, se tornou
perceptivel uma tentativa — sem muitas reflexdes préaticas — de se criar a interligacéo

do primeiro pressuposto com a tutela satisfativa e do segundo com a tutela cautelar.

Entretanto, a mudanca de ares ndo passou incolume e livre de escrutinios.
Segundo Marinoni, Mitidiero e Arenhart, o legislador “andou mal nas duas

tentativas”.’

Primeiramente, porque o primeiro conceito (perigo de dano) transmite a falsa
ideia de que pretende tutelar integralmente o direito, todavia, assim néo o faz, pois
sua redacdo foca apenas no dano, apesar de também existir a necessidade de
protecdo unicamente em razdo da ocorréncia de ilicito. Ndo € a toa que o préprio
Cddigo de Processo Civil, em seu art. 497, paragrafo Unico, consagra a existéncia
do direito a tutela inibitoria e/ou de remocgéo.

Autorizar tal parcialidade na salvaguarda do direito substancial implicaria
mortal retrocesso e grave vilipéndio ao Devido Processo Legal e sua faceta da
adequacao — melhor explicado no capitulo seguinte — eis que desde a reforma do
Codex processual anterior, ja se previa referida possibilidade.

7 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; ARENHART, Sérgio Cruz. Cédigo de processo
civil comentado. 72 ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 270.
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Outrossim, secundariamente, a acepgao “risco ao resultado util do processo”
€ uma expressao categoricamente atécnica, porguanto a tutela cautelar ndo possui a
finalidade de proteger o processo per si, mas sim o direito material por ele

instrumentalizado, como se vera no capitulo 3.

Em consonéancia com Scarpinella Bueno, deve-se conceber, na realidade,

que:

As expressdes merecem ser entendidas no sentido de que a tutela
proviséria deve ser concedida como forma de obviar as consequéncias
deletérias que o tempo do processo e, até mesmo, do estabelecimento do
contraditério prévio podem acarretar ao direito que o requerente afirma ser
titular.®

Nessa linha, para simultaneamente privilegiar a abertura do processo as
caréncias do direito substancial, seja pelo dano ou pelo ilicito, bem como o
tecnicismo da redacéo legislativa, em conformidade a sistemética do que pretende o
novo regime da “tutela provisoéria”, reputa-se mais razoavel utilizar a simples locucao
‘perigo da demora”, que intuitivamente faz mencdo a impossibilidade de se
normalizar a convivéncia com tal situacdo cronolégica. Por isso que Marinoni,
Mitidiero e Arenhart assumem que “o “pericolo di tardivita” (“periculum in mora”),

portanto, é o termo que traduz de maneira mais apurada a urgéncia no processo”.’

Outrossim, ja que se esta tratando de pequenos ajustes que podem ser
feitos acerca da interpretacéo do perigo da demora, nota-se que algumas doutrinas,
apesar de ndo estarem equivocadas, ainda dispendem parte de seu tempo com a
conceituacdo do dano que € irreparavel (aquele cujas consequéncias, por 6bvio, sao
irreversiveis) e daquele de dificil reparacdo (aquele que provavelmente ndo sera
ressarcido, seja por sua propria natureza ou pelas condi¢cdes financeiras do

requerido).

Entretanto, ha de se destacar que eventual graduacdo de niveis ou estagios
de dano nao interfere no processo decisério do julgador a ponto de se imiscuir no
deferimento ou ndo da antecipacédo de tutela e gerar repercussdes processuais

desiguais. Em conformidade com a licdo de Cassio Scarpinella:

8 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 1: teoria geral
do direito processual civil — parte geral do codigo de processo civil. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacao, 2020. p. 788.

9 MARINONI, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil:
tutela dos direitos mediante procedimento comum, volume 2. 62 ed. Sdo Paulo/SP: Ed. Thomson
Reuters Brasil, 2020. p. 241.
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[...] ndo ha necessidade de distinguir eventual “dano irreparavel” de “dano
de dificil reparagao” [...] O que basta € que o magistrado se convenca de
gue ha dano, sem qualquer adjetivacdo semantica, capaz de interferir na
tutela jurisdicional adequada e tempestiva do direito do requerente da tutela
provisoria.t0

2.4 ANTECIPACAO SATISFATIVA DA TUTELA E O (HIPOTETICO) REQUISITO DE
REVERSIBIIDADE DE SEUS EFEITOS FATICOS

Por fim, ha de se tecer comentario acerca do pressuposto especifico da

tutela provisoria de urgéncia satisfativa que € o foco maior deste trabalho.

De acordo com o 8§ 3° do art. 300 do préprio Codigo de Processo Civil de
2015: “a tutela de urgéncia, de natureza antecipada, ndo sera concedida quando

houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo”.!!

Antes de tudo, ha de se notar — as evolu¢cdes do ordenamento juridico patrio
sempre merecem destaque — que diferentemente do que o art. 273, § 2°, do Cdédigo
de Processo Civil de 1973 trazia (“8 2° N&o se concedera a antecipacdo da tutela
quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”)!?, o novo
dispositivo preza pelo tecnicismo e afirma que, em verdade, a preservacao da
qualidade de regressao diz respeito ndo ao provimento jurisdicional provisério —
obviamente reversivel a qualqguer momento — mas sim as suas consequéncias

existenciais.

Assim, percebe-se que, em razdo das caracteristicas de revogabilidade e
modificabilidade trazidas pelo art. 296 do mesmissimo Codex processual, 0 que se
pretende é que os seus efeitos praticos, ou melhor dizendo, faticos, ndo induzam,
diretamente, a configuracdo de um contexto futuro da realidade que seja irreversivel,
justamente porque, durante o curso processual, caso a tutela proviséria seja
revogada ou modificada, ou em seu fim, naquele grau de jurisdicdo, ndo seja
ratificada pela sentenca, o ideal é que seja possivel 0 regresso ao status quo ante,

isto &, o retorno das rigorosissimas condi¢cfes de outrora.

10 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 1: teoria geral
do direito processual civil — parte geral do cédigo de processo civil. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2020. p. 789.

11 BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015: Cédigo de Processo Civil. Brasilia/DF:
Congresso Nacional, 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 03 de junho de 2021.

12 BRASIL. Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973: Institui o Cadigo de Processo Civil. Brasilia/DF:
Poder Executivo, 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869impressao.htm>. Acesso em 07 de junho de 2021.
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Todavia, é justamente essa propria intencdo de preservacdo, em nome da
seguranca juridica, que involuntariamente, em virtude do modo em que foi
positivada, sem relevos de seu absolutismo, causa tremores ao ordenamento

juridico que se visa proteger para salvaguardar os jurisdicionados.

Em muitos casos — 0s que serdo listados adiante sdo meramente
exemplificativos — é possivel denotar, na verdade, o perigo da irreversibilidade ndo

no caso de concessao da tutela, mas sim de sua ndo concessao.

Cirurgias em pacientes com doencas que os deixam em risco de vida,
despoluicdo de aguas fluviais, recolhimento de jornais, sdo sempre situacdes que

geram conflitos entre a logicidade da antecipacao e referida proibicéo.

Por isso que se coloca no titulo deste subtopico o questionamento acerca da
obrigatoriedade de reconhecé-la como pressuposto negativo e condicdo sine qua
non do deferimento, ou se, conforme o desenvolver do trabalho, sera possivel

compreendé-la de outra forma.
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3 DEVIDO PROCESSO LEGAL - OU DIREITO AO PROCESSO JUSTO - E SEU
FOCO NA EFETIVIDADE DA PRESTACAO JURISDICIONAL

Ora, agora ja superada a primeira fase do trabalho, em que se fez
necessaria, a priori, para aclimatacdo do verdadeiro dilema a ser problematizado, a
conceituacao, caracterizacao e diferenciacao dos tipos de tutela provisoria contidas
na legislacdo processual patria, ha de se visitar, entre os direitos fundamentais
garantidos pela Carga Magna da Republica Federativa brasileira, os de cunho
processual que servem de diretriz interpretativa e auxiliam no deslinde da

controvérsia.

3.1 O DEVIDO PROCESSO LEGAL E A SUA CONVERSAO EM DIREITO AO
PROCESSO JUSTO

Inicialmente, h& de se comentar acerca do principio-mor do Devido Processo
Legal, do qual é possivel derivar o restante dos preceitos processuais

constitucionais.

Pois bem. O Due Process of Law, decorrente do Direito Anglo-saxdnico com
a criacdo da Magna Carta de 1215, a Law of the Land, em inglés, ou legem terrae,
em latim, € uma clausula geral principioldgica e, decerto, é a de carater processual
mais difundida em todos os Estados que possuem um ordenamento juridico
moderno, bem como no ambito internacional, eis que previsto nos arts. 8° e 10° da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, no art. 6° da Convengéao
Europeia dos Direitos do Homem de 1950, no art. 14 do Pacto Internacional relativo
aos Direitos Civis e Politicos de 1966 e no art. 8° da Convencdo Americana sobre

Direitos Humanos de 1969.

Inclusive, por precisdo terminoldgica e privilegiamento da adocdo do
tecnicismo mais adequado possivel, cumpre ressaltar que, segundo O

constitucionalista Flavio Martins:

Muitos afirmam que a traducdo due process of law como “devido processo
legal” foi infeliz, influenciada pelo positivismo, corrente majoritaria em nosso
pais até os tempos atuais. A traducdo mais adequada seria “justo processo
da lei”, que daria ao principio uma carga principiolégica muito maior.*3

13 NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves. Curso de Direito Constitucional. 3% ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019. p. 939.
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Portanto, a partir de agora, preferir-se-a o termo “Direito ao Processo Justo”,

em detrimento do defasado “Devido Processo Legal’.

Logo, em razdo de sua abertura e generalidade de abordagem quanto a sua
caracteristica de maior tentativa de aproximacdo exequivel ao conceito puro de
equidade na prestacdo jurisdicional, é possivel reconhecé-lo como um direito
subjetivo de cada cidadao per si, mas também €& concebivel vislumbra-lo como o
somatorio da imposicdo de diversas condi¢cdes processuais minimas para que seja
atingido o status almejado do que se considera justo.

N&o é a toa que Fredie Didier Jr. brilhantemente pontua, ao citar Marcelo

Guerra, que:

Por isso, tanto se pode referir ao direito fundamental ao processo devido,
como um direito fundamental dotado de um contelldo complexo, como
também é possivel referir-se a cada uma das exigéncias aninhadas nesse
conteldo complexo como constituindo um direito fundamental. (...) A
vantagem em se identificar cada uma dessas exigéncias e denomina-las
individualmente é a de facilitar a sua operacionalizac¢éo pelo intérprete, isto
€, auxilid-lo na solucéo de questdes relacionadas com a concretizacdo de
tais valores.

Portanto, com base nesse raciocinio, esclarece-se que o Direito ao Processo
Justo vai muito além da concepcéo basica de que o processo € devido quando é
efetivamente oportunizado, tdo somente, o exercicio da ampla defesa e do

contraditorio.

Para Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, apesar de n&o ser
rigorosamente viavel definir abstratamente toda a conformacdo de sua moldura, por
se tratar de um termo efusivamente indeterminado, é sim possivel a delimitacdo de
um perfil minimo, “sem o qual seguramente ndo se esta diante de um processo

justo”.®

Existem inuUmeras facetas, que incluem, apenas em rol exemplificativo,
verdadeiros corolarios de sua concretizacdo, como a imperativa motivacdo das
decisfes (art. 93, IX, da CRFB), a publicidade do processo — em regra — (art. 5°, LX,
da CRFB), o tratamento paritario as partes da relacdo processual (art. 5° I, da

14 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: Introducdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 212 ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2019. p. 91 apud GUERRA,
Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execucédo civil. Sdo Paulo: RT,
2003. p. 100.

15 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 82 ed. S0 Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 1052.
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CRFB), a duracéo razoavel do processo (art. 5°, LXXVIIl, da CRFB) e 0 acesso a
Jurisdicdo (art. 5°, XXXV, da CRFB).

3.2 O DIREITO AO PROCESSO JUSTO E PRESTACAO JURISDICIONAL
CONCRETA

Pois bem. Tratando do ultimo preceito anteriormente mencionado e que
melhor se relaciona com a problematica do trabalho, rememorando grande licdo do
ilustre professor Kazuo Watanabe mencionada por Fredie Didier Jr., destaca-se que
0 principio da inafastabilidade da Jurisdicdo “deve ser entendido ndo como uma
garantia formal, uma garantia de pura e simplesmente "bater as portas do Poder

Judiciario", mas, sim, como uma garantia de "acesso a ordem juridica justa".1®

Dessarte, ha de se perceber que, para a fase em que o sodalicio brasileiro e
o ordenamento juridico patrio se encontram, com 0 neoconstitucionalismo e o
fenbmeno da constitucionalizacdo do processo civil, deve existir uma impreterivel
desvinculacao do conceito classico e italiano de Acao, da primeira metade do século
XX, com o objetivo de alcancar uma abordagem mais teleoldgica e finalistica,
fundamentalizando o direito de acdo e deslocando o seu foco do conceito tedérico
para algo que vai além do acesso jurisdicional formal, com a aproximacdo do

resultado do processo ao que se vislumbra como mais justo possivel.

Ou seja, a Acao deve ser concebida como um meio para consecucao de um

fim relacionado a uma prestacao jurisdicional concreta.

Isto &, conforme decididamente asseveram Marinoni, Mitidiero e Arenhart em

sua vanguardista doutrina:

[...] ndo basta parar na ideia de que o direito fundamental a tutela
jurisdicional incide sobre a estruturagéo técnica do processo, pois supor que
o legislador sempre atende as tutelas prometidas pelo direito material e as
necessidades sociais de forma perfeita constitui ingenuidade inescusavel.
Alids, se o legislador sempre atuasse de maneira ideal, jamais haveria
necessidade de subordinar a compreensédo da lei a Constituicdo. Ou seja, é
justamente porque se teme que a lei possa se afastar dos principios
constitucionais e dos direitos fundamentais que se afirma que o direito
fundamental a tutela jurisdicional incide sobre a compreensao judicial das
normas processuais.’

16 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: Introducdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 212 ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2019. p. 144.

17 MARINONI, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil:
Volume 1 — Teoria do processo civil. 5 ed. Sdo Paulo: Ed. Thomson Reuters — Revista dos Tribunais,
2020. p. 167.
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Em continuidade, o direito a concreta tutela da Jurisdicdo deve, entédo, ser
explorado sob trés diferentes prismas. Primeiramente, por 6bvio, 0 do acesso ao
Judiciério propriamente dito, secundariamente o da sua adequacao e terceiramente

0 da efetivacao de seu provimento.

Quanto ao primeiro, sendo l6gico que todos possuem importancia, ha de
ressaltar que sua pertinéncia tematica no que se refere a este trabalho néo é téao
forte quanto aos demais aspectos e, portanto, ndo se dard grande enfoque, ao
passo em que 0s outros serédo agora abordados adiante.

3.3 A PRESTACAO JURISDICIONAL CONCRETA QUANTO A SUA
NECESSIDADE DE ADEQUACAO E EFETIVIDADE

Ora, consoante os estudos de Ingo Sarlet, Marinoni e Daniel Mitidiero, “a
adequacao da tutela revela a necessidade de andlise do direito material posto em
causa para se estruturar, a partir dai, um processo dotado de técnicas processuais

aderentes a situagdo levada a juizo”.18

Ou seja, o direito a tutela jurisdicional justa e, consequentemente, adequada
deve sobretudo garantir que os procedimentos ora estabelecidos possuam um nivel
de cognicdo em conformidade com o direito que se pretende tutelar e, para além
disso — tratando especificamente do objeto-problema do trabalho — deve dispor de
técnicas antecipatorias idoneas e que assegurem materialmente a reparticdo dos
onus processuais, sobretudo quanto a seu fator temporal, em decorréncia de

possivel urgéncia de resolucéo do caso concreto.

Logo, novamente, em conformidade com os ultimos doutrinadores citados:

Trata-se de diregao oriunda da consciéncia de que “ndo basta declarar os
direitos”, importando antes “instituir meios organizatérios de realizacao,
procedimentos adequados e equitativos”, sem os quais o direito perde
qualguer significado em termos de efetiva atuabilidade.*®

Inclusive, faz-se questao de transcrever e utilizar o termo “atuabilidade” para
frisar que as situag@es juridicas necessitam de referida caracteristica para que haja

a adequacao da tutela jurisdicional, apresentando tamanha importancia a ponto de

18 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 8 ed. S&o Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. p. 1064 apud MITIDIERO, Daniel.
Processo civil e estado constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 92.

19 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 82 ed. S&o Paulo: Saraiva Educagédo, 2019. p. 1062 apud MIRANDA, Jorge. Manual
de Direito Constitucional. 32 ed, t. IV. Coimbra: Ed. Coimbra, 2000. p. 93.
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Ferrajoli, em sua obra Principia Juris — Teoria del Diritto e della Democrazia,
asseverar que se trata de uma condicdo para reconhecimento da existéncia do

proprio direito a que se visa proteger.

Outrossim, a tematica da atuabilidade também se refere ao elemento
tempestividade, substancial revérbero do principio da efetividade, que, ainda que
nao descrito expressamente na Constituicdo da Republica, em combinacdo aos
preceitos do acesso a jurisdicao e da duracdo razoavel do processo acima referidos,

tem a sua existéncia implicita reconhecida. Tanto é que para Didier:

Assim, além de publico, paritario, tempestivo etc.,, adjetivos que
correspondem as normas constitucionais expressamente consagradas
(citadas acima), o processo, para ser devido, ha de ter outros atributos. Um
processo, para ser devido, precisa ser adequado, leal e efetivo. Cada novo
atributo corresponde a um principio constitucional do processo, que, embora
implicito, é de grande relevancia. Surgem, entdo, o0s principios da
adequacdao, da boa-fé processual e da efetividade.?°

Da clausula geral do devido processo legal podem ser extraidos todos os
principios que regem o direito processual, conforme visto. Dela também se
extrai o principio da efetividade: os direitos devem ser, além de
reconhecidos, efetivados. Processo devido é processo efetivo.2!

Sobretudo, os retromencionados doutrinadores Marinoni e Mitidiero elevam a
imperatividade da efetividade do processo ao topo piramide de importancia para o

seu desenvolvimento como justo.

O direito ao processo justo [...] constitui processo capaz de prestar tutela
jurisdicional adequada e efetiva, em que as partes participam em pé de
igualdade e com paridade de armas, em contraditério, com ampla defesa,
com direito a prova, perante juiz natural, em que todos 0s seus
pronunciamentos sdo previsiveis, confiaveis e motivados, em procedimento
publico, com duracdo razoavel e, sendo o caso, com direito a assisténcia
juridica integral e formacéo de coisa julgada.??

Ora, ao peremptoriamente se desvincular da obsoleta Justica de méao prépria
e, no art. 5°, XXXV, da CRFB, prever que “lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameacga a direito”?3, por 6bvio, o legislador constituinte, em

reflexo, admitiu a existéncia de um direito a tutela jurisdicional que seja efetiva,

20 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: Introdugdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 212 ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2019. p. 91.

21 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: Introdugdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 212 ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2019. p. 143.

22 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 82 ed. Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 1053.

23 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia/DF:
Congresso Nacional, promulgada em 05 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 16 mai.
2021.



29

oferecendo um novo método de neutralizacdo do litigio mais favoravel ao cidadéo

gue tenha seu direito ameacado ou lesado do que aquele de outrora.

De nada importa ao individuo integrante da sociedade que ele tenha litigado
para pacificar uma lide em que esta envolvido com a formacgdo integral do
contraditorio, da ampla defesa, em status de igualdade com a parte adversa, perante
um juizo natural cujas decisbes sdo fundamentadas, previsiveis e confiaveis se o
provimento jurisdicional que enfim protege seu direito ndo tenha sido &gil o suficiente

para evitar seu perecimento.

E um consectario-l6gico que decorre da propria formacdo do Estado
Constitucional, tendo em vista que, evidentemente, o poderio normativo do Direito é
reduzido a mera observancia facultativa caso ndo haja efetividade em seu
cumprimento. O ordenamento sO6 apresentar4 seguranca juridica se os tutelados

confiam na efetivacao do direito positivado.

Tal assertiva é confirmada pelos dizeres de Sarlet, Marinoni e Mitidiero, que
precisamente sustentam que “o direito a segurancga juridica no processo constitui
direito a certeza, a estabilidade, a confiabilidade e a efetividade das situactes

juridicas processuais”.?*

Por outro lado, é importantissimo pontuar que, em momento algum, o que se
pretende € alavancar a rapidez em detrimento das outras garantias processuais que

integram o complexo contetido do Direito ao Processo Justo.

O que se busca é que a prestacéo jurisdicional ocorra em tempo razoavel e
gue o bem da vida seja, nesse interim, ndo s6 formalmente, mas materialmente
protegido. A celeridade deve ser almejada, porém, ha de ressalvar que, ndo de

maneira absoluta.

Como ratificam, mais uma vez, Sarlet, Marinoni e Mitidiero, o Direito ao
Processo Justo com duragdo razoavel jamais resulta diretamente num direito

incondicional a processo rapido ou célere:

As expressdes nao sao sinbnimas. A propria ideia de processo ja repele a
instantaneidade e remete ao tempo como algo inerente a fisiologia
processual. A natureza necessariamente temporal do processo constitui
imposicao democratica, oriunda do direito das partes de nele participarem

24 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 82 ed. S0 Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 1112.
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de forma adequada, donde [...] direitos que confluem para organizacdo do
processo justo ceifam qualquer possibilidade de compreenséo do direito ao
processo com duragdo razoavel simplesmente como direito a um processo
célere.?®

Ora, eis que a matéria controvertida do trabalho versa acerca de
antecipacéao de tutela que — habitualmente — sdo concedidas de forma inaudita altera
pars, ou seja, sem oitiva da parte contraria, o que ha de se assimilar é que o
contetdo minimo dos direitos fundamentais processuais pontuados ao longo da
explanacao e que contribuem para a conformagé&o do Direito ao Processo Justo nao
necessariamente possuem uma ordenagdo estatica e comum a todo tipo de

processo.

Em concordancia com os ensinamentos dos professores supracitados,

destaca-se que:

O fato de o direito ao processo justo contar com bases minimas, o que lhe
outorga um perfii comum nas suas mais variadas manifestacdes,
obviamente n&do apaga a influéncia que o direito material exerce na
concepcéao da finalidade do processo e na conformacdo de sua organizagcao
técnica. Dada a interdependéncia entre direito e processo, o direito material
projeta a sua especialidade sobre o processo, imprimindo-lhe fei¢cbes a ele
aderentes.?6

Portanto, € plenamente possivel que em determinado caso concreto se
alcance a efetivacéo do direito material, ao menos provisoriamente, sem que haja o
exercicio do contraditério e ainda se esteja diante de um processo justo, desde que
se compreenda que tal acontecimento ndo deriva unicamente de um direito a
celeridade e sim da adequacéo da tutela jurisdicional a tutela do direito, conforme as

necessidades e especificidades ditadas pela situagéo.

Sobretudo, referida nogcéo de que, como qualquer outro direito fundamental,
o direito ao processo justo aceita, dependendo das especificidades e necessidades
do caso concreto, relativizacbes e amplificacdo de parte de suas facetas em
detrimento de outras, ja se encontra referendada pelo Supremo Tribunal Federal,
como se nota a partir do julgado transcrito abaixo:

Agravo regimental em mandado de seguranca. Conselho Nacional de
Justica. Alegada nulidade de ac6rddo em que se defere liminar sem
audiéncia prévia dos interessados. Decadéncia da impetragédo configurada.
Agravo regimental ao qual se nega provimento. 1. A notificacdo dos
magistrados vinculados ao e. TJAP deu-se em respeito as garantias do

25 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 82 ed. S&o Paulo: Saraiva Educac¢éo, 2019. p. 1121.
26 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 82 ed. S0 Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 1120.
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contraditério e da ampla defesa, para prevenir eventual arguicdo de
nulidade quando do julgamento de mérito da questdo. 2. O objeto do
mandamus é o acérddo em que o Plenario do c. CNJ referendou a medida
liminar deferida pelo relator a fim de suspender o pagamento do auxilio-
moradia. 3. As garantias do contraditério e da ampla defesa ndo séo
absolutas quando considerado o carater de urgéncia do pedido liminar,
podendo o relator despachar a medida antes da oitiva das partes
interessadas. [...]. 5. Agravo regimental ao qual se nega provimento.?’

N&o é a toa que o Aguia de Haia, Rui Barbosa, um dos maiores juristas da
histéria do Direito brasileiro, em discurso escrito para homenagear os formandos da
turma de 1920 da Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco, em S&o Paulo,

gue o escolheram como paraninfo, escreveu que:

[...] justica atrasada n&o € justica, sendo injustica qualificada e manifesta.
Porque a dilagéo ilegal nas méos do julgador, contraria o direito escrito das
partes, e, assim, as lesa no patrimdnio, honra e liberdade. Mas sua culpa
tresdobra com a terrivel agravante de que o lesado ndo tem meio de reagir
contra o delinquente poderoso, em cujas maos jaz a sorte do litigio
pendente.?8

Referida oragdo se coaduna inclusive com a maxima expressao do direito
anglo-sax6nico do qual se origina o Due Process of Law que inspirou o Devido
Processo Legal e o Direito ao Processo Justo, Justice delayed is Justice denied, o

que, em traducdo livre, significa Justica atrasada é Justica negada.

O Ministro Alexandre de Moraes inteligentemente pontua em seu livro que:

[...] analisando a convocagdo de uma Reforma do Judiciario francés pelo
Presidente Jacques Chirac, em 21 de24.1 24.2 janeiro de 1997, José
Renato Nalini observou que “a prioridade maxima é de ser concedida a
aceleracdo dos tramites de procedimento e de julgamento. E uma aspiracéo
de 76% das pessoas interrogadas. Também para eles o problema primordial
€ a lentiddo com que a justica responde as demandas, institucionalizando
os conflitos em lugar de decidi-los com presteza.?®

Nesse sentido, ainda que nao seja possivel asseverar prontamente o
percentual do sodalicio brasileiro que responderia igualmente aos 76% franceses,
decerto ha de se admitir que a angustia da populac¢édo da Franca com a auséncia de

efetividade na atividade jurisdicional também ¢é facilmente espelhada na sociedade

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Org&o pleno). Agravo regimental em Apelagdo no Mandado
de Seguranca 28.417/AP. Agravante: Associacdo dos magistrados do Estado do Amapa. Agravados:
Presidente do Conselho Nacional de Justica e Conselheiro relator do PCA n° 438 do Conselho
Nacional de Justica. Relator: Min. Dias Toffoli, julgado em 27 de fevereiro 2014. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25032047/agreg-em-mandado-de-seguranca-ms-28417-ap-
stf/inteiro-teor-115106983?ref=serp>. Acesso em 29 mai. 2021.

28 BARBOSA, Rui. Oracao aos mo¢os. Sao Paulo: Ed. Martin Claret, 2003. p. 40.

29 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 362 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. pp. 234-235 apud
NALINI, José Renato. Licdes de uma pesquisa. Revista da Escola Paulista de Magistratura, ano 1,
n° 3, maio/out. 1997, p. 171.
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brasileira, que ha anos ja reconhece a necessidade de se acelerar — novamente, o

gue nédo implica objetivamente a celeridade inconteste — o provimento jurisdicional.

Entdo, o raciocinio que deve ser encadeado é o que conecta 0 meio
(duragéo do processo) com o fim (consecucdo da tutela do direito), de modo que

haja a percepcéo tangivel de que a Jurisdicdo esta sendo verdadeiramente efetiva.

Isto é, o tempo desprendido na prestacao jurisdicional deve ser proporcional
e harmonico em comparacdo com as particularidades que o direito material a ser
tutelado em juizo apresenta, para gerar um grau de confiabilidade dos
jurisdicionados na ideia de que caso se faca necessario, por quaisquer motivos, o
seu acesso a Jurisdicdo, o cidaddo sera atendido adequadamente, tempestivamente

e efetivamente.
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4 A CONSTITUCIONALIZACAO DO PROCESSO CIVIL E SUAS REPERCUSSOES
SOBRE O REQUISITO DE REVERSIBILIDADE DOS EFEITOS FATICOS DA
ANTECIPACAO DE TUTELA E O ONUS TEMPORAL DISTRIBUIDO ENTRE AS
PARTES

Pois bem, findada a explanacdo da questdo constitucional que apresenta
relevancia para a matéria ora discutida, ha de se finalmente analisar quais sdo as
suas contribuicdbes para a legislacdo infraconstitucional, mormente acerca da
evolugéo do estudo e interpretacdo das normas do direito processual civil no geral e,
em especifico, quanto a técnica de antecipacdo de tutela no processo e seu
respectivo tedrico requisito de reversibilidade dos efeitos faticos da decisdo que a

concede.

4.1 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL E O FENOMENO
DA CONSTITUCIONALIZACAO DO PROCESSO

Antes de tudo, para faciltar a compreensdo sobre o atual conceito,
caracteristicas e finalidade do processo civil, é prudente tecer breve rememoracao
temporal de seus estagios evolutivos. O direito processual, historicamente, costuma

ser fragmentado em trés periodos.

No primeiro, sequer se fazia uma distin¢do, seja tedrica ou pratica, do que
seriam temas de direito processual e material. Isto €, ndo era dada pelos operadores

do direito uma atencao rigorosamente cientifica ao processo.

Em conformidade com a licdo do professor Cassio Scarpinella Bueno:

Os institutos do direito processual civil ainda ndo encontravam configuragéo
prépria, sendo tratados muito mais como reflexos ou desdobramentos
necessarios, usuais, das proprias regras de direito material. [...] Faltavam-
Ihe elementos minimos para distinguir as normas processuais civis de
outras normas juridicas e, consequentemente, o préprio direito processual
civil das normas de outra categoria, as normas substanciais. Os planos do
direito material e do direito processual [...] ndo conseguiam ou, mais do que
isso, ndo conseguiram ser vistos e analisados separadamente ao longo
desse largo espaco de tempo.3°

Tanto é que em razao de referidos atributos, costumeiramente, denomina-se

tal fase como “praxismo” ou de sincrética.

30 BUENO, Céassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 1: teoria geral
do direito processual civil — parte geral do c6digo de processo civil. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2020. p. 85-86.
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Posteriormente, com uma crescente preocupacao acerca da cientificidade do
processo, houve uma dissociacdo entre os direitos material e processual, com a
primeira distingdo, através da revolucionaria obra de Oskar von Bulow — Teoria dos
pressupostos processuais e das excecdes dilatérias —, da natureza juridica do

processo em contraste com o que nele se tutela.

Isto é, a natureza juridica do processo necessariamente € de direito publico,
entretanto, a da relacdo de direito material nele inserta ndo obrigatoriamente sera,
podendo também ser de cunho privado, como sdo grande parte das lides que

habitualmente chegam ao Judiciario brasileiro.

Logo, as duas caracteristicas majoritarias de mencionado etapa, intitulada
de processualismo ou de autonomista, obviamente, sdo a sua autonomia perante o
direito material e 0 seu preciosismo técnico, em que, de acordo com Fredie Didier Jr,
“se demarcam as fronteiras entre o direito processual e o direito material, com o

desenvolvimento cientifico das categorias processuais.”!

Em consonéncia com Scarpinella Bueno, percebe-se que 0s conceitos

bésicos do processo civil foram desenvolvidos justamente na época citada.

E ao longo dessa fase — que, para fins tdo somente ilustrativos, ocupou o
periodo que vai de 1868 (levando em conta a obra de Bulow) até meados
da década de 1950 — que o estudo do direito processual civil se
desenvolveu e que todos os seus institutos foram tracados com solidez.
Conceitos como “agédo”, “processo”, “relagdo juridica processual’ e
“pressupostos processuais” — que até hoje sao referenciais obrigatérios para
se estudar o direito processual civil — foram todos tragados e desenvolvidos
ao longo daqueles aproximadamente cem anos.32

Todavia, apesar da evolucdo técnica do estudo da matéria processual, a
busca pela sua cientificidade, a todo custo, resultou num desvirtuamento demasiado
do cotidiano e na despreocupacao com a tutela dos direitos. N&o € a toa que, apesar
de reconhecer seus pontos positivos, a ultima doutrina retromencionada também

tece algumas fundadas discordancias:

A premissa cientifica adotada pelas escolas “autonomistas”, contudo,
acabou por conduzir o estudo do processo civil para algo muito distante da
realidade, muito distante do direito material controvertido, acabando por

31 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: Introducdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 212 ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2019. p. 51.

82 BUENO, Céassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 1: teoria geral
do direito processual civil — parte geral do codigo de processo civil. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2020. p. 86-87.



35

transforma-lo em uma ciéncia pouco pratica ou, quando menos,
extremamente dificil de ser colocada em pratica.33

Nessa perspectiva, aceito que o direito processual civil estd inserto numa
categoria propria de estudo cientifico e de reconhecida importancia didatica, ainda
assim ha de se notar que, conforme as criticas citadas, sua autonomia ndo pode
representar uma desvinculagéo do que o processo tem como finalidade — a protecao
do direito material — que é inclusive externa a ele préprio e voltada a realidade fatica

e tangivel da sociedade.

O que, em verdade, se observa é o reconhecimento de uma relacao circular
de interdependéncia. Nas livres traducdo e compreensédo de Didier, ao estudar a
literatura de Carnelutti, “0 processo serve ao direito material, mas para que |he sirva

é necessario que seja servido por ele”.3*

Isto €, inicialmente havia uma nocdo de que o processo e o direito material
eram misciveis. A posteriori, inverteu-se completamente referida concep¢édo, com o
afastamento, em polos diametralmente opostos, do direito processual civil e o
material — que para a época ndo guardavam nenhuma correlacéo -, até que, enfim,
passou-se a uma reflexdo intermediaria dos enfoques, concebendo que, mesmo
existindo distingbes cientificas entre o direito processual e o direito material, a
veiculacao da controvérsia sobre o ultimo, através do primeiro, para soluciona-la é a

sua prépria razao dele ser/existir.

Por isso, categoriza-se este estagio como instrumentalismo, terminologia
facilmente compreendida através dos dizeres dos professores Marinoni, Mitidiero e

Arenhart:

O processo € um procedimento, no sentido de instrumento, médulo legal ou
conduto com o qual se pretende alcangar um fim, legitimar uma atividade e
viabilizar uma atuacdo. O processo é o instrumento pelo qual a jurisdicao
tutela os direitos na dimensdo da Constituicido. E o mddulo legal que
legitima a atividade jurisdicional.3®

33 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 1: teoria geral
do direito processual civil — parte geral do cédigo de processo civil. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2020. p. 87.

34 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: Introdugéo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 21* ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2019. p. 45 apud
CARNELUTTI, Francesco. Profilo dei raporti tra diritto e processo. Rivista di Diritto Processuale,
1960, v. 35, n. 4, p. 539-550.

35 MARINONI, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil:
Volume 1 — Teoria do processo civil. 52 ed. Sdo Paulo: Ed. Thomson Reuters — Revista dos Tribunais,
2020. p. 649.
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Ou seja, entendé-lo como algo diverso daquilo que é a contenda que “bate
as portas do Judiciario” demandando sua neutralizacdo, ndo mais implica
automaticamente assentir que a silhueta da lide ndo ajuda na compreenséo

teleoldgica do que € o direito processual civil.

Pelo contrario, a demanda € indispensavel para que se tenha nocdo das
finalidades do processo, que deve ser, desde ja, entendido como método de
concretizacao dos direitos e garantias do Estado Constitucional, sobretudo, trazendo
a tona, em harmonia com Didier Jr., “grande preocupag¢dao com a efetividade do

processo, tema gue ndo existia até entdo”.36

Pois bem, compreendido o dito no paragrafo anterior, percebe-se, entdo, a
construcdo do fendmeno da constitucionalizacdo do processo civil. Por um lado, é
possivel vislumbrar, conforme amplamente ja debatido no capitulo “Devido processo
legal — ou direito ao processo justo — e seu foco na efetividade da prestacéo
jurisdicional”’, a integracdo de normas processuais a matéria constitucional,

sobretudo com tratamento de direitos fundamentais.

Por outro, em contrapartida, as normas processuais civis efetivamente
assentadas em legislacdo de cunho infraconstitucional, como o Codigo de Processo
Civil, também passam a ter a atribuicdo de concretizar as disposicoes

constitucionais.

Dessarte, passa-se a reconhecer a for¢ca normativa da Constituicdo Federal,
concebida como vetor normativo maximo do ordenamento juridico e cuja maioria de
seus textos possuem, per si, eficacia imediata, independentemente de concretizacéo
legislativa posterior. Sobretudo, tal afirmacéo passa a ser valida inclusive para seus
principios, que deixam, tdo somente, de servirem como guias de integracdo do
Direito, para também terem certificados sua eficacia normativa e seu status de

norma juridica.

Outrossim, transmuta-se a hermenéutica juridica, encarregando a atividade
jurisdicional de uma nova funcéo criativa e normativa, essencial ao amadurecimento

do Direito, de modo que a interpretacdo dada as disposi¢cdes normativas, tanto

36 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: Introducéo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 212 ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2019. p. 51.
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constitucionais quanto infra, definam a norma juridica do caso concreto da forma

mais justa possivel.

Para exemplificar, nota-se que logo o artigo 1° do novo Codigo de Processo
Civil, representativamente, ja faz questdo de pontuar vigorosamente que: “O
processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as
normas fundamentais estabelecidos na ConstituicAo da Republica Federativa do

Brasil, observando-se as disposicdes deste Codigo”.3’

Cumpre ressaltar que Fredie Didier Jr. destaca que:

Do ponto de vista normativo, o enunciado reproduz uma obviedade:
qgualguer norma juridica brasileira somente pode ser construida e
interpretada de acordo com a Constituicho Federal. A auséncia de
dispositivo semelhante no CPC néo significaria, obviamente, que o CPC
pudesse ser interpretado em desconformidade com a Constitui¢cdo. [...]
Embora se trate de uma obviedade, é pedagdgico e oportuno o alerta de
que as normas de direito processual civil ndo podem ser compreendidas
sem o confronto com o texto constitucional, sobretudo no caso brasileiro,
que possui um vasto sistema de normas constitucionais processuais, todas
orbitando em torno do principio do devido processo legal, também de
natureza constitucional. Ele é claramente uma tomada de posi¢cdo do
legislador no sentido de reconhecimento da forca normativa da
Constituicéo.38

Portanto, para além da obviedade descrita, deve-se grifar que, por mais
inusitado que isso possa soar para aqueles que possuem um entendimento mais
arcaico do processo, € justamente tal abertura interpretativa que, em vez de
enfraquecer a sistematica processual civil, a fortalece. Trata-se de um método que
deve ser empregado e decorre naturalmente do papel que a Carta Magna se propde
a desempenhar no corrente modelo de Estado. Sobretudo, a opinido de Cassio

Scarpinella Bueno é extremamente lGcida ao aduzir que:

Um sistema de direito processual civil ndo é preconcebido, pronto ou
acabado; ele é construido em busca da criacdo de um todo harménico. Sua
visdo é prospectiva, ndo retrospectiva; ela é criativa e ndo meramente
descritiva. Engana-se aquele que acha que o CPC, por ser “novo”, veio
pronto para ser aplicado.®®

37 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margco de 2015: Codigo de Processo Civil. Brasilia/DF:
Congresso Nacional, 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 03 de junho de 2021.

38 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: Introducdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 212 ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2019. pp. 55-56.

39 BUENO, Céassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 1: teoria geral
do direito processual civil — parte geral do codigo de processo civil. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2020. p. 132.
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4.2 A SUPERACAO INTERPRETATIVA DO REQUISITO DE REVERSIBILIDADE
DOS EFEITOS FATICOS DA ANTECIPACAO DE TUTELA COMO COROLARIO DA
CONSTITUCIONALIZACAO DO PROCESSO CIVIL E DA DISTRIBUICAO
ISONOMICA DE SEU ONUS TEMPORAL

Em continuidade a l6gica descrita acima, o direito processual civil, de forma
geral, bem como seus institutos em especifico — como a antecipacdo de tutela —,
devem ser pensados — ou, melhor dizendo, repensados — a partir da Constituicéo e
ndo concorrentemente a ela, haja vista que o arquétipo interpretativo usual do Direito
e sua hermenéutica tradicional estdo se tornando cada vez mais perceptivelmente

incoerentes com as necessidades atuais da sociedade de tutela dos seus direitos.

Tanto € que Scarpinella, recém citado, afirma que referida tematica “ndo
pode ser alheia a pauta de preocupacdes do pensamento contemporaneo do direito
processual civil [...] e é por isso, alids, que alguns autores vém se referindo a um

“direito fundamental a efetividade da jurisdigao”.4°

Nesse seguimento, percebe-se que a grande problematica do sodalicio — no
tocante as suas garantias processuais fundamentais — enfrentada pela doutrina
processual civil contemporanea e que faz parte do alvo deste trabalho é a demora
para obtencéo da prestacédo jurisdicional e a distribuicdo de seu 6nus temporal entre
as partes do processo, eis que, logicamente, possui repercussées nitidamente
negativas sobre o grau de efetividade da tutela do direito material. Por isso,
Marinoni, Mitidiero e Arenhart constatam que:

Ha que se distribuir o tempo entre as partes para se respeitar o principio da
isonomia e a ideia de democracia subjacente a nogédo de processo. Como
ndo ha contraditério efetivo sem igualdade entre as partes, como
acertadamente realgca o CPC de 2015 (art. 7.°), também a distribuicdo do
tempo no processo deve pautar-se por idéntica diretriz. [...] Isso significa
gue a acdo ndo pode se desligar da dimenséo temporal do processo ou do
problema da demora para a obtencdo daquilo que através dela se almeja.*!

Nesse ambito, é cedico que a tutela provisoria de urgéncia satisfativa, dentro
da “caixa de ferramentas processual”, € o principal mecanismo que o0 processo civil

dispde para balancear a desigualdade gerada pelo decurso cronolégico que

40 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 1: teoria geral
do direito processual civil — parte geral do codigo de processo civil. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2020. p. 106.

41 MARINONI, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil:
Volume 1 — Teoria do processo civil. 52 ed. Sdo Paulo: Ed. Thomson Reuters — Revista dos Tribunais,
2020. p. 330.
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naturalmente favorece o réu. Em casos simples, ndo ha qualquer problema. Se o
requerente apresenta probabilissimo direito, o perigo da demora estd demonstrado e
ndo ha qualquer inviabilidade do regresso fatico ao status quo ante, a eficacia social
do provimento jurisdicional futuro decerto podera ser antecipada.

Entretanto, quando se esta diante da situacdo problema objeto desta
analise, ou seja, quando o requerente se desincumbe do 6nus de comprovar seu
fumus boni juris e seu periculum in mora, mas a tutela que ora se pleiteia
necessariamente desencadeia consequéncias faticas irreversiveis, é que reside a

verdadeira polémica.

A mera interpretacao da literalidade gramatical do 8§ 3° do art. 300 do Cddigo
de Processo Civil, na concepcédo do operador acritico do Direito, pode saltar-lhe aos
olhos e parecer-lhe uma solucdo, tanto aprazivel e confidvel, quanto simples e

expedita o suficiente para livra-lo de maior esforco cognitivo no processo decisério.

Todavia, ap6s a longa explanacéo sobre o direito fundamental ao processo
justo no capitulo 2 e acerca das implicacdes do fenbmeno da constitucionalizacéo do
processo civil no tépico pretérito, ndo ha como preconcebé-la como regra absoluta,
apesar de restar friamente positivada como tal. Tanto € que segundo a opinido dos

juristas Marinoni, Mitidiero e Arenhart:

[...] guando s&o encontradas, a partir dos métodos interpretativos, duas ou
mais interpretacdes, o raciocinio deve buscar a que melhor se ajusta as
normas constitucionais. Ou melhor, o resultado preferido pelo intérprete
deve ser o que melhor realize o programa da norma constitucional ou ainda
0 que dé a maior efetividade possivel aos direitos fundamentais.*2

Ora, obviamente, a intencdo legislativa que permeia tal disposicdo desde
sua criacdo com o Codigo Buzaid é de garantir a seguranca juridica e proteger o
requerido da hipétese da tutela provisoria satisfativa ser concedida, mas, ao fim, o
julgamento definitivo da lide Ihe ser favoravel, com a improcedéncia do pedido e, por
conseguinte, com a néo ratificagdo do decisum anterior. Ndo € a toa que nesse

sentido versa o classico Humberto Theodoro Junior:

A necessidade de valorizacdo do principio da efetividade da tutela
jurisdicional ndo deve ser pretexto para a pura e simples anulacdo do
principio da seguranca juridica. Adianta-se a medida de urgéncia, mas

42 MARINONI, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil:
Volume 1 — Teoria do processo civil. 52 ed. Sdo Paulo: Ed. Thomson Reuters — Revista dos Tribunais,
2020. p. 177.
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preserva-se o direito do réu a reversdo do provimento, caso ao final seja
ele, e ndo o autor, o vitorioso no julgamento definitivo da lide.*3

Entretanto, referido argumento — per si — ndo pode representar Obice
suficiente ao deferimento da antecipacdo de tutela e, inclusive, é de grande
relevancia ressaltar que jamais se pretende anular o principio da seguranca juridica

como conjectura a doutrina recém citada.

Sobretudo, prontamente, também deve firmar-se, com clareza solar, que nao
se estd advogando pela inconstitucionalidade do mencionado critério. Como dito
desde a introducéo, na descricdo metodologica do trabalho, ele ndo possui teor de

pesquisa aplicada, com intencéo de prover um produto ou solucao.

Honestamente, o que se busca é, de forma humilde, alavancar o debate
acerca da teméatica e proporcionar 0 enriquecimento das técnicas interpretativas
para melhor proporcionar a tutela jurisdicional do direito material através de um

processo justo, isto €, adequado, efetivo e tempestivo.

Portanto, ndo basta que se enuncie que o Devido Processo Legal é a
disposicéo que garante um processo justo, ou que se reconheca como sua imediata
decorréncia o direito fundamental a efetividade da jurisdicdo, nem que se admita a
teoria do fendbmeno da constitucionalizacdo do processo civil, se em suas entranhas
pragmaticas, no caso concreto, ainda € negado a uma de suas principais
ferramentas a concretizacdo de tudo isso que fora dito. Por isso que Marinoni,

Mitidiero e Arenhart asseveram que:

O Estado constitucional inverteu os papéis da lei e da Constituicéo,
deixando claro que a legislacdo deve ser compreendida a partir dos
principios constitucionais de justica e dos direitos fundamentais. [...] Isso
para ndo falar do dever, também atribuido a jurisdicdo pelo
constitucionalismo contemporaneo, de tutelar os direitos fundamentais que
se chocam no caso concreto e de superar metodicamente regras gerais
gue desprezam sobremaneira as particularidades do caso concreto.*

Por esse angulo, ha de se pontuar que a jurisprudéncia da Corte Europeia
de Direitos Humanos, vem desenvolvendo um critério, para além dos trés classicos
de afericdo incidental da duracdo razoavel do processo (complexidade da causa,

comportamento das partes e conducao do juiz) que, mutatis mutandis, pode auxiliar

43 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — vol. I: teoria geral do
direito processual civil, processo de conhecimento, procedimento comum. 602 ed. Rio de Janeiro/RJ:
Ed. Forense, 2019. p. 920.
44 MARINONI, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil:
Volume 1 — Teoria do processo civil. 52 ed. Sdo Paulo: Ed. Thomson Reuters — Revista dos Tribunais,
2020. p. 197. Grifo nosso.
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no deslinde da referida colisdo de direitos fundamentais. O mencionado tribunal
internacional estd, cada vez mais, levando em consideracdo a importancia do direito
ora pleiteado no judiciario para a vida do litigante prejudicado pelo prolongamento
temporal do processo. Logo, nas palavras da doutrina sulista de Sarlet, Marinoni e
Mitidiero, traduzindo Cecilia Sanna, “vale dizer: a importancia da decisdo da causa
na vida do litigante adquire significativa importancia para analise da razoabilidade da

duracao do processo”.*®

Ou seja, trazendo o raciocinio analogo acima referido para dentro do objeto-
problema do trabalho, confere-se ao juizo o raciocinio interpretativo, para que ele
possa em seu processo cognitivo decisorio optar pelo relevamento da caracteristica
de impossibilidade de regresso a situacdo fatica anterior a sua decisdo concessiva
da antecipacao de tutela, de que diante da aparente antinomia que se afigura in
casu, sabendo muitissimo bem definido qual o bem da vida ora pretendido pelo
requerente e onde ele estd hierarquicamente situado no patamar dos direitos
fundamentais, em contraste com a garantia a seguranca juridica do requerido, é seu

poder-dever de ponderadamente optar por um em detrimento do outro.

Ora, se a consequéncia direta da constitucionalizacdo do processo civil é o
dever do julgador interpretar a legislacdo conforme a Constituicdo, controlar sua
constitucionalidade difusamente, atribuir-lhe sentido adequado para que seja evitada
a declaracao de inconstitucionalidade e suprir omissao legal, sobretudo a da falta de
técnica processual adequada que impede, tanto a realizacdo do direito a efetiva
tutela jurisdicional, quanto a protecdo dos direitos materiais, para que enfim eles
sejam garantidos, decerto que na hipétese de existéncia de uma técnica processual
e de incidental constatacdo de sua inidoneidade para aquele contexto especifico —
como € a antecipacdo da tutela de um direito fundamentalissimo, provavel e sob
risco de perecimento, que gerara efeitos faticos irreversiveis — € inadmissivel que,
no ambito atual de compreensao do que € e para que serve 0 processo, nao haja a

efetiva salvaguarda das diversas caréncias do direito material.

Um raciocinio contrario seria paradoxal.

45 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacédo, 2019. p. 1.122 apud SANNA, Cecilia. La durata
ragionevole dei processi nel dialogo tra giudici italiani ed europeu, p. 85.
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O processo civil deve ser sempre coerente e adotar um meétodo racional.
Portanto, com a antecipacdo de tutela nada poderia ser diferente. Para sua
concessao, ha de se seguir a “légica do provavel”. Admitir sua contrariedade seria

dizer, nas palavras de Marinoni, Mitidiero e Arenhart, que:

o direito provavel deve sempre ser sacrificado diante da possibilidade de
prejuizo irreversivel ao direito improvavel [...]. E il6gico ndo se conceder a
tutela sumaria com base no argumento de que ela pode trazer um dano ao
direito que é improvavel.*6

De todo modo, ha de se deixar claro duas coisas:

Primeiro, ndo se questiona a validade do requisito da reversibilidade dos
efeitos faticos, nem se esvazia a sua forca normativa. A disposicdo deve ser
reputada como valida e eficaz, sem se posicionar a seu favor ou contra, mas sim em
defesa da sua melhor interpretacdo no caso concreto, ou seja, da que concretize
maior efetividade & tutela do direito material.

E segundo, ao mesmo tempo em que se caminha em linhas ténues ao tratar
da superacao do art. 300, § 3°, do Cddigo de Processo Civil, para ndo o exaurir, 0
oposto também é verdadeiro. Fredie Didier Jr. € categoricamente preciso ao suscitar
que “referida exigéncia legal deve ser lida com temperamentos, pois se levada as
tltimas consequéncias, pode conduzir a inutilizacdo da tutela provisoria satisfativa

(antecipada)”.%’

Assim, noutra situacdo especifica, sopesado o direito material “em jogo”, é
plenamente possivel que se o caso concreto ndo demande sua mitigacdo, com a
manutencdo do critério da imperatividade da reversibilidade fatica ao status quo

ante, tendo em vista que

Portanto, o que deve ser assimilado, apds todo o debate, é que a mitigacao
€ possivel, desde que criteriosamente explorada as especificidades da demanda, e

que:

A resisténcia a superacdo deve ser tanto menor quanto maior for o perigo
de o direito do autor ser violado igualmente de maneira irreversivel sem a

46 MARINONI, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil:
tutela dos direitos mediante procedimento comum, volume 2. 62 ed. Sdo Paulo/SP: Ed. Thomson
Reuters Brasil, 2020. p. 246.

47 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: Teoria geral da prova, direito probatério,
acles probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 10? ed.
Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015. p. 600.
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antecipacdo da tutela e quanto mais importante for constitucionalmente o
bem juridico que se pretende proteger.*®

48 MARINONI, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil:
tutela dos direitos mediante procedimento comum, volume 2. 62 ed. Sdo Paulo/SP: Ed. Thomson
Reuters Brasil, 2020. pp. 246-247.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de toda a exposicao ja feita, percebe-se, entdo, que numa analise
critico-histdrica, a legislacado processual e suas disposi¢cdes acerca da antecipagéo
de tutela ndo acompanharam a evolugdo da hermenéutica juridica e do fenbmeno da
constitucionalizacdo do processo civil, eis que, mesmo com a reformulacdo da
sistematica processual civil brasileira em 2015, através da edicdo de um novo
cadigo, houve a intacta manutencédo do critério do art. 273, § 2°, do Cédigo de 1973,
de reversibilidade dos efeitos faticos decorrentes da decisdo que concede a tutela

provisoria, com sua absoluta positivacao através do § 3° do art. 300.

Assim, ao longo de todo o trabalho — para verificar se referido progresso das
técnicas interpretativas do ordenamento juridico pétria e da normatividade
constitucional melhor distribuiriam o 6nus temporal do processo e se ele seria
justificativa suficiente ou ndo para mitigacdo de tal requisito em casos concretos —
buscou-se o estudo dos pontos de interseccdo entre Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil e processo civil.

Obviamente, para além da indispensavel e preliminar explicacdo conceitual
do que € o instituto da tutela provisoria e dos critérios de fumus boni juris, periculum
in mora e reversibilidade de seus efeitos faticos, para permitir ao leitor que se situe
guanto ao objeto-problema, ndo se vislumbrou outro tépico inicial mais apropriado do

que a clausula geral principiologica constitucional do Devido Processo Legal.

Durante essa parte da pesquisa, constatou-se que, em verdade, tal preceito,
para além da imposicédo de observancia das normas legais sobre procedimento com
contraditorio efetivo e ampla defesa, vai mais adiante e estabelece um direito ao
processo justo, de natureza juridica subjetiva de cada cidadao que pretende obter

jurisdicionalmente a tutela de algum direito seu.

Nesse ambito, logicamente mesmo sendo “justo” um termo mutavel e aberto
a diversas caracterizacdes, ainda assim foi possivel definir uma composi¢cdo minima

de suas facetas.

Entre elas, a mais relevante para a problematica decerto foi a do principio da
efetividade, que confere um direito fundamental processual a tempestividade da

tutela jurisdicional.
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Com isso, comecgou-se a apontar para uma possivel incompatibilidade entre
a vedacao da antecipacao de tutela por seus efeitos faticos serem irreversiveis e o
direito de todo jurisdicionado de ter a protecao do seu direito material ameacado ou
lesionado garantida de maneira efetiva.

Todavia, até entdo, mencionado apontamento, a despeito de ter dado inicio
a tomada de uma posicéo, néo trouxera convicc¢ao suficiente para firma-la por si so,
eis que ainda n&o havia se adentrado sobre quais os reflexos que uma garantia
decorrente da Constituicdo teria sobre o processo civil, até entdo, esbo¢cado como

algo alheio a integracdo normativa.

Portanto, passou-se a investigacao teleoldgica do quadro evolutivo do direito
processual civil. Depois de reconhecida as preconcepcdes histéricas de que,
primeiramente, compreendiam o processo como mero anexo do direito substancial e
depois, inversamente, como algo taxativamente independente dele, foi possivel
assimila-lo como um assunto de interesse cientifico autbnomo e com categorizacdes
proprias, divergentes do direito material, mas que inerentemente tinha, por ele,

moldada a sua finalidade precipua.

Dessa forma, pds-se fim aos periodos sincrético e autonomista e chegou-se
a fase da instrumentalidade do processo, eminentemente cunhada na literatura
juridica brasileira pelo notavel professor da faculdade de Direito da Universidade de

Séo Paulo, Candido Rangel Dinamarco.

Em continuidade, pontuou-se que um dos principais corolarios de referida
nova cognicdo do que € e para que serve 0 processo foi o fenbmeno da
constitucionalizacdo do processo civil, que reconheceu a forca normativa dos

dispositivos constitucionais, inclusive de seus principios.

Nessa perspectiva, alicercado que o direito material permeia
necessariamente o direito processual e sendo os direitos fundamentais, por
exceléncia, uma das categorias do ambito substancial, restou claro que a garantia
constitucional a efetividade da tutela jurisdicional deve servir, ndo somente no
campo teorico, como diretriz interpretativa do processo civil, mas também

normativamente no caso concreto.

N&o é a toa que a Lei n°® 13.105/2015 que instituiu 0 novo Codex processual,

conforme demonstrado através da ocorréncia da constitucionalizagcdo do processo
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civil, adotou em seu rol de direitos processuais fundamentais (arts. 1° ao 12), mais
especificamente no art. 4°, o direito a atividade satisfativa com duragao razoavel, “As
partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucéo integral do mérito, incluida

a atividade satisfativa”.4®

Dessarte, em razdo do iminente choque entre o dispositivo processual
proibitivo da antecipacdo de tutela na hipotese de irreversibilidade das
consequéncias faticas, em nome da seguranca juridica, e o direito a efetividade e
tempestividade da prestacédo jurisdicional, sobretudo com a necessidade de
distribuicdo isondmica do 6nus temporal do processo “pega no fogo-cruzado”, a
confirmacédo da hipotese inicial, com a consecucéo do objetivo principal do trabalho,
o aperfeicoamento da hermenéutica juridica, para que a atividade jurisdicional, agora
com um carater criativo, definisse, com a melhor interpretacdo conforme a
Constituicdo possivel, a norma juridica do caso concreto de modo justo, se fez

indispensavel para resolucao do dissenso.

Em analise critica do conflito, percebeu-se que a mencionada proibi¢éo, per
si, ndo poderia jamais configurar 6bice suficiente a concessdo da tutela provisoria,
porquanto caso assim se compreendesse, o operador do Direito trairia toda a

logicidade dialética do ordenamento juridico-processual patrio.

Concluiu-se gue proibir absolutamente a antecipacao de tutela de um direito
provavel e sob grave risco de perecimento, tdo somente, porque isso prejudicaria o

requerido e fragilizaria a seguranca juridica, na realidade, € um contrassenso.

Em verdade, in casu, o que debilita a conviccdo dos jurisdicionados no
Direito € justamente a existéncia de tal grau de vedacédo, haja vista que autoriza o
entendimento de que naquele momento o direito improvavel deve ser assegurado,

em desfavor do sacrificado provavel, mormente, porque:

[...] nem sempre os bens juridicos conflituosos que justificam que alguém
rompa a inércia da jurisdicdo em busca de tutela jurisdicional sdo de
idéntica qualidade. Pode ocorrer de o autor pleitear em juizo bem juridico
gualitativamente diverso daquele que é pretendido pelo réu.5°

49 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015: Codigo de Processo Civil. Brasilia/DF:
Congresso  Nacional, 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 13 de junho de 2021.

50 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 1: teoria geral
do direito processual civil — parte geral do codigo de processo civil. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2020. p. 794.
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Para tanto, sendo necessario superar a inidoneidade técnica do processo
para a situacdo descrita anteriormente, compreendeu-se que, sem sequer suscitar
qualquer inconstitucionalidade relacionada ao 8 3° do art. 300 do Cdédigo de
Processo Civil e desde que a interpretacdo da norma processual seja feita de acordo
com a Constituicdo, seria possivel manter a sua validade dentro do ordenamento

juridico brasileiro e ainda assim harmonizar a sua existéncia conjunta.

Sobretudo, € nesse sentido que a licdo de Fredie Didier Jr. assevera que a
regra deve ser ndo a de proibicdo de concessao — embora tal chance permaneca

juridicamente possivel —, mas sim a de que:

[...] sempre que forem constatados a probabilidade do direito e o perigo da
demora da prestacdo jurisdicional resultantes da sua n&o-satisfacdo
imediata, deve-se privilegiar o direito provavel, adiantando sua fruicdo, em
detrimento do direito improvavel da contraparte. Deve-se dar primazia a
efetividade da tutela com sua antecipacdo, em prejuizo da seguranca
juridica da parte adversaria, que deverd suportar sua irreversibilidade e
contentar-se, quando possivel, com uma reparacdo pelo equivalente em
peclinia. Em tais situacdes, cabe ao juiz ponderar os valores em jogo,
dando protecéo aquele que, no caso concreto, tenha maior relevo [...].5*

Desse modo, ha de se levar em consideracdo ndo sO a subsisténcia do
conflito entre direitos fundamentais processuais (efetividade versus seguranca
juridica), mas também a utilizacdo da técnica ponderativa para se obter a melhor
solucéo possivel sobre o entrave “bem da vida ora pleiteado pelo requerente versus

seguranca juridica que agasalha o requerido”.

Logo, sob pena de se impedir a efetiva protecdo das diferentes
necessidades do direito material por falta de compreensdo da conformidade
constitucional dada ao processo, o julgador deve proceder com dois métodos

cognoscentes interligados.

O primeiro para reconhecer a viabilidade juridica da mitigacdo do requisito
de reversibilidade dos efeitos faticos da decisdo que concede a antecipacdo de
tutela, interpretando-o conforme a Constituicdo para admitir que o direito a

efetividade da prestacgéo jurisdicional o sobrepde.

E o segundo, para ir além e examinar qual o direito substancial a que se

refere o pedido de tutela proviséria satisfativa, caracterizando o quao

51 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: Teoria geral da prova, direito probatério,
acles probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 10? ed.
Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015. p. 601.
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hierarquicamente fundamental ele é em relacdo a salvaguarda juridica dos
interesses da parte adversa, para embasar a superacdo da barreira da técnica
processual numa argumentacdo conectada em que o primeiro raciocinio autoriza a
realizacdo do segundo, ao passo em que este, caso reputado como ldgico, coerente
e razoavel, legitima a concretizacdo daquele realizado a priori, e assim, se torna o
unicamente capaz de verdadeiramente materializar o direito ao processo justo e a

sua faceta da tempestividade.
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