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RESUMO

O presente trabalho tem o propésito de analisar o modo como o sistema jurisdicional
brasileiro busca tutelar aquelas situacbes em que ha a necessidade de satisfacao
imediata do direito, mas que a decisdo que antecipa a tutela é capaz de produzir
efeitos irreversiveis. Busca-se demonstrar a incompatibilidade da regra processual
prevista no artigo 300, § 3° do Cddigo de Processo Civil com a finalidade do
processo de servir como instrumento apto a prestar tutela adequada, efetiva e
tempestiva aos direitos. Partindo-se dessa premissa, defende-se a possibilidade de
superacao da regra processual em razdo das circunstancias evidenciadas no caso
concreto e a necessidade de o julgador privilegiar o direito provavel em detrimento
do improvavel, devendo levar em conta, para a verificagcdo do grau de probabilidade
exigido, os bens e valores colidentes e a extensdo dos prejuizos aos direitos de
ambas as partes, utilizando-se, para tanto, dos postulados normativos,
especialmente do postulado da proporcionalidade.

Palavras-chave: tutela dos direitos — efetividade — técnica processual — antecipagao
da tutela — irreversibilidade dos efeitos — superabilidade — probabilidade -
proporcionalidade - motivagao



ABSTRACT

This study aims to analyze the way the Brazilian legal system grants judicial
protection to those situations of the life where the rights need immediate remedy, but
the correspondent judicial decision might result in irreversible effects. The intention is
to demonstrate the incompatibility between the procedural rule contained in Article
300, paragraph 3°, of the Code of Civil Procedure, and the civil lawsuit’s objective of
serving as a tool capable of safeguarding legal rights adequately, effectively and
timely. Based on this premise, this study argues both for the flexibility of the
procedural rule in light of the particularities of the case and the need for the judge to
favor the one party’s likelihood of success on the merits in detriment of the opposing
party’s non-likelihood of success on the merits. In order to assess the level of
likelihood necessary to grant the preliminary injunction, the judge must balance the
conflicting interests and values as well as the extension of possible harms to the
rights of the parties, applying, to further such evaluation, the normative postulates,
principally the postulate of proportionality.

Keywords: judicial protection of the rights — effectiveness — procedural technique —
preliminary injunction — irreversible effects — defeasibility — probability -
proportionality — reason giving
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INTRODUCAO

Existem situacdes do mundo da vida que exigem uma resposta urgente do
Poder Judiciario para garantir a realizagdo ou para afastar risco de lesdo a um
direito. Em algumas dessas situa¢gBes, ha a necessidade de que seja tomada
medida de modo a assegurar que ao final do processo o direito possa ser satisfeito;
em outras, o Unico modo de garantir que o direito seja realizado € mediante
concessao de tutela jurisdicional que o satisfaca imediatamente. Nessa segunda
hipotese, em que ha& a necessidade de satisfacdo imediata do direito, situacdes
podem ocorrer — e em nao raras vezes ocorrem — em que ndo havera como,
posteriormente, se retornar ao status quo ante, uma vez que os efeitos produzidos
pela concessédo da tutela serdo irreversiveis.

No sistema processual brasileiro, a técnica concebida para tutelar direitos
gue exigem urgéncia na prestacao jurisdicional é a técnica de antecipacao da tutela,
por meio da qual se permite que o julgador antecipe, de forma provisoria, a tutela
jurisdicional do direito a parte, mediante cogni¢cdo sumaria. Acontece, contudo, que o
Caddigo de Processo Civil de 2015 proibe expressamente, no artigo 300, § 3°, que
seja concedida tutela de urgéncia de natureza satisfativa quando houver perigo de
irreversibilidade dos efeitos da deciséo.

Trata-se de regra processual que repete em sentido aquela prevista no
artigo 273, 8 2° do Cdédigo de Processo Civil de 1973 — cuja redacao foi incluida
pela Lei n°® 8.955, de 13 de novembro de 1994 —, a qual, desde o0 seu surgimento,
causou inumeras controveérsias, notadamente em relacdo a sua (in)compatibilidade
com o compromisso assumido pelo Estado de tutelar de modo adequado, efetivo e
tempestivo os diversos casos conflitivos levados a apreciacdo do Poder Judiciério.
Referidas controvérsias até hoje ndo foram definitivamente superadas — tanto é
assim que o novo diploma processual a recepcionou integralmente.

O presente trabalho tem o propdsito de analisar justamente o modo como o
sistema jurisdicional brasileiro busca tratar dessas situacbes a partir da
incompatibilidade que se estabelece entre a regra processual prevista no artigo 300,
§ 3°, do Codigo de Processo Civil e a exigéncia de ser 0 processo instrumento apto
a prestar tutela adequada, efetiva e tempestiva aos direitos. O trabalho vai

desenvolvido em dois capitulos. No primeiro, serdo apresentadas as premissas do



problema a ser enfrentado; no segundo, buscar-se-4 solugdo para o aparente
impasse.

Para a identificacdo das premissas do problema a ser enfrentado, o primeiro
passo a ser dado € precisar quais sdo 0s objetivos do processo, de modo a
compreender se aquelas situacdes em que h4 a necessidade de satisfacdo imediata
do direito, e que os efeitos produzidos pela concessdo da tutela poderdo ser
irreversiveis, sdo ou nao passiveis de tutela jurisdicional. Buscar-se-a resposta por
meio de andlise da evolucdo do direito processual civil brasileiro, partindo-se da
versao original do Cédigo de Processo Civil de 1973 e chegando-se aos dias atuais,
com enfoque na relacao entre o processo e o direito material.

Assumindo-se que a funcdo precipua do processo civil € a de servir como
instrumento para tutela dos direitos e que, portanto, deve o direito processual civil
prever técnicas aptas a prestar tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva
aos direitos, passa-se, ainda no primeiro capitulo, a analise da técnica processual de
antecipacao da tutela, o que se faz mediante a verificacdo do modo como referida
técnica esta sistematizada no Codigo de Processo Civil, quais s&o as suas principais
caracteristicas e o0s requisitos para sua concessao, dentre os quais, especificamente
em relacdo a tutela de urgéncia de natureza satisfativa, se insere a regra prevista no
artigo 300, § 3°, que contém a seguinte redacao: a tutela de urgéncia de natureza
antecipada nao sera concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos
da deciséo.

A partir dessas duas abordagens é possivel se identificar o problema que se
estabelece no sistema jurisdicional e sobre o qual recai toda a analise do presente
trabalho: de um lado, tem-se a finalidade do processo civil e a necessidade da
existéncia de previsdo de técnicas processuais capazes de permitir a tutela dos
direitos; de outro, tem-se uma previsao legal, clara e valida, no sentido de ser
proibida a antecipacéo da tutela para casos em que haja risco de irreversibilidade
dos efeitos da deciséao.

No segundo capitulo, ja devidamente contextualizado o problema, parte-se
em busca de uma solucédo para o impasse identificado na sistemética do processo
civil brasileiro, de modo a verificar como a regra processual prevista no artigo 300, §
3° do Cdbdigo de Processo Civil deve ser interpretada e aplicada a partir do

entendimento do processo civil como instrumento para tutela dos direitos, assim
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como quais os critérios que devem ser observados para concessao de tutela urgente
satisfativa com efeitos irreversiveis.

Visando a alcancar o objetivo proposto, pretende-se, mediante uma
abordagem relacionada a passagem do Estado Legislativo para o Estado
Constitucional e da andlise das espécies normativas — e do modo como elas
interagem entre si — no atual cenario do direito brasileiro, demonstrar que a regra
processual em questdo pode ser relativizada, levando-se em consideracdo as
circunstancias do caso concreto.

Indo-se adiante, partindo da premissa de que a solucdo para aquelas
situacdes objeto do presente estudo ndo esta na aplicagdo automatica e
indiscriminada da regra prevista no artigo 300, 8 3°, do Codigo de Processo Civil,
busca-se a identificacdo de critérios validos que devem ser observados para que se
possa chegar a mais justa solugéo, notadamente aqueles usualmente apontados
pela doutrina e utilizados para justificacdo das decisdes judiciais. Sao eles: o critério
da prevaléncia do direito provavel, a utilizacdo do postulado da proporcionalidade e
a técnica da ponderacédo de bens e riscos.

Ao final, admitida a possibilidade de relativizagdo da regra prevista no artigo
300, § 3°, do Cddigo de Processo Civil e estabelecidos os critérios que devem ser
observados pelo julgador para decidir sobre a concessdo ou nao de tutela
antecipada em situacdo em que haja perigo de irreversibilidade fatica, a atencdo
voltar-se-4 para o modo como deve a decisdo ser motivada para que seja
considerada valida e para a necessidade de adogcdo de técnicas executivas
adequadas a efetiva realizacdo do direito material.

S&0 essas as ideias basilares do presente trabalho e que norteardo o seu

desenvolvimento do inicio ao fim.



139

CONCLUSAO

Finalizado o estudo, algumas conclusées podem ser destacadas a partir do

seu desenvolvimento. Sao elas:

1.

O processo civil deve ser compreendido como instrumento para tutela
dos direitos. E o processo que deve se adaptar as necessidades de tutela
evidenciadas pelas especificidades do direito material afirmado em juizo,
e nao o contrario. Ndo ha mais espaco para a sistematizacao do direito
processual em sobreposicao a realizacdo do direito material.

Se todos os direitos — ou mesmo a sua ameaca — sao passiveis de tutela
(artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal), aquelas situacbes para as
guais o Unico modo de garantir que o direito seja realizado € mediante
concessao de tutela jurisdicional que o satisfaca imediatamente — e que,
por vezes, ndo permitem o0 retorno ao status quo ante —, sao,
evidentemente, suscetiveis de tutela jurisdicional.

Para o processo cumprir a sua finalidade, é necesséaria a existéncia de
técnicas capazes de propiciar prestacdo de tutela jurisdicional adequada,
efetiva e tempestiva aos direitos dos jurisdicionados, ou seja, de fazer
surgir o mesmo resultado que se verificaria se o agir privado nao fosse
proibido. A técnica processual concebida para tutelar direitos que exigem
urgéncia na prestacao jurisdicional é a técnica de antecipacgédo da tutela.
Dentre os requisitos exigidos para a concessao de tutela antecipada
fundada na urgéncia, esta a regra prevista no artigo 300, § 3°, do Codigo
de Processo Civil, a qual determina que a tutela de urgéncia de natureza
antecipada nao sera concedida quando houver perigo de irreversibilidade
dos efeitos da decisao.

Referida regra processual, que proibe a antecipacdo da tutela em caso
de perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo, ndo se coaduna
com a finalidade do processo civil, principalmente levando-se em conta
as normas fundamentais previstas nos artigos 3°, caput, e 4°, do Cddigo
de Processo Civil (assim como dos incisos XXXV e LXXVIII do artigo 5°
da Constituicdo Federal); até mesmo porque, ha casos em que néo sé a

concessdo, mas também a nao concessdo da tutela de urgéncia de
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8.
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natureza antecipada pode causar prejuizos irreversiveis. Trata-se de
regra muito mais alinhada com a ideia de que o processo de
conhecimento tem por finalidade a producao de coisa julgada material do
gue a tutela dos direitos.

Embora conte a regra do artigo 300, 8 3°, do Codigo de Processo Civil
com hipotese de incidéncia bem definida (quando houver perigo de
irreversibilidade dos efeitos da decisdo) e solucdo juridica previamente
estabelecida pelo legislador (a tutela de urgéncia de natureza antecipada
nao sera concedida), ndo deve ela ser automatica e indiscriminadamente
aplicada em todo e qualquer caso em gue a sua hipotese de incidéncia
seja identificada, devendo ser levadas em consideracdo as
circunstancias do caso concreto.

A partir da passagem do Estado Legislativo para o Estado Constitucional,
a lei perdeu o seu posto de supremacia, passando a se subordinar a
Constituicdo, de modo que o texto legal deve ser interpretado de acordo
com os principios e normas fundamentais constitucionalmente previstos.
Dai ser imprescindivel que se leve em conta, para a verificacdo da norma
aplicavel ao caso, principios e postulados, permitindo assim uma
interpretagdo sistematica, conectada as especificidades do caso
concreto, o que pode acabar por superar a consequéncia prima facie
estabelecida pela regra do artigo 300, § 3°, do Cadigo de Processo Civil.
A condicdo de superabilidade das regras pode decorrer tanto da razéo
gue fundamenta a propria regra — restringindo e ampliando o contetdo de
sentido da hipétese normativa —, quanto de outras razdes, baseadas em
outras normas, que justifiqguem o descumprimento daquela. No caso da
regra do artigo 300, § 3°, do Cdédigo de Processo Civil, tanto a doutrina
guanto os tribunais apontam para a sua superabilidade, tanto em face da
razao que fundamenta a propria técnica de antecipacédo da tutela (sob o
fundamento de que deve ser privilegiado o direito provavel em detrimento
do improvavel), quanto em face de razdes baseadas em outras normas
(sob o fundamento de que se deve proteger o interesse da maior valor).
Partindo-se da premissa de que a regra que proibe a antecipacdo da
tutela em caso de perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo néo

deve ser aplicada automatica e indiscriminadamente em todo e qualquer
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caso — podendo ela ser superada, levando em conta o que dispdem 0s
artigos 8° e 489 § 2°, do Cdédigo de Processo Civil —, a solucdo para tais
casos encontra resposta justamente nos préprios requisitos exigidos para
a concessdo de toda e qualquer tutela de urgéncia de natureza
satisfativa: a probabilidade do direito e o perigo na demora. E,
considerando que a existéncia de perigo na demora se trata de um
pressuposto de tais situac¢des (inclusive com risco de irreversibilidade dos
efeitos, tanto da decisdo que defere, quanto da que indefere a
antecipacao da tutela), é o direito provavel que deve prevalecer.

10.0 grau exigido da probabilidade do direito devera variar de acordo com
as circunstancias identificaveis no caso concreto, devendo o julgador
levar em conta os bens e valores colidentes e a extensdo dos prejuizos
aos direitos de ambas as partes, utilizando-se, para tanto, dos postulados
normativos, especialmente do postulado da proporcionalidade, mediante
a analise da adequacao (se a medida a ser adotada € idonea para a
promocdo do fim pretendido), da necessidade (se, dentre 0s meios
igualmente idéneos, ndo ha outros menos restritivos aos direitos afetados
e que igualmente satisfacam o direito do autor) e da proporcionalidade
em sentido estrito (a partir da comparacdo entre a importancia da
realizacdo do fim e a intensidade da restricdo ao direito do réu).

11. A decisédo que concede ou denega tutela antecipada deve ser motivada
de acordo com as exigéncias do artigo 489 do Cdodigo de Processo Civil,
devendo o julgador declinar as razdes pela quais se convenceu que a
parte tem direito a antecipacdo da tutela — enfrentando as alegacbes
relacionadas a probabilidade do direito e a existéncia de perigo na
demora da tutela jurisdicional —, além de explicitar as razdes que |he
levaram a concluir (utilizando-se do postulado da proporcionalidade) que
a medida adotada é adequada, necessaria e proporcional em sentido
estrito. Uma vez deferida a antecipacéo da tutela, deve o juiz determinar

as medidas que considerar adequadas para a sua efetivacéo.
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