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RESUMO

Este trabalho tem como objeto demonstrar umas das hipoteses previstas pelo
ordenamento juridico brasileiro de antecipacédo da sentenca de mérito, denominadas
pelo novo Codigo de Processo Civil, medidas de urgéncia. Através dessa
antecipacgao de tutela a legislacao pretende dirimir os efeitos do tempo no processo.
Entretanto, para que esse provimento seja antecipado a lei estabelece alguns
requisitos essenciais, entre eles a reversibilidade. Todavia, 0 que ocorre na pratica,
€ gque em algumas situacdes o cumprimento desse requisito inviabiliza a utilizacéo
dos procedimentos de urgéncia, razdo pela qual se destaca a possibilidade do
provimento antecipado irreversivel. A irreversibilidade do provimento antecipado foi
defendida através de situacBes faticas emergenciais que necessitam de uma
resposta mais célere do judiciario para que tenha efetividade pratica. Verificou-se a
possibilidade do provimento antecipado irreversivel, embora a lei disponha diferente,
uma vez que o principio da efetividade jurisdicional deve ser alcancado, podendo

haver ao final do processo a indenizacao das partes em caso de dano.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objeto de estudo as tutelas de urgéncia, mais
especificamente a tutela antecipada e a possibilidade desta ter carater irreversivel
para que seja viabilizada a sua aplicagéo.

Estima-se que a tutela antecipada teve seu surgimento no direito Romano,
quando era denominada “interdicto”, frente a necessidade de uma solucéo imediata.
Ultrapassada essa fase, 0s vestigios seguintes do provimento antecipado sao
encontrados no direito italiano, vislumbrando-se exatamente o mesmo objetivo,
dirimir os efeitos do processo no tempo. Tempos seguintes, diante da auséncia de
institutos que desencadeavam a celeridade da prestacdo jurisdicional, o direito
brasileiro, através de sua pratica forense, passou a utilizar o instituto italiano da
tutela antecipada.

Em seguida, o provimento antecipado foi aderido pelo ordenamento patrio
através de leis esparsas, e logo inseridas no Cdédigo de Processo Civil, sendo
viabilizado pelo principio constitucional do acesso a justica (art. 5°, inciso XXXV da
Constituicdo Federal).

A partir do momento em que a tutela antecipada foi adotada pelo CPC, ficou
determinado que para sua concessao era necessario o cumprimento de alguns
requisitos essenciais, quais sejam prova inequivoca e a verossimilhanca das
alegacdes, além do requisito extrinseco da reversibilidade.

Entretanto, para que seja atendido principios constitucionais e processuais,
existe a possibilidade de flexibilizacdo da exigéncia da reversibilidade, sendo
admitido seu carater irreversivel.

Neste ponto que se encontra o problema desta pesquisa, qual seja, quando
nao for possivel se obter o estado anterior a concessao da tutela antecipada, é
possivel o provimento antecipado. E se a tutela anteriormente concedida for
irreversivel, cabendo somente a indenizacdo, essa € uma medida satisfatoria e
eficaz?

Ainda, tem-se que o0 objetivo deste estudo € conseguir demonstrar que a
tutela antecipada podera ser concedida, em casos especificos, mesmo que seja

considerada irreversivel ao final da lide, uma vez que o principio da efetividade do



provimento antecipado e o principio da necessidade devem prevalecer perante o
principio da seguranca juridica.

Em se tratando da estruturacdo do presente trabalho, tem-se que o primeiro
capitulo, intitulado tutela proviséria, tratou dos conceitos referentes a antecipacao
dos efeitos da tutela e as diferenciagbes conceituais trazidas pelo Codigo de
Processo Civil sancionado em 2015 em relacdo ao antigo Cédigo de Processo Civil
de 1973. Ainda neste capitulo restou asseverada a fungibilidade entre as medidas
antecipatorias e a sua compatibilizacdo com os direitos fundamentais.

J& no segundo capitulo, restou elencada a possibilidade da irreversibilidade
do provimento antecipado, relativizando o principio da reversibilidade, bem como
demonstradas as condi¢cfes para a concessao desta tutela antecipada irreversivel e
a sua forma de execucéo.

Por fim, mas ndo menos importante, foi acentuada a hip6tese da concessao
da tutela antecipada irreversivel e a sua posterior revoga¢cdo, com uma sentenca de
mérito desfavoravel a liminar, bem como a possibilidade de ressarcimento da parte
prejudicada pela referida antecipacdo. Ainda, restou elucidado, através de quadro
comparativo, as principais diferengas e semelhancas entre antigo CPC/73 e o atual
Cddigo de Processo Civil de 2015 quanto a antecipacao de tutela.



1 DA TUTELA PROVISORIA

Sabe-se que tanto o Cdodigo de Processo Civil de 1973 quanto o Cédigo de
Processo Civil em vigor elencam a possibilidade de antecipar o provimento diante de
situacdes especificas, no entanto o provimento antecipado fora tratado de forma

diferente nestes cddigos, como explanado a seguir.

1.1 Conceitos

Primeiramente, € importante asseverar que 0 processo como um todo deve
ter como principal objetivo a real satisfagdo do direito material dos litigantes, para
que, sempre que possivel, seja garantida a aplicacdo do principio da efetividade
conjugado com a menor chance de dano entre partes.

Para isso, o Codigo de Processo Civil de 1973 referenciava como meio de
efetividade das medidas urgentes, o género “tutela de urgéncia”, visando amenizar
os efeitos da demora do processo de conhecimento, ja que para esse, antes da
prestacdo jurisdicional definitiva, é essencial a observancia das garantias
constitucionais da ampla defesa e do contraditério.

As espécies do género tutela de urgéncia, nesse cédigo, sdo caracterizadas
como medidas cautelares e antecipagcao de tutela, que por muitos, ainda ndo séo
claramente diferenciadas e, na maioria das vezes, confundidas sob o género das
liminares.

Sabe-se que o que caracteriza uma medida liminar, como processual, é o
seu aspecto temporal, ou seja, a possibilidade de ter providéncias logo no inicio do

processo. Segundo Theodoro Juanior (2014, p. 703):

O conteudo do ato decisério, como se vé, ndo tem influéncia alguma
sobre a identificacdo da liminar como categoria processual. Essa
identificacdo liga-se apenas e tdo somente ao momento que o
provimento é decretado pelo juiz. Para ter-se como configurada uma
liminar, nada mais importa que a manifestacdo judicial expresse um
juizo cognitivo, executorio, cautelar ou até mesmo administrativo, ou
de antecipacdo da apreciacdo do meritum causae.

Assim, por regra, a medida liminar é concedida mesmo antes de garantido o

contraditorio, ou seja, mesmo antes da citagdo do réu.
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Como elucida Vicente de Paula Maciel Juanior (2013, p. 311) “o modus
operandi das tutelas de urgéncia é a liminar [...] € a decisdo que efetivara a
antecipacao de tutela, quando for de natureza satisfativa ou implementara a medida
cautelar, quando tiver natureza preventiva”.

Por outro lado, tem-se a diferenciacdo entre as medidas cautelares e as
medidas antecipatorias, jA que a primeira significa meios de resguardar uma futura
efetivacdo do procedimento e a segunda diz respeito a aplicacdo imediata da tutela.
Segundo Didier Jr., Braga e Oliveira (2010, p. 457):

Uma delas ¢é a tutela cautelar, que preserva os efeitos Uteis da tutela
definitiva satisfativa. A outra € a tutela antecipada, que antecipa os
efeitos préprios da tutela definitiva satisfativa (ou ndo-satisfativa; isto
€, da propria cautelar). Ou seja, a cautelar garante a futura eficacia
da tutela definitiva (satisfativa) e a antecipada confere eficacia
imediata a tutela definitiva (satisfativa e cautelar).

E evidente a diferenca entre as medidas cautelares e as medidas
antecipatérias, tanto que Humberto Theodoro Junior (2014, p. 706) afirma que a
tutela cautelar “ndo vai além do preparo de execugao util de futuro provimento
jurisdicional de mérito”, e sobre a antecipacao de tutela, “proporciona a proviséria
atribuicdo do bem da vida a parte, permitindo-lhe desfruta-lo juridicamente, tal como
se a lide ja tivesse sido solucionada em seu favor”.

Deste modo, quando o pedido inicial se referir a tutela de bens, provas,
coisas ou pessoas com o fim de resguarda-los para o processo principal, o pedido
tera natureza cautelar, visto que essa em o fim de resguardar a “utilidade final do
provimento de mérito”, como diz Leonardo Carneiro da Cunha (2012, p. 29).

Sobre a cautelar, atualmente, séo classificadas como nominadas ou
inominadas e antecedentes (ou preparatdrias) ou incidentais.

J& sobre a tutela antecipada, elucida Leonardo Carneiro da Cunha (2012, p.
29):

Diferente é, para a doutrina brasileira, a situacao de, num provimento
liminar, obter-se a satisfacdo imediata da pretensdo, com a entrega
do bem a quem se apresenta, aparentemente, como titular do direito.
Entdo, naquele mesmo exemplo de haver uma disputa judicial por
um bem, a medida liminar que defere a uma das partes a entrega
imediata do bem, que podera utiliza-lo enquanto perdurar a
demanda, contém satisfacdo imediata, A medida, nesse caso, sera
antecipatoria, caracterizando-se como tutela antecipada.
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Importante diferenciacdo estd na natureza da decisé@o das aludidas medidas,
sendo que na antecipacdo de tutela a decisdo € provisoéria, visto que somente
antecipa os efeitos da tutela definitiva, enquanto a decisdo cautelar € definitiva, por
garantir os efeitos futuros da tutela definitiva satisfativa.

Entretanto, percebe-se que frente a tantas diferenciacdes e inovacoes, a
invariavel das medidas liminares, cautelares e antecipatorias esta na finalidade de
amenizar os efeitos temporais sobre o processo e garantir a efetividade da
jurisdicao.

No que se refere a possibilidade de antecipacao da tutela, o atual Cédigo de
Processo Civil, sancionado em marco de 2015, inovou com a fusdo do tratamento
dessas tutelas, que estdo tratadas na “Parte Geral” do novo Codex, sob o titulo
genérico de “Tutelas Provisorias".

Ao realizar a fusdo do tratamento das tutelas de urgéncia, o novo Cédigo de
Processo Civil unificou tais medidas, de modo que a tutela antecipada podera ser
concedida de forma satisfativa ou cautelar, incidentalmente ou preparatéria, desde
gue estejam presentes 0s requisitos essenciais para sua concessao.

A partir do relatério de Barradas a tutela antecipada passa a ser denominada
como tutela de urgéncia, de forma que ela podera ser satisfativa ou cautelatéria. A
tutela antecipada deixa de ser a antecipacdo do mérito final e passa a ser um
incidente processual com fim satisfativo, passando a ter uma finalidade de urgéncia,
nao sendo mais vista como um meio urgente. (LAMY, 2013, p. 382)

Deste modo, o CPC em vigéncia elenca no mesmo titulo dois tipos de tutela
como de urgéncia, quais sejam, a tutela antecipada e a tutela cautelar, tendo como
principais finalidades satisfazer o direito e acautela-lo, respectivamente.

Ainda sobre a fuséo da disciplina da tutela cautelar com a tutela antecipada
no novo Caodigo de Processo Civil, assevera Leonardo Carneiro da Cunha (2012, p.
45):

Como j4 acentuado, a tutela antecipada podera ser antecedente ou
incidental. A incidental é aquela concedida no curso do processo
judicial. No projeto do novo CPC, ndo havera mais acao cautelar
autdbnoma. Consequentemente, ndo haverd mais a possibilidade de
um processo cautelar anterior ao processo principal. Em seu lugar, é

possivel haver uma tutela antecipada antecedente, seja satisfativa,
seja conservativa ou cautelar.
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Nesse caso, ou seja, sendo a tutela antecipada antecedente, tudo ha
e ser feito da mesma forma que ocorre atualmente com a acao
cautelar antecedente. A diferenca € que, em vez de se instaurar
outro processo, dito principal, a peticao inicial havera de ser aditada
no prazo de trinta dias, a contar da efetivacdo da medida. Tudo se
assemelha ao atual regime das cautelares antecedentes. A diferenca
e que ndo havera mais autonomia da cautelar. A cautelar deixara de
ser um processo autbnomo para confinar-se no mesmo processo em
gue se pretende obter a tutela jurisdicional satisfativa.

Importante ressaltar que com a reforma do Cdodigo de Processo Civil as
medidas urgentes deverdo ser pleiteadas, em regra, ja na peticdo inicial, do
procedimento comum, que deverd ser aditada, com a complementacdo da
argumentacdo do requerente e juntada de documentos, conforme elenca o artigo
303, § 1°, inciso | da lei n°® 13.105 de 2015.

Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a
propositura da acdo, a peticdo inicial pode limitar-se ao
requerimento da tutela antecipada e a indicagdo do pedido de
tutela final, com a exposicdo da lide, do direito que se busca
realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado atil do
processo.

§ 12 Concedida a tutela antecipada a que se refere o caput deste
artigo:

| - 0 autor devera aditar a peticdo inicial, com a complementacéao
de sua argumentacdo, a juntada de novos documentos e a
confirmacdo do pedido de tutela final, em 15 (quinze) dias ou em
outro prazo maior que o juiz fixar;

Il - o réu sera citado e intimado para a audiéncia de conciliacdo ou de
mediac¢do na forma do art. 334;

Il - ndo havendo autocomposi¢do, 0 prazo para contestacdo sera
contado na forma do art. 335.

§ 2° Ndo realizado o aditamento a que se refere o inciso | do §
1° deste artigo, o processo sera extinto sem resolucéo do mérito.

§ 32 O aditamento a que se refere o inciso | do § 1° deste artigo dar-
se-4 nos mesmos autos, sem incidéncia de novas custas
processuais. [...] (BRASIL, 2015, grifo do auto).

O Cddigo de Processo Civil de 2015 também criou a denominada tutela de
evidéncia, elencada no titulo Il do livro V do novo texto, que foi elencada como
espécie de tutela proviséria. Ainda sobre as tutelas de evidéncia Vicente de Paula
Maciel Janior aduz que (2013, p. 318) “diz respeito as provas que devem ser
apresentadas pelas partes que justifiguem a existéncia da demanda”.

No tange as tutelas de evidéncia, sabe-se que, segundo o Carlos Eduardo

de Oliveira Holanda Janior (2012, p. 9) “nada mais é do que uma tutela antecipada
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nao fundada na urgéncia, mas sim na maior evidéncia do direito veiculado por uma
das partes”.

De tal modo, disp6e o artigo 311 do atual Cédigo de Processo Civil:

Art.  311. A tutela da evidéncia sera concedida,
independentemente da demonstracdo de perigo de dano ou de
risco ao resultado atil do processo, quando:

| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatério da parte;

Il - as alegacbes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em sumula vinculante;

Il - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de depdésito, caso em que sera decretada a
ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominagéo de multa;

IV - a peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente
dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha
prova capaz de gerar dlvida razoavel.

Paragrafo Unico. Nas hipéteses dos incisos Il e lll, o juiz podera
decidir liminarmente. (BRASIL, 2015, grifo do autor).

Assim, o novo CPC elenca a possibilidade de concessdo da tutela de
evidéncia, em que é dispensavel o requisito da urgéncia, essencial para a
concessao da tutela antecipada, sendo necessaria somente a evidéncia do direito.

Deste modo, tem-se que a tutela de evidéncia poderd ser concedida,
principalmente quando houver a caracterizagdo do abuso de direito de defesa ou o
manifesto propésito protelatério do réu, hipéteses estas que no CPC de 1973
integravam o segundo caso de cabimento de tutela antecipada, nos termos do art.
273, 1l

Voltando as tutelas de urgéncia, principalmente a tutela antecipada, que € o
objeto principal desse estudo, tém-se no item seguinte 0s requisitos indispensaveis a

sua concessao.
1.2 Requisitos essenciais do provimento antecipado
O Cddigo de Processo Civil de 1973, no artigo 273, caput, estabelecia como

pressupostos fundamentais a concessao da tutela antecipada a prova inequivoca e a

verossimilhanca das alegacfes, nos seguintes termos:
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Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total
ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido
inicial, desde que, existindo prova ineqguivoca, se convenca da
verossimilhanca da alegacéo e:

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo; ou
Il - figue caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto
proposito protelatério do réu.

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

§ 2° N&do se concedera a antecipacéo da tutela quando houver perigo
de irreversibilidade do provimento antecipado. [...] (BRASIL, 1973,
grifo do autor).

Nessa perspectiva, tem-se que 0S pressupostos elencados acima
requerimento da parte interessada, verossimilhanca das alegacdes escorada em
prova inequivoca, reversibilidade do provimento e, alternativamente, risco de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo e abuso de direito de defesa ou manifesto
propésito protelatorio sdo tidos como genéricos e obrigatérios para a concessao de
todas as tutelas antecipadas, na sistemética que hoje esta em vigor.

Sabe-se que para esse ordenamento a prova inequivoca corresponde a
exigéncia de uma “prova robusta, consistente, que conduza o magistrado a um juizo
de probabilidade” (DIDIER; BRAGA; OLIVERA, 2010, p. 488), isso porque, tal
requisito tem o objetivo de pressupor um elevado grau de convencimento incapaz de
gerar eventuais duvidas. Obrigatorios

A prova inequivoca ndo pode ser entendida como simples alegacbes ou
suspeitas, ela deve se apoiar em qualquer tipo de prova produzida nos autos.
Devera ser evidente, inequivoca, gerando uma certeza de convencimento.
(THEODORO JR., 2014, p. 722)

Ja a verossimilhanca das alegacdes, refere-se a plausibilidade do direto
invocado, ou, segundo Humberto Theodoro Junior (2014, p. 722) “refere-se ao juizo
de convencimento a ser feito em torno de todo o quadro fatico invocado pela parte
que pretende a antecipacao de tutela”.

Desta forma, conforme explica Didier Jr., Braga e Oliveira (2010, p. 490), “o
juizo de verossimilhanca € aquele que permite chegar a uma verdade provavel sobre
os fatos”, em que nao basta apenas a alegagbes do requerente, sendo
imprescindivel também a demonstracdo do alegado por meio de provas.

Entretanto, tais requisitos sofreram modificagcdes com o advento do novo

Cddigo de Processo Civil, que inovou estabelecendo como pressupostos do
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provimento antecipado a probabilidade do direito e o perigo de dano ou risco ao

resultado util do processo.

Art. 300. A tutela de urgéncia serd concedida quando houver
elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo
de dano ou o risco ao resultado util do processo.

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

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

§ 3° A tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo sera concedida
guando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da deciséo.
(BRASIL, 2015, grifo do autor).

Percebe-se, de plano, que o novo Cddigo de Processo Civil, sancionado em
2015, ndo faz qualquer distingdo entre 0s requisitos necessarios para a concessao
da medida cautelar e da antecipacédo de tutela, talvez pelo fato de que ambos estéo
elencadas no mesmo titulo, denominado tutelas provisorias.

Essa mudanca traz a possibilidade das medidas de urgéncia, satisfativas e
preparatérias, serem propostas através do mesmo procedimento, frente a imposicao
dos mesmos requisitos, quais sejam probabilidade de direito e o perigo de dano ou
risco ao resultado atil do processo.

Possibilidade essa que nao existia no antigo CPC que fazia a diferenciagéo
entre os requisitos da tutela cautelar e da tutela antecipada. Isso porque, para a
cautelar ainda € necesséaria a presenca do fumus boni iuris e periculum in mora,
enquanto para a tutela antecipada, como ja dito, € necessaria a prova inequivoca
das alegacdes e o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo.

Sobre unificacdo dos pressupostos trazida pelo novo CPC assevera Eduardo
de Avelar Lamy, em suas consideracdes sobre a tutela de urgéncia no relatorio de
Barradas (2013, p. 380):

Da mesma forma, concluimos que o relatorio explicitou que os
requisitos entre as medidas foram unificados (art. 282), dado que
sempre versaram sobre a urgéncia do fato e a plausibilidade do
direito, com mais ou menos intensidade. Tais diferencas, sempre
pensamos, deveriam ser mantidas apenas no plano doutrinario, pois
como elemento norteador da pratica forense servem primordialmente
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como argumentos para o indeferimento de medidas cuja protecéo ao
direto material poderia ser necessaria.

A respeito da mudanca de requisitos apresentados pelo atual CPC, sabe-se
que entre o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo e, 0 requisito
elencado no CPC de 1973, o fundando receio de dano irreparavel de dificil
reparacdo, ndo houve mudancas significativas, visto que ambos visam amenizar o
risco de dano advindo do provimento da tutela antecipada.

Entretanto, sobre o requisito probabilidade do direito € importante ressaltar
gue este ndo tem o mesmo significado que o requisito verossimilhanca estabelecido
pelo Cddigo antigo, embora ambos tenham como base o oferecimento da prova que
enseja o deferimento da medida antecipada.

Isso porque esse requisito probabilidade do direito pressupbe a
demonstracdo de que o requerente da tutela antecipada detém o direito capaz de
ensejar o deferimento da medida que, na maioria das vezes, sera demonstrado
através do conjunto probatorio.

Assim, sobre pressuposto da probabilidade do direito e sua estrita ligacdo
com o0 conjunto probatério. Tem-se que € um requerimento de uma tutela de
urgéncia € que o requerimento demonstre por meio do conjunto probatério
evidencias de seu direito, que desencadeie na confirmacéo de sua pretensdo. Sao
esses provas, 0 meio necessario que justifigue a concessao da liminar satisfativa,
ainda mais quando se verifica também o requisito da urgéncia, de forma que a lesédo
ou ameaca do direito do requerente seriam restaurados. (MACIEL JUNIOR, 2013,
p.313)

1.3 Fungibilidade entre medidas cautelares e medidas antecipatorias

O sistema brasileiro antigo, que era estabelecido pelo Codigo de Processo
Civil de 1973, fraciona o provimento antecipado em tutela antecipada e cautelares,
admitindo, entretanto, a fungibilidade entre tais medidas, como meio de atender o
real pedido da parte requerente, desde que preenchidos os requisitos essenciais a

concessao do provimento antecipado, nos seguintes termos:

Art. 273. 8 7°Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela,
requerer providéncia de natureza cautelar, poderéd o juiz, quando
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presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida
cautelar em caréter incidental do processo ajuizado. (BRASIL,
1973, grifo do autor).

De igual maneira, o atual Cédigo de Processo Civil autoriza tal medida entre

as tutelas de urgéncia, de tal modo que elencou:

Art. 305. A peticdo inicial da acdo que visa a prestacdo de tutela
cautelar em carater antecedente indicara a lide e seu fundamento, a
exposi¢cao sumaria do direito que se objetiva assegurar e o perigo de
dano ou o risco ao resultado util do processo.

Paragrafo unico. Caso entenda que o pedido a que se refere
0 caput tem natureza antecipada, o juiz observara o disposto no
art. 303. (BRASIL, 2015, grifo do autor).

Nesse sentido explica Marinoni e Arenhart (2008, p. 228):

Este novo dispositivo, partindo da premissa de dificuldades como as
apontadas podem ocorrer, tem por objetivo permitir que s6 o juiz
conceda a necesséria tutela urgente no processo de conhecimento, e
assim releve o requerimento realizado, quando for nebulosa a
natureza da tutela postulada, vale dizer, quando fundado e razoavel
o0 equivoco do requerente.

A fungibilidade, adotada pelo Novo Cdodigo de Processo Civil, ja utilizada
pelo CPC de 1973 é uma medida que busca dar mais eficiéncia as tutelas de
urgéncia em geral, tornando o instituto das medias antecipatérias menos formalista
e, assim, prestigiando o principio da efetividade e, sobretudo, da instrumentalidade
do processo.

Pela similitude das medidas antecipatdrias, cautelares ou satisfativas, é
comum a aplicacdo de uma no lugar da outra, e visto que fazem parte de um sé
género no atual CPC, qual seja tutela de urgéncia, o que dificulta ainda mais a
aplicacéo no caso concreto. Além disso, se somadas a ideia de que ambas tém o
mesmo fundamento, qual seja, coibir o perigo de dano decorrente da demora, se vé
a justificativa para tal confusao.

Mesmo com as diferencas funcionais, estruturais e técnicas entre a tutela
cautelar e a tutela satisfativa, na maioria das vezes, nao séo utilizadas corretamente,
motivo pelo qual “recebe-se uma pela outra, preconizando a concretizacdo dos
objetivos de ambas que é combater os efeitos negativos do tempo no processo e
garantir a efetividade processual” (CASTRO, 2012, p.292).
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A dificuldade de diferenciacdo existente no momento da adocdo das
medidas acautelatérias é o que justifica a utilizacdo da fungibilidade, que visa
amenizar os efeitos do tempo no processo, por se tratarem de meros equivocos
formais, sanaveis frente ao risco do indeferimento da medida, como enfatiza
Bedaque (2003, p. 307) ao dizer que “questdes meramente formais n&do podem
obstar a realizacdo de valores constitucionalmente garantidos”.

No entanto, (MARINONI; ARENHART, 2008, p. 229) “a concessao da tutela
antecipatoria no caso em que houver sido pedida cautelar somente € possivel em
hipoteses excepcionais, ou seja, quando for razoavel e fundada a duvida em relacéo
a correta identificacao da tutela urgente”.

A fungibilidade entre as tutelas de urgéncia cautelar e satisfativas € bem
explicada por Marcelo Soares Castros (2013, p. 292) ao dizer que “em processo,
somente sdo fungiveis técnicas processuais que apresentam similitude; observando
o principio da instrumentalidade do processo, afastam-se peculiaridades formais e
busca-se concretizar a finalidade exigida.”

No mesmo sentido, ensina Leonardo Carneiro da Cunha (2012, p. 31) que:

A distincdo entre a tutela cautelar e a tutela antecipada, feita pela
maioria da doutrina brasileira, considera que aquela é meramente
conservativa, sendo esta satisfativa. Essa seria a Unica distin¢ao,
sendo certo que, para essa parte da doutrina brasileira, que se trata
de medidas tomadas mediante cognicdo sumaria, havendo uma
fungibilidade entre elas, em virtude do que dispde o § 7° do artigo
273 do atual CPC.

A similitude entre os institutos é que se autoriza a substituicdo, entretanto,
essa deve ser aplicada em casos que realmente gere a incerteza, sob pena de
configurar erro grosseiro, como apontam Didier Jr., Braga e Oliveira (2010, p. 470):

Para que a cautelar seja deferida, mediante requerimento de tutela
antecipada, seria necessario que haja davida fundada e razoavel
guanto a sua natureza, dizem. Ou seja, sO seria permitida a
aplicacao do dispositivo em hipoteses excepcionais, quando subsistir
fundada incerteza sobre qual a medida de urgéncia correta e
adequada para o caso. Fica excluida, a medida, se a parte incorreu
em erro grosseiro.

Ainda sobre a impossibilidade de utilizacdo da substituicdo dos institutos em

casos de erro grosseiro, discorre Marinoni e Arenhart (2008, p. 228):



19

Entretanto, aceitando-se a possibilidade de requerimento de tutela
cautelar no processo de conhecimento, € correto admitir a concessao
de tutela de natureza antecipatéria ainda que ela tenha sido
postulada com o nome de cautelar. Nesse caso, ndo existindo erro
grosseiro do requerente, ou, em outras palavras, havendo duvida
fundada e razoavel quanto a natureza da tutela, aplica-se a ideia da
fungibilidade, uma vez que seu objetivo é evitar maiores duvidas
gquanto ao cabimento da tutela urgente (evidente de natureza
nebulosa) no processo de conhecimento.

Mesmo sendo essencialmente formal a diferenciacdo entre as medidas de
urgéncia no velho CPC de 1973, ja que a cautelar era processada em autos
apartados do processo de mérito, em que poderia também ser requerida a tutela
antecipada, era normal a confusao entre os institutos.

Com o advento do novo CPC, a linha de diferenciacdo entre as tutelas de
urgéncia ficou ainda mais ténue, o que desencadeia maiores confusdes entre os
institutos, ja que tanto a tutela cautelar quanto a satisfativa serdo pleiteadas, em
regra, N0 mesmo processo, qual seja, o por assim dizer "processo principal”’, o que,
por sua vez, justifica a manutencéo da fungibilidade pelo novo Cédigo.

Para a admissédo da fungibilidade, devem primeiramente ser observados os
pressupostos essenciais que autorizam a concessdo da medida urgente. ISso
porque se a tutela cautelar foi requerida no processo de conhecimento, tal
requerimento sé podera ser deferido se for cumpridos todos 0s pressupostos
exigidos para tal, quais sejam, a probabilidade do direito e o perigo e dano ou risco
ao resultado util do processo, conforme elenca o artigo 300 do Codigo de Processo
Civil vigente.

Com a regra da substituicdo, tomando como referéncia o antigo CPC de
1973, verifica-se a possibilidade, em casos especificos, de dispensa do processo
cautelar, com o objetivo de proteger a situa¢ao de risco ou urgéncia.

Da mesma forma acontece se 0 provimento antecipado for requerido em
sede cautelar, pois com vistas a efetividade do provimento jurisdicional, surge a
denominada fungibilidade de mao-dupla, que € bem explicada por Dinamarco (2002,
p. 92) ao dizer que “ndo ha fungibilidade em uma s6 méo de diregdo. Em direito, se
0s bens sao fungiveis isso significa que tanto se pode substituir um por outro, como
outro por um.”

Entretanto, esta substituicdo ndo € bem recebida por toda a doutrina, como
explicita Didier Jr., Braga e Oliveira (2010, p. 475):
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A principio ndo vemos autorizacdo para a fungibilidade progressiva,
principalmente em razdo das peculiaridades do procedimento
cautelar, mais singelo que o procedimento  comum
(sumario\ordinario) de conhecimento. Como se disse, nao se
autoriza, aqui, a fungibilidade do “procedimento”. Permite-se, sim, o
processamento de um pedido por determinado rito que, a principio,
nao Ihe era cabivel. Em nenhum momento se autorizou a utilizacao
do procedimento cautelar para a obtencdo de procedimento
satisfativo.

Vale ressaltar que a dificuldade de aplicagcdo da fungibilidade, muitas das
vezes acaba prejudicando os requerentes, que vém suas medidas serem indeferidas
por erro na escolha do rito. Entretanto, tal indeferimento configura formalismo
exagerado, vez que o0 que se pretende evitar com as medidas urgentes é o risco da
demora frente ao dano irreparavel, podendo ser sanadas eventuais erros

processuais no curso da demanda, com o objetivo principal j& alcangado.

1.4 Provimentos antecipado e sua compatibilizacdo com os direitos

fundamentais

O provimento antecipado, em regra, ndo € deferido de plano, visto sua
incompatibilidade com outros direitos fundamentais que garantem a seguranca
juridica e o contraditério, que se tornam um impasse para a efetividade da tutela
jurisdicional.

Sobre os dois grandes principios fundamentais, da efetividade da tutela
jurisdicional e a seguranca juridica na antecipacdo da tutela ensina Humberto
Theodoro Junior (2014, p. 718) que:

Quando a Constituicdo garante o acesso a Justica, por meio do
devido processo legal, ndo o faz com o propésito de criar regras
apenas formais de procedimento em juizo. O que na verdade, se
esta garantindo é a tutela juridica do Estado a todos, de maneira que
a que nenhuma lesdo ou ameaca de direto figue sem remédio. O
processo, nessa ordem de ideias, tem de apresenta-se como via
adequada e segura para proporcionar ao titular do direito subjetivo
violado pronta e efetiva protecdo. O processo devido, destarte, € o
processo justo, apto a propiciar aquele que o utiliza uma real e
pratica tutela. A demora na resposta jurisdicional muitas das vezes
invalida toda a eficacia préatica da tutela e quase sempre representa
uma grave injustica para quem depende da Justica estatal. Dai a
necessidade de mecanismos de aceleracdo do procedimento em
juizo. Sob outro angulo, o litigante tem constitucionalmente



21

assegurado o direito de ndo ser privado de seus bens e direitos sem
contraditério e ampla defesa (principio da seguranca juridica). Muitas
vezes, porém, entre a necessidade de efetiva tutela ao titular do
direito subjetivo e a garantia ao seu opositor e amplas faculdades
inerentes ao contraditorio, se estabelece uma flagrante contradicéo,
porquanto, se se tem de aguardar todo longo iter da ampla defesa, a
tutela que ao final vier a ser deferida ndo correspondera a qualquer
utilidade para o titular do direito subjetivo que estava a clamar por
protecao judicial. Urge, entdo, harmonizar os dois principios — o da
efetividade da jurisdi¢do e o da seguranca juridica — e ndo fazer com
que um anule o outro.

Com isso, os principios da efetividade da tutela jurisdicional e a seguranca
juridica devem ser adaptados de maneira a assegurar a tutela, que se configura por
ter o perigo da demora e, somente depois ser garantido o contraditério, assegurando
desta maneira todos os principios fundamentais.

Entretanto, algumas vezes nao é possivel a harmonizacdo entre tais
principios, visto que a necessidade de um processo mais célere, para que seja
garantida a tutela de forma eficaz, contrap&e a garantia do principio do contraditério,
ficando este para segundo plano. Porém, nessas situacdes, tal contraditorio ndo é

totalmente mitigado, como diz Humberto Theodoro Junior (2014, p. 719):

Isso se faz logo porque ndo ha outro caminho para assegurar a tutela
de mérito ao litigante que apresenta ser o merecedor da garantia
jurisdicional. No entanto, o adverséario ndo fica privado do devido
processo legal, porque depois da antecipacao, que se da em moldes
de provisoriedade, abre-se o pleno contraditério e a ampla defesa,
para so ao final dar-se uma solug&o definitiva & lide.

Assim, a prevaléncia temporaria da efetividade jurisdicional ndo importa na
extincdo da ampla defesa, que apenas € deixada para segundo plano, ja que, se
assim nao fosse, poderia significar a impossibilidade da tutela de urgéncia.

Essa situacao ndo significa que um principio € mais importante que o outro,
apenas em alguns momentos, um devera prevalecer sobre o outro, sob pena de

ineficacia processual, como demonstra Teori Albino Zavascki (1996, p. 149):

Por se tratar de direitos fundamentais de idéntica matriz
constitucional, ndo ha hierarquia alguma, no plano normativo, entre o
direito a efetividade da jurisdicdo e o direito a seguranca juridica,
pelo que hdo de merecer, ambos, do legislador ordinario e do juiz a
mais e fiel observancia. Todavia, a exemplo do que se passa em
relacgdo a outros direitos fundamentais, também entre o0s
mencionados direitos dos litigantes podem ocorrer, no plano da
realidade, fendmenos de tensdo. H4, com efeito, um elemento fatico
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especialmente habilitado a desencadeéa-los: € o fator tempo. O
decurso do tempo, todos os sabem, é inevitavel para a garantia plena
do direito & seguranca juridica, mas €, muitas vezes, incompativel
com a efetividade da jurisdicdo, notadamente quando o risco de
perecimento de direito reclama tutela urgente. Presente ai a colisdo
de direitos fundamentais, imperiosa sera, consequentemente, a
formulacao — legislativa ou judicial — de regra para soluciona-lo.

N&o sendo possivel a convivéncia entre os principios constitucionais, deve
ser o0 observado o principio da necessidade, que estabelecera qual a melhor medida
a ser tomada no caso concreto, justificando a utilizacdo da antecipacdo do

provimento antecipado, como discorre Teori Albino Zavascki (1995, p. 10):

Sendo notéria, em casos dessa natureza, a impossibilidade de
convivéncia simultanea e plena entre os dois direitos fundamentais,
justificada esta, pelo principio da necessidade, a formulacéo da regra
legislativa, destinada a obtencdo da uma concordancia prética. E a
opcdo do legislador, de adotar como técnica de solugdo a
antecipacgao provisoria do bem da vida reclamado pelo autor, revela
claramente que, na ponderacdo dos valores colidentes, ficou
estabelecida uma relagdo especifica de prevaléncia do direito
fundamental a efetividade do processo sobre o da segurancga juridica.

Assim, em algumas hipéteses sao autorizadas a prevaléncia de uns
principios sobre os outros, em funcdo do caso concreto exposto, e por isso é
autorizado ao juiz tomar decisfes nas quais assumira um risco eminente. Sobre o

exposto, afirma Candido Rangel Dinamarco (2003, p. 18):

Uma boa ordem processual ndo é feita somente de seguranca e das
certezas do juiz. Ela vive de incertezas, probabilidades e riscos.
Onde houver razbBes para decidir ou atuar com apoio em meras
probabilidades, sendo estas razoavelmente suficientes, que se
renuncie a obsessdo pela certeza, correndo algum risco de errar,
desde que se disponha de meios aptos a corrigir os efeitos de
possiveis erros.

Desta forma, se for adotado somente o principio da seguranca juridica, a
tutela sera concedida apenas e tdo somente através da sentencga, o que significa um
total disparate e uma evidente ineficacia do processo de conhecimento, visto que a
lide ndo seria resolvida em tempo habil, razdo pela qual se faz necessario o anterior
provimento da tutela antecipada como forma de garantia do principio da efetividade,
para uma melhor solugéo de conflitos.

Em razdo da possibilidade do principio da efetividade se sobrepor, em

determinadas ocasides, ao principio da seguranca juridica é que se destaca a
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possibilidade do provimento antecipado irreversivel, sendo autorizada assim a
relativizagcdo deste requisito reversibilidade em funcéo da existéncia de situagdes de

extrema urgéncia e necessidade do provimento imediato.
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2 DA IRREVERSIBILIDADE DO PROVIMENTO ANTECIPADO

Sabe-se que para uma tutela antecipada ser concedida, essa deve observar

requisitos rigorosos, dentre eles a reversibilidade, entretanto, esse requisito podera

bY

ser relativizado frente a urgéncia de casos concretos, desencadeando na

possibilidade da irreversibilidade.

2.1 O requisito reversibilidade

Para que uma tutela urgente seja antecipada estabelecia o CPC de 1973
que ela fosse reversivel, ou seja, que seria possivel o retorno ao status quo ante.
Assim elenca o art. 273, § 2° do CPC:

Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde
gue, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da
alegacéo e:

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo; ou
Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
propésito protelatério do réu.

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

§ 2° Ndo se concedera a antecipacédo da tutela quando houver
perigo de irreversibilidade do provimento antecipado. (BRASIL,
1973, grifo do autor).

Diferente requisito ndo foi adotado pelo CPC vigente, segundo o qual, a

reversibilidade do provimento antecipado ainda é essencial para que a tutela

antecipada seja deferida, tanto que estabeleceu em seu 83, do art. 300:

Art. 300. A tutela de urgéncia serd concedida quando houver
elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de
dano ou o risco ao resultado Gtil do processo. [...]

§ 3°A tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo sera
concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos
da decis&o. (BRASIL, 2015, grifo do autor).

A reversibilidade do provimento antecipado, adotada por ambos o0s
ordenamentos supracitados, se justifica frente a necessidade de seguranca juridica,
gue se configura por ser um direito inerente ao processo civil que garante aos

litigantes uma estabilidade e protecdo em face de alteracbes no contexto fatico-
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juridico. Tem-se por seguranca juridico a ado¢cdo de comportamentos coerentes e
nao contraditérios no processo judicial.

O principio da seguranca juridica esta elencado no art. 52, XXXVI, da
Constituicao Federal que determina que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

O legislador entende que esse principio deveria se sobrepor a efetividade
da tutela jurisdicional, visto que ndo se pode beneficiar uma parte em prol do
prejuizo da outra, quando se estéa diante de uma tutela de natureza sim satisfativa,

mas indiscutivelmente proviséria. Esse também é o pensamento de Humberto

Theodoro Junior (2014, p. 725) quando ensina:

Ademais, é importante que a reversibilidade seja aferida dentro dos
limites do processo em que a antecipagao ocorre. Como € 6bvio, ndo
pode justificar a medida excepcional do art. 273 a vaga possibilidade
de a parte prejudicada ser indenizada futuramente por aquele a
guem se beneficiou com a medida antecipatéria. S6 é realmente
reversivel, para os fins do § 2° do art. 273, a providéncia que
assegure ao juiz as condi¢cbes de restabelecimento pleno, caso
necessario, dentro do processo em curso. Se, portanto, para
restaurar o status quo se torna necessario recorrer a complexa e
problematica agdo de indenizagdo por perdas e danos, a hipotese
sera de descabimento da tutela antecipada. E que, a n&o ser assim,
se estara criando, para o promovido, uma nova situacdo de risco de
dano problematicamente ressarcivel, e, na sistematica das medidas
de urgéncia, dano de dificil reparacdo e dano sO recuperavel por
meio de novo e complicado pleito judicial séo figuras equivalentes. O
gue ndo se deseja para o autor ndo se pode, igualmente impor ao
réu.

Deste modo, a legislacdo brasileira adotou o posicionamento de que
(MARINONI, 2008, p. 193) “a tutela proviséria ndo poderia incidir de modo
irreversivel na esfera juridica da parte” que [...] “antecipando os efeitos da sentenca
de mérito, conduza a satisfagao integral da pretensao do requerente”.

Entretanto, o requisito reversibilidade deve ser encarado de forma ampla, ja
gue a tutela antecipada pode ter o carater irreversivel apenas processualmente, pois
até mesmo uma sentenca que faz coisa julgada material pode ser revertida por meio
de acao rescisoria.

Ademais, a concessao ou nao da tutela antecipada baseada, principalmente,
no requisito da reversibilidade deve ser visto com cautela, isso porque, (MARINONI,

2008, p. 197) “o fato do art. 273 do Codigo de Processo Civil ndo ter aludido aos
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casos em gue a constituicdo ndo pode ser antecipada, ndo permite concluir que ela
jamais podera ser antecipada nem que ela sempre podera ser antecipada”.

Assim, forcoso asseverar que a tutela de urgéncia s6 ndo podera ser
antecipada nas acles relativas ao estado ou a capacidade as pessoas, por estas
nao suportarem a provisoriedade e, consequentemente, a reversibilidade.

No mais, o provimento antecipado pode ter o caréter irreversivel, podendo o
réu ser prestigiado apenas com uma indenizacao ao final da lide, se Ihe favoravel.
Entretanto é importante ressaltar que a reversibilidade deve ser encarada como a
regra, devendo ser adotada a irreversibilidade em casos de extrema necessidade e

urgéncia.

2.2 Da relatividade do requisito da irreversibilidade do provimento antecipado

“E inegavel que a tutela sumaria que pode causar um prejuizo irreversivel
requer prudéncia. Mas ninguém esta autorizado a confundir prudéncia com medo”
(MARINONI, 2008, p. 202). As palavras de Marinoni autorizam a defesa da
possibilidade de concessao de uma tutela irreversivel, frente a situacfes especificas,
principalmente perante o perigo da demora e os efeitos do tempo no processo.

Sobre a necessidade de uma melhor distribuicdo do tempo do processo, Luiz

Guilherme Marinoni (1999, p. 26) ensina:

O tempo do processo nao pode prejudicar o autor e beneficiar o réu,
ja que o Estado, quando proibiu a justica de mao propria, assumiu o
compromisso de tratar os litigantes de forma isonémica e de tutelar
de forma pronta e efetiva os direitos [...] No caso do procedimento
comum ndo ha outra alternativa a ndo ser inserir no seu interior uma
técnica capaz de permitir a distribuicAo do tempo do processo.
Afigura-se completamente irracional obrigar o autor a sofrer com a
demora, quando esse demonstra no curso do procedimento, que
provavelmente o direito Ihe pertence. Assim, por exemplo, se o autor
prova os fatos constitutivos do direito que alega possuir e o réu
apresenta exce¢do substancial indireta — que requer instrucdo
dilatéria — provavelmente infundada, ndo € racional que ao autor
continue sendo imposto o 6nus da demora.

Para que impere a igualdade no processo € preciso que o tempo seja
isonomicamente distribuido entre as partes litigantes. O tempo deve
ser repartido, no curso do procedimento, de acordo com o indice de
probabilidade de que o autor tenha direito ao bem disputado. Esta
probabilidade esta associada a evidéncia do direito do autor e a
fragilidade da defesa do réu. Quando o direto do autor € evidente e a
defesa do réu carece de seriedade, entra em jogo a tutela
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antecipatoria, como técnica de distribuicdo do 6nus do tempo do
processo.

Isso porque, o perigo da irreversibilidade deve ser visto perante todos os
angulos, ndo sendo justo pensar que a ideia da tutela irreversivel seja mais gravosa
para o réu do que para o autor que pleiteou a tutela de urgéncia e poderia ter seu
pedido indeferido. Nesse sentido aduz Didier Jr., Braga e Oliveira (2010, p. 493):

Isso porque, em muitos casos, mesmo sendo irreversivel a medida
antecipatdria — ex.: cirurgia em paciente terminal, despoluicdo das
aguas fluviais, dentre outros -, 0 seu deferimento é essencial, para
que se evite um “mal maior” para a parte\requerente. Se o seu
deferimento é fadado a producdo de efeitos irreversiveis para o
requerido, o seu indeferimento também implica conseqiéncias
irreversiveis para o requerente. Nesse contexto, existe, pois, 0 perigo
da irreversibilidade decorrente da ndo concessao da medida. N&o
conceder a tutela antecipada para a efetivacdo do direito a saude
pode, por exemplo, muitas vezes, implicar a consequéncia
irreversivel da morte ao demandante.

Destarte, seguindo essa linha é essencial que seja deferido o pedido de
tutela antecipada do requerente, quando este for primordial para a garantia da
efetividade da jurisdicdo, buscando, assim, resguardar as peculiaridades do caso
concreto que se sobrepordo a seguranca juridica.

Para o provimento da tutela irreversivel devera ser sopesado o direito
provavel, ou seja, a ideia de que o direito podera existir, frente a situacdes de
extrema urgéncia, esse direito provavel sera visto como verossimilhanca, ou como
elencado no novo cédigo de processo civil, probabilidade de direito.

Assim, quando se tem um direito, em tese, aparente, ndo se pode negar a
medida urgente de modo a privilegiar um direto que é improvavel, sob pena de se ter
um provimento final sem eficacia, além de nado ser alcancado o objetivo principal da
medida antecipatoria.

Sobre o direito provavel autorizador da tutela irreversivel escreve Marinoni e
Arenhart (2008, p. 229):

Em virtude dessa regra, seria possivel pensar que o0 juiz ndo pode
conceder tutela antecipatéria quando ela puder causar prejuizo
irreversivel ao réu. Contudo, se a tutela antecipatéria, no caso do art.
273, |, tem por objetivo evitar um dano irreparavel ao direito provavel
(é importante lembrar que o requerente da tutela antecipatoria deve
demonstrar um direito provavel), ndo ha como admitir a concessao
dessa tutela sob o simples argumento de que ela pode trazer um
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prejuizo irreversivel ao réu. Seria como dizer que o direito provavel
deve sempre ser sacrificado diante da possibilidade de um prejuizo
irreversivel ao direito improvavel.

E importante ressaltar que a negativa de uma tutela antecipada pode causar
efeitos tao irreversiveis quanto a sua concessao, ou seja, negar a antecipacao de
uma tutela imprescindivel € o mesmo que negar um direito provavel, ainda mais
quando ja demonstrados o perigo de dano e a probabilidade do direito.

Assim discorre Luiz Guilherme Marinoni (2008, p. 200):

E nesse sentido que se afirma que a tutela antecipatéria se funda no
principio da probabilidade. Nao sé a logica, mas também o direito a
adequada tutela jurisdicional podem exigir a possibilidade do
sacrificio, ainda que de forma irreversivel, de um direito que pareca
improvavel em beneficio de outro que pareca provavel. Caso
contrario, o direito que tem maior probabilidade de ser
definitivamente reconhecido poderé ser irreversivelmente lesado.

Assim, para que haja a viabilizacdo do instituto da tutela antecipada, o
requisito da reversibilidade deve ser relativizado frente a situacées de urgéncia, o
que desencadeia na possibilidade de concessdo de uma tutela irreversivel, ja que
essa € (MARINONI, 2008, p. 201) “um remédio para a boa prestagao da justica”.

Deste modo, € possivel a concessao do provimento antecipado, mesmo que
este seja irreversivel, como é o caso da lei do inquilinato (Lei 8.245 de 1991) que
prevé a concessdo da medida liminar de despejo, bastando a demonstracado dos
requisitos estabelecidos, quais seja, descumprimento do acordo mutuo; extingdo do
contrato de trabalho, se a ocupacédo do imével pelo locatario relaciona-se com seu
emprego; término do prazo da locacdo para temporada; a morte do locatario sem
deixar sucessor legitimo na locacéo; e a permanéncia do sublocatario no imével.

Da mesma forma, acontece com a liminar de interdito possessorio, que pode
desencadear em efeitos irreversiveis, mas mesmo assim, se cumpridos 0s requisitos

estabelecidos, podera ser concedida.

2.2.1 Condicdes para a concessdao da tutela antecipada irreversivel

Evidente que pelo fato da irreversibilidade n&o ser a regra, para que a tutela

antecipada seja concedida com essa caracteristica €& essencial que sejam

preenchidos alguns requisitos autorizadores.
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Primeiramente, deve ser analisada a necessidade daquele provimento
irreversivel, ou seja, deve ser considerado o principio da necessidade, que autoriza
a concessao da medida urgente desde que ndo haja outro meio mais seguro de
resguardar o direito da parte.

Logo apds, deve ser observado o contraditério, ou seja, a tutela que
antecipara o provimento com efeitos irreversiveis antes da sentenca, somente sera
possivel apos a manifestacdo da parte adversa.

No entanto, em algumas hipoteses de extrema urgéncia, esse requisito nao
podera ser satisfeito, mas, quando possivel, deve-se buscar antes do provimento a
verdade nas alegacdes do autor. Assim destaca Luiz Guilherme Marinoni sobre a
possibilidade do contraditério perante uma maior celeridade dos O6rgaos
jurisdicionados (2005, p. 271):

De fato, tratando-se de uma situacdo excepcional, dentro de uma
acdo coletiva, € evidente que o minimo que se espera € que haja
uma sensibilidade dos 6rgaos judicantes para conseguir realizar o
interrogatério dentro de um prazo razoavel, de modo a ndo colocar
em risco o direito do requerente.

Importante acentuar também que antes de ser deferida uma medida
antecipatéria irreversivel deve se observar quem foi o responsavel por gerar a
situacdo de urgéncia, pois ndo pode ser confundido o perigo da demora com o
abuso de direito.

Assim, algumas vezes, o0 autor ao procrastinar a solucédo do problema gera
um risco que eventualmente ndo necessitaria de uma medida antecipatoria, ou seja,
0 abuso de direito ndo podera ser lisonjeado através da busca pela efetividade da
jurisdicao.

Por fim, mas ndo menos importante, apresenta-se a proporcionalidade,
assim, (MARINONI, 2005, p. 272) “tera que o juiz decidir entre a preservagao do
direito de requerente por via da tutela antecipada e a nao invasdo da esfera de
direitos do requerido, indeferindo, pois, o pedido”.

Desta forma, deve ser feito pelo julgador um juizo de ponderacéo, para que
no momento da tomada de decisdo prevaleca o principio mais relevante, de modo a

resguardar o bem a ser tutelado, mesmo sob a condic¢ao de irreversibilidade.
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2.3 A execucdao da tutela antecipada irreversivel

N&o bastassem as dificuldades e percal¢cos que a parte muitas vezes passa
até o deferimento da medida liminar, inclusive, para no tocante a demonstracdo de
todos os requisitos que lhe sédo exigidos para tanto, ndo raras vezes ainda tem que
suportar a barreira executiva, ou seja, a parte que foi beneficiada pelo provimento
antecipado pode, ainda, enfrentar dificuldades ao tentar dar efetividade a medida,
por meio da sua execucao.

Isso se da porque as hipdteses de execucdo elencadas no CPC, tanto o
antigo de 1973 quanto o novo Cddigo de Processo Civil sancionado em 2015,
estabelecem, na sua maioria, regras de execucédo definitiva, quando ja tem coisa
julgada material, ou, quando muito, trata da execucao provisoria.

No entanto, conforme acentua Luiz Guilherme Marinoni (2008, p. 209) “a
execucao da tutela antecipatoria nao pode se submeter as regras da execucdo da
sentenca condenatéria. Isto porque a execucdo da tutela antecipada, diante da
natureza dessa tutela, ndo pode se realizar nos moldes da execu¢do da sentenca
condenatoria”.

Assim, as regras da execucao definitiva ndo atendem as demandas para a
efetivacdo da tutela antecipada, visto a necessidade de um procedimento mais
célere, além do agravante de que a decisdo que antecipa os efeitos do provimento
antecipado néao ser titulo executivo judicial.

Entretanto, tal requisito de ser titulo executivo judicial ndo deve ser encarado
como uma barreira para a concretizacao da tutela antecipada, devendo ser essencial

a sua solidificacao. Sobre tal afirmativa elenca Marinoni (2008, p. 210):

Portanto, quando falamos em execucdo da tutela antecipatoria,
utilizamos essa terminologia apenas para facilitar a comunicacdo. Na
verdade, ndo importa, no atual estadgio da tutela antecipatéria, saber
se 0 provimento antecipatdrio constitui titulo executivo ou se a tutela
antecipatoria se submete a uma execucao propriamente dita. O que
realmente interessa, como é evidente, € demonstrar — como fazemos
desde 1994 — que o direito objeto da antecipacdo da tutela deve ser
realizado através de meios executivos adequados a sua natureza e a
situacdo de urgéncia em que se encontra inserido. O juiz, o
provimento sumario, deve desde logo estabelecer os meios
executivos que poderdo ser utilizados para que a decisdo seja
observada, caso ndo seja voluntariamente adimplida. Justamente
porgue a atuacao da tutela antecipada sumaria ndo se subordina as
regras proprias da execucdo da sentenga condenatéria é que se
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atribui ao juiz um amplo poder destinado a determinagdo dos meios
executivos.

Desta feita, na maioria das vezes, € 0 juiz que deve determinar medidas
para assegurar o resultado pratico do provimento antecipado, como se pode
exemplificar o cumprimento da antecipagéo de tutela nas obrigacdes de fazer e nao
fazer, que era estabelecido pelo art. 461 do CPC de 1973:

Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de
obrigacao de fazer ou nédo fazer, o juiz concedera a tutela
especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinara
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao
do adimplemento.

8 5° Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo do
resultado pratico equivalente, poderad o juiz, de oficio ou a
requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a
imposicao de multa por tempo de atraso, busca e apreensao,
remocao de pessoas e coisas, desfazimento de obras e
impedimento de atividade nociva, se necessario com requisi¢cao
de forca policial. (BRASIL, 1973, grifo do autor).

Do mesmo modo estabelece o atual Cédigo de Processo Civil, no artigo 497:

Art. 497. Na acao que tenha por objeto a prestacdo de fazer ou
de néo fazer, o juiz, se procedente o pedido, concedera a tutela
especifica ou determinard providéncias que assegurem a
obtencdo de tutela pelo resultado pratico equivalente.

Paragrafo Unico. Para a concessao da tutela especifica destinada a
inibir a pratica, a reiteragdo ou a continuagédo de um ilicito, ou a sua
remocao, é irrelevante a demonstragdo da ocorréncia de dano ou da
existéncia de culpa ou dolo. (BRASIL, 2015, grifo do autor).

Destarte, para a efetivacao da tutela antecipada o juiz podera determinar os
meios que julgar adequados para garantir o direito provavel da parte e a efetividade
da jurisdicdo, ndo deixando de observar o menor risco de lesdo ao réu.

Entre as medidas de coercdo que podem ser adotadas pelo magistrado para
gue a medida de urgéncia seja cumprida, podemos elencar a multa, que € a mais
utilizada, mas esse também podera se valer da busca e apreensdo e até mesmo
requisicéo de forca policial.

‘Assim, o magistrado verificara se a eficacia do direito antecipado é
compativel ou ndo com a aplicacdo das medidas de apoio, dentre as quais avulta a
multa” (DIDIER Jr.; BRAGA; OLIVERA, 2010, p. 519), mas se essa se fizer inviavel,
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principalmente nos casos de pensdo alimenticia, o julgador podera se valer de
medidas mais extremas como a da prisao civil.

Outrossim, tem-se que o julgador é o principal responsavel pela efetivacédo
das medidas de urgéncia, por ser ele o detentor das medidas coercitivas que
ensejam o cumprimento da deciséo liminar.

Deste modo, sendo magistrado o responsavel pela concessédo da tutela
antecipada e em momento posterior, pela continuidade do processo, pode ele se
deparar com uma sentenca de mérito desfavoravel a concessdo da tutela
anteriormente concedida, de forma que se buscaré a partir deste momento o maior

ressarcimento possivel a parte prejudicada com a liminar.
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3 A CONCESSAO DA TUTELA IRREVERSIVEL E SUA POSTERIOR
REVOGACAO

Partindo do pressuposto de que a tutela podera ser irreversivel para
resguardar um direito fundamental, ndo pode o réu ficar completamente
desamparado frente a impossibilidade de reposicédo do status quo, caso a sentenca
modifigue a decisdo liminar, razdo pela qual existe a possibilidade de seu

ressarcimento.

3.1 A sentenca de mérito ndo favoravel a antecipacéo da tutela irreversivel

Com o prosseguimento da acdo, seguindo as fases processuais
determinadas processualmente, € garantido ao réu, apesar da concessao da tutela,
o direito ao contraditorio, para que seja atendido o principio do devido processo legal
que desencadeara em uma deciséo final que assegure seguranca juridica.

Assim, tendo a sentenca de mérito decidido de forma contraria a decisdo
gue antecipou os efeitos da tutela irreversivel, cabera ao réu, que sofreu a acdo do
provimento liminar, pleitear indenizacdo para que seja ressarcido de eventuais
danos.

O que permite que o réu pleiteie a indenizacao por prejuizos decorridos da
concessao da tutela irreversivel é a seguranca juridica gerada pela coisa julgada,
razdo pela qual se faz essencial a sentenca de mérito, mesmo quando ja concedido
0 provimento antecipado.

Como bem ensina Humberto Theodoro Junior (2014, p. 768) “executada a
medida judicial proviséria posteriormente revogada, cassada ou extinta por forca de
decisdo contraria definitiva, fara jus o réu a indenizacdo se comprovar que da
execucao da medida decorreram danos”.

Nesse sentido assevera Luiz Guilherme Marinoni (2005, p. 273):

Nestes casos, dentro do universo das acdes individuais, a questao
pelo menos do ponto de vista tedrico é simples: o autor respondera
pelos prejuizos causados ao réu. Assim, nesse sentido, e para evitar
até mesmo maiores dificuldades a esse fim, devera o juiz, na medida
da possibilidade, determinar que o autor preste caucdo idénea para
gue a antecipacédo de tutela possa gerar efeitos.



34

O art. 811 do antigo CPC de 1973 elencava que o requerente do
procedimento cautelar responderia pelos prejuizos causados pela execucdo da

medida, nas seguintes situacoes:

Art. 811. Sem prejuizo do disposto no art. 16, o requerente do
procedimento cautelar responde ao requerido pelo prejuizo que lhe
causar a execucao da medida:

| - se a sentenc¢a no processo principal Ihe for desfavoravel,

Il - se, obtida liminarmente a medida no caso do art. 804 deste
Cddigo, ndo promover a citacdo do requerido dentro em 5 (cinco)
dias;

lIl - se ocorrer a cessacao da eficacia da medida, em qualquer dos
casos previstos no art. 808, deste Codigo;

IV - se o juiz acolher, no procedimento cautelar, a alegacdo de
decadéncia ou de prescricao do direito do autor (art. 810).

Paragrafo Unico. A indenizagdo serd liquidada nos autos do
procedimento cautelar. (BRASIL, 1973).

Ja o atual Cddigo de Processo Civil, precisamente, estabelece em suas
disposicdes gerais sobre a tutela de urgéncia, e ndo s6 no processo cautelar, como
estabelece o artigo supracitado, que a parte responderd pelo prejuizo que a
efetivacdo da tutela de urgéncia causar a parte adversa, o que gera respaldo legal a
indenizacdo que eventualmente podera ser pleiteada. Assim elucida o art. 302 do
CPC sancionado em 2015:

Art. 302. Independentemente da reparagcdo por dano processual, a
parte responde pelo prejuizo que a efetivagcdo da tutela de urgéncia
causar a parte adversa, se:

| - a sentenca |he for desfavoravel,

Il - obtida liminarmente a tutela em carater antecedente, nao fornecer
0S meios necessarios para a citacdo do requerido no prazo de 5
(cinco) dias;

Il - ocorrer a cessacao da eficacia da medida em qualquer hipétese
legal;

IV - 0 juiz acolher a alegacdo de decadéncia ou prescricdo da
pretensdo do autor.

Paragrafo Unico. A indenizagdo sera liquidada nos autos em que a
medida tiver sido concedida, sempre que possivel. (BRASIL, 2015)

Assim, conforme estabelecem os artigos supracitados é possivel concluir
que para que haja o dever de indenizacdo, basta que o réu comprove que a medida
antecipatoria irreversivel lhe causou danos e por isso pleiteia a referida indenizacao,

frente a impossibilidade de retorno do status quo.
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A permisséo para que o réu pleiteie indenizacéo esta no fato de que essa é
0 meio mais efetivo de se minimizar os efeitos decorridos da tutela antecipada
irreversivel, mesmo que ndo recomponha o status anterior, essa se faz necessaria
para mitigar os prejuizos ja causados.

Assim doutrina Humberto Theodoro Junior (2014, p. 770):

A indenizagdo h& de ser ampla, abrangendo os danos emergentes e
0s lucros cessantes, todos o0s prejuizos provenientes da limitacédo do
poder de disposicdo ou de gestdo do objeto submetido a medida
cautelar ou antecipatéria, e, ainda, todas as influéncias desfavoraveis
gque tenha tido a execucdo sobre a situacdo patrimonial do
promovido. Até mesmo os danos morais, quando evidenciados pela
ofensa a honra e ao crédito, derivada da medida frustrada, tém de
ser indenizados. Dentre os possiveis danos incluem-se, portanto,
deteriorizacdo e desvalorizacdo dos bens, privacdo de frutos civis,
custas processuais, honorarios advocaticios, toda e qualquer
diminuicdo patrimonial decorrente d gestdo do depositario da coisa
ou da empresa. Indenizagdo completa é a que promove a efetiva
recomposicao do patriménio do réu ao estado em que se encontrava
na data da execucdo da medida, assegurando-lhe o pagamento dos
danos emergentes e dos lucros que certamente auferiria se acaso
nao tivesse havido a intervencao da outra parte.

Sobre a responsabilidade do autor em indenizar o réu, ensina Teori Albino
Zavascki (1999, p. 90):

Se a antecipacgédo for assecuratoria, a responsabilidade sera objetiva
— pois ndo ha necessariamente ilicitude e repercute essencialmente
na esfera de direitos dos particulares; ja se a antecipacdo for
punitiva, a responsabilidade sera subjetiva — pois ha ilicito que
prejudica interesses dos particulares e a propria jurisdigdo. Assim,
nessa segunda hipotese: caberd a ele restituir ao demandado os
beneficios obtidos com a antecipacdo de tutela; porém, qualquer
outro dano que a execugdo possa ter acarretado somente sera
ressarcido se configurada participacdo culposa ou dolosa do
demandante.

No entanto, parece mais plausivel a ideia de que a responsabilidade civil
proveniente da tutela antecipatéria € apenas objetiva, isso porque deve ser levada
em conta apenas “a lesao do requerido, a frustragdo da medida cautelar e o nexo
causal entre a medida e o dano” (THEODORO Jr., 2014, p. 770).

Importante ressaltar, que sé existird a responsabilidade do beneficiario da

tutela antecipada de indenizar o requerido se a medida foi realmente efetivada, ou
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seja, somente o deferimento da tutela antecipada ndo € bastante para ensejar a
responsabilidade civil.

Importante asseverar também, que ndo é necessario que o prejudicado pela
medida interponha acdo condenatoéria visando ser ressarcido dos prejuizos, visto
gue a responsabilidade decorre de lei.

Pode ocorrer, no entanto, que o requerente que teve seu pleito antecipatério
deferido ndo tenha condi¢cdes de indenizar quem sofreu as medidas executadas,
entdo estaremos diante de um dilema, visto que o principio da efetividade,
proporcionalidade e garantia dos direitos fundamentes, ndo podera prevalecer
perante o total prejuizo do réu. Ademais, se assim fosse, seria violado uma premissa
essencial do direito, que determina que todo dano devera ser reparado.

Diante dessa situacdo especial, para que a tutela seja satisfeita sem que
sobre o réu recaia todos 0s prejuizos, a saida mais plausivel € a indenizacéo feita

pelo Estado, assim aduz Marinoni (2005, p. 273):

s

A irresponsabilidade € com o Estado de Direito, razdo pela qual
consolidou-se o entendimento no sentido de que o Estado deve
ressarcir a vitima pelos danos causados no exercicio de suas
atividades, inclusive aquela jurisdicional.

Desta maneira, sendo concedida a tutela antecipada irreversivel, perante o
preenchimento dos requisitos estabelecidos por lei necessario se faz o
ressarcimento dos prejuizos suportados pelo réu, caso a tutela ndo seja confirmada
ao final, sob pena de configuracdo da injustica. Indenizacdo essa que deve chegar o
mais proximo possivel dos danos causados, mesmo que para iSso seja necessaria a
imputacdo de responsabilidade civil do Estado, que de forma indireta, foi o

responsavel pela concessdo da medida de urgéncia.

3.2 A antecipacéao da tutela no Cédigo de Processo Civil de 1973 comparado ao
novo CPC/2015.

Diante das véarias mudancas relativas as tutelas de urgéncia trazidas pelo
novo CPC, é essencial que se faca uma comparacgéo entre os Codigos de Processo
Civil de 1973 e o atual 2015 para que seja demonstrada de forma comparativa as

transformacdes referentes ao tema.
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No entanto, importante ressalvar que com a entrada em vigor do novo
codigo de processo civil ainda ndo se sabe com clareza a aplicagdo préatica da

irreversibilidade da tutela de urgéncia, por ndo haver ainda entendimento

jurisprudencial e doutrinario solidificado a respeito.

CODIGO DE PROCESSO CIVIL 1973

CODIGO DE PROCESSO CIVIL 2015

As tutelas de urgéncia se encontram
separadas entre medidas cautelares e
antecipacdo de tutela, sendo que as
primeiras classificadas

eram como

nominadas, inominadas, antecedentes e

Houve uma fusdo de tratamentos entre
as tutelas cautelares e antecipatorias,
sendo, agora, unificadas e denominadas
de
satisfativa ou acautelatéria, antecedente

como tutela urgéncia, sendo

incidentais. ou incidental.

A peticdo inicial que fizer referéncia a | Restou extinta a acdo cautelar
bens, provas, coisas ou pessoas com | autbhoma. Todas as medidas
fim e resguardar o processo principal, | denominadas de urgéncia serao

sera caracterizado o processo cautelar.

pleiteadas ja na peticéo inicial.

Houve a reestruturacdo da tutela de
evidéncia, que agora estd inserida no

Livro V que elenca as tutelas

provisorias.

Requisitos da tutela antecipada: prova

inequivoca e verossimilhanca das

alegacoes.

Requisitos de todas as tutelas de
urgéncia: probabilidade do direito e
perigo de dano ou risco ao resultado util

do processo.
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Existe a possibilidade de fungibilidade
entre a tutela antecipada e as medidas
cautelares. Assim como € requisito das

tutelas antecipadas a reversibilidade.

O novo cédigo de processo civil também
autoriza a fungibilidade entre as tutelas
de urgéncia e, do mesmo modo, prevé a

reversibilidade das medidas de urgéncia.

O requerente da medida cautelar e

responsavel pela sua execucdo deve
arcar com 0s prejuizos decorrentes da

execucgao desta.

O requerente da medida antecipatéria
serd responsavel por todos os danos
causados em decorréncia da execucgao

de qualquer medida de urgéncia.

Fonte: proprio autor

O quadro apresentado acima demonstra algumas das mudancas ocorridas no atual Cédigo

de Processo Civil para que se possa chegar a um entendimento e clareza quanto ao

assunto abordado no presente trabalho.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante da realizacdo desse trabalho ficou evidente a importancia do
provimento antecipado como meio de efetivacdo do resultado do processo, de modo
que a parte requerente obtém a prestacdo jurisdicional de forma mais célere e
efetiva.

Verificou-se que dentre as mudancas estabelecidas pelo novo Cédigo de
Processo Civil sobre o provimento antecipado, a mais expressiva foi em relacédo aos
requisitos para a concessdo da tutela antecipada, que foram denominados
probabilidade do direito e o perigo de dano ou risco ao resultado util do processo. No
entanto, outras mudancas ocorreram, vez que as medidas cautelares e as medidas
antecipatérias foram unificadas no mesmo titulo “Da tutela de urgéncia” e deverao
ser pleiteadas logo na peca inicial.

Consideracdo importante foi obtida através da flexibilizacdo do requisito
reversibilidade, uma vez que restou demonstrado a possibilidade da irreversibilidade
do provimento antecipado frente a situacdes de extrema urgéncia.

Restou observado também que caso a tutela antecipada nao seja
confirmada por meio de sentenca, podera o requerido, que sofreu os efeitos do
provimento antecipado, requerer a devida indenizacdo de quem foi beneficiado pela
antecipacao da tutela ou até indenizacdo do Estado, quando o beneficiario da tutela
nao puder adimplir com sua obrigacao.

Deste modo, tem-se que a indenizacdo obtida pela parte que sofreu os
efeitos negativos da antecipacao de tutela pode néo ser a medida mais satisfatatoria
e eficaz, no entanto é a Unica maneira desta parte nao ficar no total prejuizo frente a

situacdo de urgéncia e necessidade vivida parte requerente da medida liminar.
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