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RESUMO

O direito fundamental ao processo justo contém a necessidade de prestacdo
jurisdicional adequada. Para que a prestacao jurisdicional possa ser adequada sao
necessarios mecanismos que adaptem a tutela buscada ao tempo de sua prestacao.
O procedimento comum, ordindrio ou sumario, ndo responde mais de forma
satisfatdria aos anseios daqueles que buscam o judiciario, principalmente em virtude
de sua incompatibilidade temporal aos casos urgentes. A distribuicdo do 6nus do
tempo entre as partes foi uma solucdo encontrada para adaptar a prestacao
jurisdicional a tutela buscada. Para adequar o tempo inerente ao desenvolvimento
do processo as tutelas urgentes desenvolveram-se formas de parcializacao da lide
com possibilidade de antecipacdo da tutela. Dentro dessa perspectiva, as tutelas
urgentes precisam de medidas expeditas para sua efetivacdo. Contudo, atualmente
ndo ha, na legislacdo, uma medida adequada a proteger as situagcfes urgentes que
se mostrem irreversiveis e definitivas. O § 2° do art. 273 do CPC é expresso ao
vedar a possibilidade de antecipacdo quando ha risco de irreversibilidade. Apesar
desse requisito negativo, a protecdo é feita de forma inadequada através da
antecipacao de tutela. Ante a essa situacdo, mostra-se prudente o desenvolvimento
de uma medida propria, adequada a tutelar situagcdes urgentes e irreversiveis.

Palavras chave: tutela adequada — efetividade — sumario — verossimilhanca

— irreversibilidade — medida epitome.



ABSTRACT

The fundamental right of the due process contains the need for granting the
proper judgment. The mechanisms that adjust the sought-after legal protection to the
time of the granting are necessary so that the granting of judgment is proper. The
common, ordinary or final procedures do not meet satisfactorily the demands of
those who seek legal help, especially, because of the temporal incompatibility with
urgent cases. The distribution of the burden of time between the parties was a
solution found to adapt the granting of judgment to the sought after protection. The
manners of partializing an action with a possibility of anticipating the protection have
developed to adjust the period of time inherent to the development of the action to
urgent cases of protection. Within this context, the urgent cases of legal protection
need expedite measures to come into effect. However, at present, there is no proper
measure in law to protect urgent situations that appear to be irreversible or definitive.
§ 2° of the article 273 of the Procedural Code is clear in prohibiting the possibility of
anticipation where there is a risk of irreversibility. In spite of this negative
requirement, the protection is carried out in an improper manner by anticipating the
legal protection. Therefore, considering this situation, the development of a proper
measure adequate for handling urgent and irreversible situations appears to be

reasonable.

Key words: proper judgment — effectiveness — summary — clear and

convincing evidence — irreversibility — epitome injuction.
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INTRODUCAO

Com o crescimento da sociedade multiplicaram-se as relagdes sociais e, por
consequéncia, os conflitos levados a apreciacdo do Poder Judiciario. O aumento no
namero de demandas, tornou mais dificil a tarefa do Estado de prestar a jurisdi¢cao

em tempo compativel com a necessidade dos postulantes.

Tal situacdo tem mobilizado os estudiosos da area do direito, e também de
outras areas, na busca por reformas na administracdo judiciaria bem como das
normas processuais. O aperfeicoamento e as mudancas visam a prestacao

jurisdicional adequada.

O desenvolvimento dos direitos fundamentais e a irradiacdo de seus
principios refletiram diretamente no processo civil. Dentro do art. 5° da Constituicdo

estdo arroladas diversas garantias processuais, destacando-se 0 acesso a justica.

O direito de acesso a justica deixou de ser apenas um direito de buscar o
Poder Judiciario, mas, sim, receber uma prestacao efetiva. Além de facilitar o acesso
a jurisdicdo, cabe ao Estado garantir o cumprimento de sua decisdo. O caminho
para esse fim é trilhado através do processo justo.

Por sua vez, o direito fundamental ao processo justo demanda equilibrio de
armas entre as partes, de forma que sejam respeitadas as garantias fundamentais
de defesa, mas que se alcance a efetividade da sentenca produzida por um juiz

imparcial.

Para que se garanta 0 processo justo € preciso compatibilizar a efetividade
com a seguranca juridica. Contudo, o modelo processual padrdo, do processo de
conhecimento, fundado em cognicdo plena e exauriente, com todas as garantias a
ele inerentes, ndo se adapta aos mais variados tipos de tutela. E evidente a

incompatibilidade desse modelo com as tutelas urgentes.

A igualdade entre as partes no processo ndo é apenas formal, mas tambéem

material, de modo que o tempo processual devera ser corretamente distribuido entre



as partes. Se, por um lado, é necessario que o réu tenha respeitada suas garantias
de defesa, por outro, é garantida a efetividade ao autor.

Esses principios devem ser harmonizados de acordo com a tutela
pretendida. No caso das tutelas urgentes € respeitado o direito de defesa do réu em
momento subsequente, quando sua oitiva prévia puder frustrar o direito do autor.
N&ao h& qualquer violacdo ao direito de defesa, apenas uma adequacao do tempo a

tutela urgente buscada.

A adequada distribuicdo do 6nus do tempo entre os litigantes faz com que o
Cddigo de Processo Civil tenha modelos compativeis com a urgéncia necessaria.
Nessa senda, citam-se as medidas cautelares com rito simplificado, os
procedimentos especiais com liminares, a possibilidade de antecipacdo dos efeitos

da tutela e o julgamento antecipado da lide.

Nesse cenario, a antecipacdo dos efeitos da tutela teve fundamental
importancia, permitindo a correta distribuicdo do 6nus do tempo, nas situagbes

emergenciais, sem que o autor tenha que suportar sozinho o 6nus do tempo.

Foi exatamente a aspiracdo da efetividade do processo, com ideal de justica
de sociedade moderna, no sentido de obter-se uma tutela jurisdicional efetiva e
tempestiva, que levou o legislador a inserir na ordem processual, técnicas
diferenciadas, com o escopo de evitar os danos decorrentes do tempo excessivo de

duracdo do processo, necessario para obtencdo da certeza juridica.

Nas tutelas de urgéncia o julgamento precisa ser mais expedito ndo podendo
ser realizado com base em cognicdo plena e exauriente. A partir das técnicas de
cognicdo foi possivel reduzir a profundidade e extensdo do conhecimento do
julgador diminuindo o tempo da decisédo. Através da cogni¢cdo sumaria, baseada num
juizo de verossimilhanca, o juiz analisa o direito posto em causa e tem condi¢cfes de
emitir uma decisdo ainda que liminarmente. Mesmo que ausente a defesa do réu, o

magistrado privilegia o direito provavel e sacrifica o improvavel.

Apesar de integrarem o rol das tutelas urgentes, as tutelas cautelares e a
antecipacdo de tutela possuem escopos diferentes. Diferentemente das tutelas
cautelares que apenas resguardam a jurisdigdo, garantindo a futura efetividade da
sentenga, a antecipagéo de tutela satisfaz imediatamente o autor. Em que pese o



escopo diferente das medidas, ambas sdo provenientes de cogni¢cdo sumaria
baseadas em um juizo de probabilidade.

Contudo, a satisfacdo urgente encontra um 6bice. O paragrafo 2° do art. 273
€ expresso ao proibir a antecipacdo de tutela quando essa se mostrar irreversivel.
Inimeros sdo os exemplos que demandam uma tutela urgente que uma vez
satisfeita pode se configurar irreversivel. Tendo em vista a necessidade de tutelar
essas situagdes, doutrina e jurisprudéncia, encontraram no principio da

proporcionalidade o fundamento para possibilitar o deferimento dessas medidas.

Ou seja, ainda que expressamente vedado, pode-se antecipar os efeitos da
tutela final pretendida mesmo que essa se apresente irreversivel. Entretanto, essa
solucdo néo possui o melhor transito na doutrina, pois sdo diversos os conflitos
ressaltados. A auséncia de contraditério, quando deferida de forma liminar, a
incompatibilidade da irreversibilidade com a provisoriedade inerente ao provimento

antecipatorio, sdo apenas alguns dos 0Obices salientados pela doutrina.

Essa situacdo lembra a das cautelares inominadas, que apresentavam
caracteristica incompativel com sua natureza: a satisfacdo. Dessa forma, ha um

espaco vacante na legislacao atual, que deve ser preenchido.

Em virtude da vedacdo legal e da préopria natureza das medidas
antecipatérias mostra-se prudente a criacdo e o desenvolvimento de uma medida
adequada a resolver casos urgentes e irreversiveis de forma liminar, sem aviltar

outros direitos fundamentais e as proprias caracteristicas do provimento antecipado.

Apresentado o problema da impossibilidade de deferir medida antecipatoria
que se apresenta irreversivel tem-se como objetivo no trabalho apresentar uma

medida adequada para tanto.

O primeiro capitulo trata do direito fundamental a tutela adequada,
abordando o processo justo e a correta divisao do 6nus do tempo entre as partes no
processo. Na segunda parte serd analisada a cogni¢do sumaria, verossimilhanca e a

irreversibilidade.

Dentro da abordagem da irreversibilidade, dar-se-4 énfase a forma como

hoje as medidas dessa natureza sdo concedidas e sua inadequacdo. Em



decorréncia da incompatibilidade das medidas urgentes e irreversiveis com a

antecipacao de tutela é proposto um novo modelo.

Neste estudo foi utilizado o método indutivo e hipotético dedutivo de
abordagem, justificado pela necessidade de criacdo de uma lei adequada aos casos
ainda nao tutelados. O método de procedimento € o comparativo, pois distingue as
diversas formas de tutela de urgéncia, ndo se encaixando as hipoéteses irreversiveis.
Em virtude da analise especifica do art. 273 do CPC e seu requisito negativo, em
consonancia com principios e direitos fundamentais, a interpretacdo foi exegética e

sistematica.

Enfim, o presente estudo busca apresentar um novo formato para tutelar as

tutelas urgentes, liminares e irreversiveis.



CONCLUSAO

O desenvolvimento dos direitos fundamentais refletiu em todas as areas do
Direito em especial no processo. A garantia fundamental ao processo justo exige do
Estado a prestacao jurisdicional efetiva sem prejuizo das garantias de defesa.

Cabe, portanto, a adequacéo da efetividade, muitas vezes representada pela
celeridade, com a seguranca juridica. Aquelas tutelas que demandam urgéncia
devem ser prestadas da forma mais rapida possivel, mas respeitando as garantias

constitucionais de defesa.

No entanto, em alguns casos, a urgéncia € tamanha que ndo é possivel
garantir de forma antecipada a defesa do réu, deslocando essa, para momento

futuro.

Através de técnicas cognitivas encontrou-se uma forma de adequar a
prestacao jurisdicional a tutela pretendida Nos casos das tutelas urgentes, o juiz
pode, com base na cogni¢cdo sumaria, menos profunda e extensa, emitir um primeiro

juizo de valor baseado na verossimilhanca da alegacéo das partes.

Essa técnica equilibrou melhor o 6nus do tempo entre as partes, de forma
que o0 autor ndo tivesse mais que esperar 0 tempo da sentenca para ver seu direito
imediatamente satisfeito. A forma usual do processo de conhecimento, com seus
direitos e garantias inerentes, ndo contemplava mais as variadas formas de tutela e

em especial 0os casos urgentes.

Foi preciso uma modificacdo no Cédigo de Processo Civil para adaptar as
novas situagdes com o modelo processual. A redacdo do artigo 273 do Cdédigo de
Processo Civil foi a resposta do legislador aos anseios de uma justica mais célere e
protetiva, traduzindo dessa forma uma prestacéo jurisdicional mais justa ao cabo do

processo.

Dessa forma esta se garantindo a efetividade e a seguranca juridica.

Contudo essa harmonia entre os direitos fundamentais nem sempre € possivel.



Visando manter a igualdade entre as partes e impossibilitar um julgamento liminar, o
legislador, ao admitir a possibilidade de antecipar os efeitos da tutela final

pretendida, limitou essa possibilidade vedando as hipoteses de irreversibilidade.

A justificativa para essa inadmisséo esta na superficialidade da cognicéo, na
auséncia da audiéncia bilateral, violando direitos fundamentais garantidos ao réu e

da prépria incompatibilidade do provimento antecipatério com situagdes irreversiveis.

Grande parte da doutrina entende suficiente para solucdo da questdo a
aplicacdo do principio da proporcionalidade. Data maxima vénia, essa ndo parece

ser a melhor solugao.

Os provimentos antecipatérios tém como intrinseca caracteristica a
provisoriedade de suas medidas, possibilitando que as mesmas sejam reversiveis
num juizo mais profundo. Entretanto, conforme vastamente citado no trabalho, sdo
Varios 0s casos em que 0 juiz € obrigado a julgar com base apenas nas alegacdes

do autor, emergencialmente, tendo em vista a natureza do caso em aprego.

A decisdo tomada, ainda que fundada em cognicdo sumaria e sem a oitiva
da parte contraria, tera status de irreversibilidade, totalmente incompativel com a

provisoriedade inerente a antecipacao de tutela.

Ha em nossa legislagcdo atual um espaco vacante para protecdo dessa
medida. A impropriedade da antecipacdo de tutela para proteger 0s casos

irreversiveis parece 0 que outrora ocorreu com as cautelares satisfativas.

Ora, dada a natureza das medidas cautelares, se fosse satisfativa a medida,
perdia seu carater cautelar. Da mesma forma se sucede com a antecipacdo de

tutela, se é definitiva ndo pode ser uma antecipacdo, mas sim uma decisao final.

Fundado nesse problema legislativo atual, se mostra necesséria a criagcéo e
desenvolvimento de uma medida que proteja de forma adequada os casos em que 0
julgamento, ainda que baseado num juizo de probabilidade, sera definitivo e

irreversivel.

Através das pistas deixadas pela doutrina, que critica a possibilidade de
antecipacao irreversivel de tutela, formatou-se uma medida apta a solucionar o litigio

de forma adequada.



Tendo em vista 0s aspectos particulares que permeiam esse tipo de medida
tal como: a possibilidade de apenas uma decisdo e o contraditério eventual, em
virtude da urgéncia necessaria da medida, ficou estabelecido um campo restritivo de

possibilidades.

Na verdade, esse tipo de medida somente podera ser tomada quando o
direito a ser tutelado for a vida. Apenas nessa hipotese, pelo menos a principio, se
admitira a medida batizada como epitome.

O formato dessa medida, como ja foi dito, foi inspirado nas pistas deixadas
pela doutrina e também no direito comparado, em especial no référé francés e nas

medidas autosatisfactivas argentinas.

Para tutelar adequadamente as situacées urgentes como autorizacdo para
aborto, amputacdo de membro, colocacdo de protese ou Ortese, transfusdo de
sangue e alteracdo na fila de transplantes, sO para citar alguns exemplos, mostra-se
necessario uma medida autbnoma, nado instrumental, sumaria formal e
materialmente, baseada num juizo de probabilidade, que possibilite um contraditorio

eventual e que admita a irreversibilidade definitiva.

Ao prejudicado pela medida irreversivel cabera o ingresso de agéao propria
para apuracao de forma mais profunda, o direito pleiteado pelo autor e em caso de

erro no juizo prima facie, a indenizacao.

Também precisa estar presente, para o deferimento da medida, a urgéncia
méaxima que se difere da urgéncia da antecipacdo de tutela por ndo possibilitar a
bilateralidade de audiéncia e a forte probabilidade do direito, nivel mais proximo da

certeza.

Dessa forma, a medida epitome esta apta a suprir a falta de uma previsao
correta nos casos de extrema urgéncia em que a decisdo serad sumaria, mas podera

acarretar a imutabilidade definitiva.



