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1. A pandemia da Covid-19 e as possiveis soluces para os
conflitos dela decorrentes

A pandemia da Covid-19 produziu e continua produzindo uma série
de lesdes e ameacas de lesao a direitos fundamentais, comprometendo
a vida digna garantida constitucionalmente. Podemos dar alguns exem-
plos: direito a salde (falta de testes, subnotificacao de casos, falta de
leitos e respiradores mecanicos, falta ou deficiéncia de informacéo),
direito a salde do trabalhador (falta de desinfeccao dos espacos, equi-
pamentos e logradouros publicos, falta de mascaras, luvas e outros
equipamentos de protecao individuais e coletivos), direito a educacao
(falta de estrutura e metodologia para as aulas remotas), direito a mo-
radia (locatarios e mutuarios do sistema financeiro de habitacdo que
nao conseguem manter seus contratos), direito ao crédito (negativacao
de devedores em razao do inadimplemento, suspensdo de débitos de
empreéstimos consignados para aposentados) e outros.

0 momento ¢é delicado, estamos vivendo uma situacao inimagina-
vel, e todos devemos agir com equilibrio, sob pena de haver uma judi-
cializacdo em massa, com resultado incerto e demorado. E imprescin-
divel que haja transparéncia, bom senso, razoabilidade, boa-fé, para
que os negocios juridicos sejam conservados e nao haja enriquecimento
sem causa.

Desse modo, é preciso refletir sobre as possiveis solucdes para os
problemas decorrentes da pandemia da Covid-19.

A solucdo que parece ser a mais adequada, num primeiro mo-
mento, é a extraprocessual, adotada pelos Poderes Legislativo e Exe-
cutivo. Pensamos em uma solucao com medidas estruturantes que
auxiliarao o sistema de saide também apos a pandemia, que seja o
resultado da acao coordenada e colaborativa dos Poderes Executivo e
Legislativo e da sociedade civil organizada, que pode ser representa-
da pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica, por associacoes
civis, com a possibilidade de participacao de pessoas e entidades es-
pecializadas.?

3 Registre-se que, de acordo com o disposto na LINDB acerca da atuacao dos administradores publicos
(artigos 20 e seguintes), as suas decisdes devem ser motivadas e a motivacao deve abranger valores
juridicos abstratos, além das consequéncias praticas das decisdes tomadas.
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N&o sendo tal solucao possivel ou sendo ela manifestamente er-
ronea, inadequada ou insuficiente (até mesmo pela falta de espirito
de cooperacao e colaboragao), podem o Ministério Publico e os demais
orgaos publicos legitimados a propositura das acdes coletivas buscar
uma outra solucdo extraprocessual — o compromisso de ajustamento
de conduta (artigo 5°, § 6°, da LACP). Também nesse caso deve haver
um amplo debate, com observancia ao contraditorio e a publicidade
para que a solucdo adotada seja de qualidade, adequada, util, tempes-
tiva, viavel.

Entendemos que a judicializacao do conflito deve ser evitada, es-
pecialmente em situacoes extremas de crise e pressao. Entretanto, nao
havendo uma solucao administrativa adequada e nao sendo alcancada
a solucao consensual por aqueles que tém legitimidade para busca-la,
nao resta outra opcao sendo o acesso ao Poder Judicidrio. Nesse caso,
o ideal é que haja uma demanda coletiva e nao varias demandas indivi-
duais, pois a acao coletiva pode propiciar isonomia, seguranca juridica,
otimizacao do trabalho, acesso efetivo a justica. Como ja afirmado,
muitos sao os direitos fundamentais violados e ameacados de violacao
em razao da pandemia, como saude, moradia, educacao, urbanismo,
trabalho etc.

O processo estrutural, embora ainda nao muito bem desenhado
e delimitado no ordenamento juridico brasileiro, pode ser entendi-
do como um ambiente propicio a solucao dos conflitos que envolvem
politicas publicas e situaces de interesse publico. Ainda que nao se
fale em processo estrutural ou medidas estruturantes, de todo modo,
no processo coletivo, admite-se a participacao da sociedade, pode-
-se buscar uma solucdo construida de modo democratico e legitimo. O
processo estrutural vem sendo apontado pela doutrina como o modelo
mais adequado a tutela dos direitos coletivos, especialmente nos ca-
sos de acoes propostas em face do Poder Publico para a concretizacao
de direitos fundamentais, a implementacao ou a correcao de politicas
publicas.*

4 Ver Projeto de lei 8058/2014 (institui processo especial para controle e intervencao em politicas pu-
blicas pelo Poder Judiciario — PIZZOL, Patricia Miranda. Tutela coletiva: processo coletivo e técnicas
de padronizacao das decisoes judiciais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. nota 93). Pode-se
afirmar que, com o processo estrutural, “viabiliza-se que o julgador construa, em cooperacao com a
coletividade e com a Fazenda Publica, a solucdo de maior racionalidade pratica. Trata-se, portanto,
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Pode-se afirmar que o CPC/2015 contribuiu para a evolucao do
direito processual e também para a utilizacdo das chamadas medidas
estruturais — adocao expressa do modelo constitucional de processo;
interpretacao das normas processuais a luz dos principios constitucio-
nais; funcao social do processo; deveres de boa-fé e cooperacao dos
sujeitos do processo (arts. 5° e 6°); prestigio a instrumentalidade (art.
139, IX); planejamento processual (negocio juridico processual e calen-
dario - arts. 190 e 191); esclarecimento sobre fatos e provas (art. 357);
interpretacao do pedido conforme o conjunto da postulacao (art. 322,
par. 2°); cumulacao de pedidos pelo procedimento comum sem preju-
izo do emprego das técnicas processuais diferenciadas previstas nos
procedimentos especiais (art. 327, par. 2°); estimulo a autocomposicao
(arts. 3°, 139, V).

O processo estrutural ganha relevo diante da insuficiéncia do pro-
cesso bipolarizado (partes antagonicas), da logica individualista do pro-
cesso tradicional. Ele permite uma alteracao para o futuro de determi-
nada pratica ou instituicao.

O processo estrutural exige uma amplitude maior que a logica
bipolar dos processos, exige a participacao da sociedade e a ampliacao
da cognicao para que o juiz tome contato com todo o problema sob
suas varias perspectivas; a relacao processual deve se desenvolver de
maneira plarima, multifacetaria e nao necessariamente na base do an-
tagonismo entre polos.

de um dever que, inobstante reconheca a deciséo judicial sua imperatividade como manifestacao
do Poder Estatal, destaca a importancia de que ela se legitime também por sua forca persuasiva”
(VIOLIN, Jordao. Protagonismo judicidrio: fundamentos processuais. Salvador: JusPODIVM, 2013. p.
268-269). Ainda, “a decisao estrutural (structural injunction) é, pois, aquela que busca implantar
uma reforma estrutural (structural reform) em um ente, organizacao ou instituicdo, com o obje-
tivo de concretizar um direito fundamental, realizar uma determinada politica pUblica ou resolver
litigios complexos. Por isso, o processo em que ela se constroi € chamado de processo estrutural.
Parte-se da premissa de que a ameaca ou a lesao que as organizacdes burocraticas representam para
a efetividade das normas constitucionais nao pode ser eliminada sem que tais organizacdes sejam
reconstruidas”. (DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Notas sobre as decisdes estruturantes. Civil Procedure Review, v. 8, n. 1, p. 46-64, jan.-apr. 2017.
Disponivel em: https://bit.ly/2ZjLNTU. Acesso em: 13 out. 2018. Explicam os autores que processo
complexo, no texto, significa aquele que envolve diversas pessoas ou segmentos sociais que “nao
compdem uma comunidade, ndo tém a mesma perspectiva social e ndo serao atingidas, na mesma
medida, pelo resultado do litigio, o que faz com que suas visdes acerca de seu resultado desejavel
sejam divergentes e, nao raramente, antagonicas”. (LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. Tipologia dos liti-
gios transindividuais: um novo ponto de partida para a tutela coletiva. In: ZANETI JUNIOR, Hermes
(Coord.). Repercussoes do novo CPC: processo coletivo. Salvador: JusPODIVM, 2015. p. 97-98).
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Sao instrumentos do processo estrutural, em sintese: dialogo pro-
dutivo e cooperacao dos sujeitos do processo na busca de uma solucao
consensual; participacao da sociedade (especialistas e grupos atingi-
dos) com audiéncias publicas e intervencao do amicus curiae; fiscali-
zacdo com a possibilidade de oposicao a solucdo adotada pelos grupos
atingidos; adaptacdes procedimentais; aparelhamento do Judiciario;
mudanca de mentalidade dos gestores publicos.

Em Ultimo caso, sao possiveis as solucbes individuais extrapro-
cessuais ou processuais. Assim, na hipdtese de nao haver uma solucao
coletiva ou individual consensual, sendo propostas varias acoes indivi-
duais, as técnicas de padronizacao das decisoes (incidente de resolucao
de demandas repetitivas, recursos repetitivos, incidente de assuncao
de competéncia) podem ser utilizadas.

Nesse sentido, tais técnicas podem se mostrar Uteis por também
gerar previsibilidade, isonomia, seguranca, otimizacdo. Sdo também
formas de solucao dos conflitos transindividuais, embora ndo democra-
ticas como o processo coletivo, também Uteis em termos de uniformi-
zacao da jurisprudéncia para que nao haja a chamada “loteria judicia-
ria”, que fere a isonomia e a duracgéo razoavel do processo.

2. Aimportéancia da tutela de urgéncia
em tempos de pandemia

Em tempos de pandemia, as medidas urgentes sao fundamentais
para a tutela efetiva e adequada dos direitos fundamentais. A tutela de
urgéncia permite que, diante do perigo de dano irreparavel, de dificil
ou impossivel reparacdo, a prestacao jurisdicional seja precipitada no
tempo.

Agilizar a prestacao jurisdicional, buscando sistemas processuais

que representem uma tutela jurisdicional diferenciada,’> é fundamen-
tal, tendo em vista que o “tempo é um inimigo do direito, contra

5 SALVADOR, Antonio Raphael da Silva. Da agdo monitoria e da tutela jurisdicional antecipada. Sao
Paulo: Malheiros, 1995. p. 49.
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o qual o juiz deve travar uma guerra sem tréguas”.¢ Nao pode ser
diferente:

a decisao proferida dentro de um sistema, mais cé-
lere, em que se prescinda de audiéncia, sem lesao
as partes, corresponde a ambicao generalizada de
uma Justica mais célere. A demora dos processos é
um mal universal [...] Ao lado da desejavel aspira-
cao geral a celeridade da Justica, tornou-se muito
mais aguda a necessidade de tutelas de urgéncia,
em nossa civilizacao (industrializada e de mas-
sa, com auténtica multiplicacao de situacoes de
emergéncia), pelos multiformes danos que podem
ocorrer [...].7

E certo que o processo demanda tempo. O tempo no processo é
um mal necessario. Nao ha como o juiz proferir uma sentenca ade-
quada imediatamente. Isso porque todas as garantias constitucionais
devem ser observadas, dando-se cumprimento ao devido processo
legal, contraditorio e ampla defesa, igualdade das partes etc. Por
vezes, o0 autor nao tem a possibilidade de aguardar o tramite normal
do processo e, por isso, a tutela proviséria se mostra indispensavel a
utilidade da prestacao jurisdicional. Trata-se, portanto, de uma tute-
la diferenciada.?

¢ CARNELLUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale civile, Padova: Cedam, 1936 apud DINA-
MARCO, Candido Rangel. A reforma do Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, Sao Paulo,
1995. p. 138.

7 ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. Tutela antecipatoria (algumas nogdes - contrastes e coinci-
déncias em relacao as medidas cautelares satisfativas). /n: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.).
Reforma do Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 83-85.

8 Atuais as palavras de José Roberto dos Santos Bedaque: “Alidas a preocupacdo com o tempo do
processo, e com a possibilidade de a demora gerar dano a direito passivel de protecao, constitui
apenas um dos aspectos inerentes a efetividade da tutela jurisdicional, tema central do processo
civil moderno. Tentar eliminar o dano emergente da demora normal do processo € o grande desafio
lancado ao processualista. A ele cabe formular mecanismos destinados a possibilitar que o processo
alcance seus escopos institucionais e nao se transforme em nova fonte de insatisfacdes. A duracéo
do processo cognitivo ou executivo, muitas vezes exagerada e inexplicavel, representa obstaculo
sério a plena satisfacdo do direito. Aqui nos deparamos com circunstancias inerentes ao proprio
sistema processual, as vezes ligadas a deficiéncias desse mesmo sistema, que acabam por constituir
obstaculos a efetividade da tutela jurisdicional. E preciso buscar meios para afasta-los”. (BEDAQUE,
José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia. 3. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 21).
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E importante lembrar que as partes tém direito ao devido pro-
cesso legal, com todos os seus consectarios logicos, entre os quais
se inclui a garantia de razoavel duracao do processo com todos os
meios que garantam a celeridade de sua tramitacao (art. 5°, LXXVIII,
da CF).

Sem dlvida, o acesso a justica ndo enquadra apenas a ideia de se
garantir a inafastabilidade do controle jurisdicional a partir da provo-
cacdo. Pode-se dizer, em outras palavras, que o acesso a justica, no
ideal da CF e no cumprimento do mister do Poder Judiciario, pressupoe
tempestividade, adequacao e efetividade.

Por tais motivos, € corrente a afirmacao de que a tutela de urgén-
cia encontra fundamento no art. 5°, XXXV e LXXVIIl, da CF (principios
da inafastabilidade do controle jurisdicional e da duracao razoavel do
processo).? Conforme o disposto no art. 5°, XXXV, da CF, nenhuma lesao
ou ameaca a direito pode ser subtraida da apreciacdo do Judiciario,
sendo assegurado a todos a razoavel duracao do processo e os meios
que garantam a celeridade de sua tramitacao (inciso LXXVIII).

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional assegura
a todos o direito de acionar o Poder Judiciario, para pedir o afasta-
mento de uma ameaca (evitar a lesao a determinado bem da vida,
tutelado pela ordem juridica), a aplicacao do direito ao caso concreto
(processo de conhecimento) ou a realizacdo dele na pratica (processo
de execucao).

° “Uma coisa, porém, é a tutela e outra a técnica de que se serve o Poder Judiciario para realizar, nas
diversas situacoes litigiosas, a tutela adequada [...]. Mas ha situacdes concretas em que a duracao
do processo e a espera da composicdo do conflito geram prejuizos ou risco de prejuizos para uma
das partes, os quais podem assumir proporcoes sérias, comprometendo a efetividade da tutela a
cargo da Justica. O dnus do tempo, as vezes, recai precisamente sobre aquele que se apresenta,
perante o juizo, como quem se acha na condicdo de vantagem que afinal vira a merecer a tutela
jurisdicional. Estabelece-se, em quadras como esta, uma situacao injusta, em que a demora do
processo reverte-se em vantagem para o litigante que, no enfoque atual, nao é merecedor da tutela
jurisdicional. Criam-se, entao, técnicas de sumarizacdo, para que o custo da duracao do processo
seja melhor distribuido, e ndo mais continue a recair sobre quem aparenta, no momento, ser o me-
recedor da tutela da Justica. Fala-se, entdo, em tutelas diferenciadas, comparativamente as tute-
las comuns. Enquanto estas, em seus diferentes feitios, caracterizam-se sempre pela definitividade
da solucao dada ao conflito juridico, as diferenciadas apresentam-se, invariavelmente, como meios
de regulacdo proviséria da crise de direito em que se acham envolvidos os litigantes (THEODORO
JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 58. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. v. 1, n.
636, p. 614).
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A Constituicao, certamente, garante o acesso a justica, ndo ape-
nas o acesso formal a justica, mas o acesso efetivo a justica ou o
acesso a ordem juridica justa. Aquele que sofre lesdao ou ameaca a
direito deve receber do Estado exatamente aquilo a que tem direito,
em tempo habil, ou seja, a prestacao jurisdicional efetiva, célere e
tempestiva.

Assim, pode-se dizer que a tutela de urgéncia se destina a tornar a
prestacao jurisdicional util e, por conseguinte, coaduna-se muito bem
com a preocupacao atual com a solucao dos conflitos decorrentes da
pandemia da Covid-19.

Aquele que precisa receber um tratamento médico e nao con-
segue obté-lo pela via administrativa precisa recorrer ao Judiciario
para buscar um provimento jurisdicional imediato. O estudante que
nao dispde de recursos tecnologicos (computador, internet) e nao pode
perder o ano escolar, caso nao obtenha da instituicao de ensino ou do
Estado o material necessario para a realizacdo das atividades escolares
no ambiente virtual, tera que se socorrer do Judiciario e buscar uma
decisdo imediata que solucione o seu problema. O locatario que nao
tem condicdes de pagar a integralidade do aluguel porque foi demitido
ou porque tem um comércio que esta fechado em razao da pandemia e
nao consegue negociar com o seu locador um desconto precisa buscar
no Judiciario uma resposta que permita a manutencao do seu status
quo durante alguns meses. O trabalhador que nao consegue pagar todas
as contas relacionadas a servicos essenciais como energia, agua e gas
precisa obter uma prestacao jurisdicional que resolva, imediatamente,
0 seu problema.

Sao situacdes em que o jurisdicionado nao pode aguardar todo
o desenvolvimento do processo para que o seu direito seja tutelado,
pois, ainda que o resultado do processo seja o mais adequado e justo,
apos o cumprimento do devido processo legal, ndo sera suficiente para
garantir a dignidade sua e de sua familia.

3. A tutela de urgéncia no CPC: requisitos

A tutela de urgéncia, espécie do género tutela provisoria (que
abrange também a tutela da evidéncia), consiste em tutela baseada em
cognicdo ndo exauriente (em juizo de probabilidade e ndo de certeza)
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e, portanto, nao definitiva, que pode ser requerida em carater antece-
dente ou incidental.™

Sao requisitos para a concessao da tutela de urgéncia: a proba-
bilidade do direito e o perigo de dano ou risco ao resultado util do
processo (art. 300, caput, do CPC)," além do requisito negativo, que
€ a reversibilidade (art. 300, §3°, do CPC). Pode o juiz exigir caucao
real ou fidejussoria, a qual sera dispensada se a parte economicamente
hipossuficiente nao puder oferecé-la (art. 300, §1°, do CPC).

O CPC/2015 unificou os requisitos para a concessao da tutela de
urgéncia (tutela antecipada e tutela cautelar), diferentemente do que
fazia o codigo revogado.

Segundo Daniel Mitidiero:

A probabilidade que autoriza o emprego da téc-
nica antecipatoria para a tutela dos direitos é a
probabilidade légica - que é aquela que surge da
confrontacdo das alegacdes e das provas com os
elementos disponiveis nos autos, sendo provavel a
hipdtese que encontra maior grau de confirmacao
e menor grau de refutacdo nesses elementos. O
juiz tem que se convencer de que o direito é pro-
vavel para conceder “tutela provisoria”.'

Sobre o tema da tutela provisoria no CPC, ver, entre outros, CAMARA, Alexandre Freitas. O novo
processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 157; NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado. 17. ed. Sao Paulo: RT, 2018. p. 995-1007; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim et al (Coord.). Primeiros comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil artigo
por artigo. Sao Paulo: RT, 2015, p. 487-525; MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil comentado. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2018. p. 406-424; THEODORO JUNIOR, Humberto. Cddigo de Processo Civil anotado. 21. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2017. p. 367-395; BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito
processual civil. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. v. 1, p. 673-740.

Ou somente perigo de ilicito no caso das tutelas especificas (paragrafo unico do art. 497 do CPC).
Vale ressalvar, porém, sobre a correta incidéncia do art. 300 do CPC, a necessidade de conjuga-lo
com o paragrafo Unico do art. 497 do CPC. Explica-se: em se tratando de tutela especifica (obri-
gacoOes de dar, fazer e nao fazer), a tutela provisoria podera ser concedida ainda que nao exista
o perigo de dano. E por qué? Porque, em algumas situacoes, especialmente na hipotese de tutela
apenas. Esta assim vazado o paragrafo Unico do art. 497 do CPC: “Para a concessao da tutela espe-
cifica destinada a inibir a pratica, a reiteracéo ou a continuagao de um ilicito, ou a sua remogao, é
irrelevante a demonstragdo da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo”.

ZMITIDIERO, Daniel. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. (Coord.). Breves comentdrios ao novo
Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: RT, 2015. p. 782.
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Quanto ao requisito do perigo de dano ou risco ao resultado util
do processo, trata-se do perigo da demora (periculum in mora), que é
requisito geral das medidas de urgéncia. A finalidade da tutela de ur-
géncia é exatamente proteger o direito dos riscos inerentes a demora,
ainda que justificavel, na prestacdo jurisdicional, ou seja, agilizar a
prestacao jurisdicional, para torna-la mais Gtil e eficaz.’

Na vigéncia do CPC/73, havia uma diferenca basica entre a tutela
antecipada e a tutela cautelar. O art. 273 exigia (i) prova inequivoca
apta a convencer o julgador acerca da verossimilhanca da alegacao e (ii)
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo. Para a cau-
telar, porém, exigia-se apenas o periculum in mora e o fumus boni iuris
(probabilidade do direito), ou seja, a prova inequivoca nao era exigida.
Hoje, como ja afirmado, a cartilha da tutela de urgéncia € a mesma. A
lei ndo exige mais prova inequivoca, como no passado. Seja para a tute-
la antecipada, seja para a tutela cautelar, o requerente, sem excecao,
deve cumprir o arquétipo do art. 300 do CPC: probabilidade do direito e
perigo de dano ou risco ao resultado util do processo. Mais nada!*

Em sintese:

os requisitos, portanto, para alcancar-se uma
providéncia de urgéncia de natureza cautelar ou
satisfativa sao, basicamente, dois: (a) “um dano
potencial”’, um risco que corre o processo de nao
ser (til ao interesse demonstrado pela parte, em
razao do “periculum in mora”, risco esse que deve
ser objetivamente apuravel. (b) “A probabilidade
do direito substancial” invocado por quem preten-
da seguranca, ou seja, o “fumus boni iuris”."

3 SALVADOR, Antonio Raphael Silva. Da agdo monitéria e da tutela antecipada. Sao Paulo: Malheiros,
1995. p. 49.

4 “Houve, na verdade, aproximacao dos requisitos para a concessao das tutelas nao definitivas, re-
sumindo-se ao periculum in mora e ao fumus boni iuris, o que convergiu para o esvaziamento da
discussao académica em torno dos diferentes graus de cognicdo judicial, na tutela satisfativa e
cautelar. Isso porque se falava que a cognicao sumaria realizada pelo juizo na concessao da tutela
provisoria satisfativa robusta se comparada a cognicao realizada frente ao pedido de tutela provi-
soria cautelar, sendo que, em relacao a esse Ultimo, a doutrina costuma afirmar que a cognicéo era
superficial e ndo sumaria” (PAVONI, Mariana Melo de Carvalho. Tutela provisoria: a técnica da ante-
cipacao a servico da efetividade da jurisdicdo. In: BUENO, Cassio Scarpinella et al. Tutela provisoria
no novo CPC. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 368).

1STHEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 58. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. v. 1, n. 445, p. 631. Ha quem defenda ser necessario sopesar a conjugacao dos dois requisitos
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Mais especificamente,

a probabilidade que autoriza o emprego da téc-
nica antecipatoria para a tutela dos direitos é a
probabilidade légica - que é aquela que surge da
confrontacdo das alegacdes e das provas com os
elementos disponiveis nos autos, sendo provavel a
hipotese que encontra maior grau de confirmacao
e menor grau de refutacao nesses elementos. O
juiz tem que se “convencer” de que o direito é
provavel para conceder “tutela provisoria”,

ao passo que “é preciso ler as expressoes ‘perigo de dano’ e ‘risco ao
resultado Gtil do processo’ como alusdes ao ‘perigo na demora’.' Vale
dizer: ha urgéncia quando a ‘demora’ pode comprometer a realizacao
imediata ou futura do direito”.

Além dos requisitos positivos, a lei aponta um requisito nega-
tivo, para a tutela antecipada, que é o perigo de irreversibilidade'”
dos efeitos da decisao (art. 300, §3°, do CPC). O requisito se aplica a
qualquer tutela de urgéncia e nao deve ser considerado um obstaculo

exigidos no art. 300 do CPC. Em sintese, defende-se a aplicacao da “regra da gangorra”. O que
importa mesmo para a concessao da medida é a propria urgéncia. A depender da intensidade do
periculum in mora, a plausibilidade do direito fica em segundo plano. De fato, “o que queremos
dizer, como ‘regra da gangorra’, é que quanto maior o periculum demonstrado, menos fumus se
exige da tutela pretendida, pois a menos que se anteveja a completa inconsisténcia do direito ale-
gado, 0 que importa para a sua concessdo é a propria urgéncia, ou seja, a necessidade considerada
em confronto com o perigo de demora na prestacéo jurisdicional. O juizo de plausibilidade ou de
probabilidade — que envolvem dose significativa de subjetividade — ficam, a nosso ver, num segundo
plano, dependendo do periculum evidenciado. Mesmo em situacées que o magistrado nao vislumbre
uma maior probabilidade do direito invocado, dependendo do bem em jogo e da urgéncia demons-
trada (principio da proporcionalidade), devera ser deferida a tutela de urgéncia, mesmo satisfativa”
(WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros comentdrios ao novo Codigo de Processo Civil artigo
por artigo. Sao Paulo: RT, 2015. p. 498-499.

"6 (‘pericolo di tardivita’, na classica expressao de Calamandrei, ‘Introduzione allo Studio Sistematico
dei Provvedimenti Cautelari cit.). MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim et al. (Coord.). Breves comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 782-783.

7 Perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo e nao do provimento como estava no § 2° do art.
273 do CPC/73. Anova regra acertou um erro do CPC anterior. Com efeito, o provimento, enquanto
decisao provisoria, nao sera irreversivel. O que pode ser realmente irreversivel sao os efeitos. Tra-
ta-se de uma irreversibilidade fatica. O provimento é sempre revogavel.
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intransponivel a concessao da medida, tendo em vista a possibilidade
de reparacao dos danos causados ao requerido, no caso de revogacao
ou modificacdo da decisao concessiva do provimento antecipatoério.” A
rigor, o pressuposto consiste no chamado “perigo inverso”," isto é, diz
respeito a necessidade de sopesamento dos valores em jogo — perigo
para o autor na hipdtese de indeferimento da medida e perigo para o
réu na hipotese de deferimento.?

Vale observar, também, que, para a concessao de medida urgente,
pode o juiz exigir que seja prestada caucao, conforme art. 300, §1°,
do CPC. Trata-se de mera faculdade. Cumprira ao juiz verificar, no caso
concreto, se ela se mostra necessaria ou nao.2' Envolve ato da discricao
do juiz, se recomendavel, podendo ocorrer, inclusive, apos a conces-
sdo da liminar.22 Em sintese, a caucao pode ser exigida com a finalida-
de de proteger o requerido diante do risco de que ele sofra lesao em

® Enunciado n. 40 da | JDPC: “A irreversibilidade dos efeitos da tutela de urgéncia nao impede sua
concessao, em se tratando de direito provavel, cuja leséo seja irreversivel”.

» Addequada e oportuna a anotacao que fez Humberto Theodoro Junior a respeito da regra expressa do
CPC portugués: “O Codigo de Processo Civil portugués contém regra expressa sobre o tema a qual
prevé a recusa da medida cautelar pelo tribunal ‘quando o prejuizo dela resultante para o requeri-
do exceda consideravelmente o dano que com ela o requerente pretende evitar’ (art. 368°, n° 2)”
(THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 58. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. v. 1, n. 449, p. 634).

2 Certamente, “o motivo para justificar essa postura normativa funda-se na natureza provisoria da
tutela de urgéncia, que exige sempre a possibilidade de retorno ao status quo, caso a solucao defi-
nitiva do litigio se dé de maneira contraria aquela imaginada ao tempo da providéncia acauteladora
primitiva. Ha, porém, um outro fenémeno, no campo de periculum in mora, que a ordem juridica
também nao aceita. Trata-se daquilo que a teoria da tutela de urgéncia denomina perigo de dano
inverso (ou reverso), evento que se aproxima da irreversibilidade, mas que com esta nao se con-
funde. Tanto aquele como esta sao empecilho a obtencao de medidas de urgéncia, mas por motivos
diversos. Ocorre o periculum in mora inverso, quando o deferimento da medida de urgéncia, ao
afastar o perigo de dano irreparavel enfrentado pelo requerente, acaba por impor ao requerido
que suporte risco igual ou maior, como consequéncia imediata da prépria providéncia emergencial
decretada. A funcao da tutela cautelar ou antecipatoria é eliminar, durante a demora do processo,
o perigo de dano, seja em defesa do autor como do réu. Quando a medida provisoria afasta o perigo
para o requerente mas o mantém para o requerido, forcoso é reconhecer que o periculum in mora
nao foi eliminado do processo. Apenas se alterou o sujeito processual a ele submetido” (THEODORO
JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 58. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. v. 1, n.
449, p. 634).

2" MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1997. p. 307. Lembra: THEODORO JUNIOR, Humberto. O cardter facultativo da contracautela. 18.
ed. Sdo Paulo: Leud, 1999. p. 141.

2RT 666/177 e RF 312/97; cf. NEGRAO, Theotonio et al. Novo Cédigo de Processo Civil. Ed. Especial.
Sao Paulo: Saraiva Jur, 2017. p. 343.
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decorréncia da efetivacdo da medida,? pois o provimento que concede
a tutela de urgéncia é provisorio e o autor responde, em regra, obje-
tivamente, pelos danos causados a parte contraria caso ele seja revo-
gado (arts. 297, paragrafo Unico, 296, 302, CPC);?* nao ha necessidade
de outra acédo para receber a importancia relativa aos danos sofridos,
podendo o valor ser fixado no préprio processo.

O provimento que concede ou nega a tutela de urgéncia, como
ja afirmado, tem natureza de decisao interlocutoria (art. 203, §2°, do
CPC), devendo ser devidamente motivado, nos termos dos arts. 93, IX,
da CF e 489, §1°, do CPC. A exigéncia de motivacao abrange a decisao
que concede, nega, revoga ou modifica a medida (art. 298 do CPC).
Além dos embargos de declaracao, pode ensejar recurso de agravo de
instrumento (concedida a tutela antecipada, pode o recorrente pedir
que seja dado efeito suspensivo ao agravo; negada, cabe pedido de
tutela antecipada em sede recursal, conforme arts. 1.015, I, 1.019
e 995 do CPC)® e recurso aos tribunais superiores, podendo o recor-
rente pleitear a atribuicao de efeito suspensivo ou ativo, conforme a
hipdtese.? Se a tutela antecipada for concedida na sentenca, o recur-
so sera o de apelacao, que, no caso, nao tera efeito suspensivo (arts.
1.009, §3° e 1.012, §1°, V, do CPC).

Ressalte-se que o juiz pode adotar todas as medidas que consi-
derar adequadas (poder geral de cautela) para a efetivacao da tutela

ZLARA, Betina Rizzato. Liminares no processo civil. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p.
110-111.

24 Certamente, nas palavras de Daniel Penteado de Castro, “o mais correto ao se pensar na exigibilida-
de de caucéo ¢ a constatacdo de eventual periculum in mora reverso. Por sinal, essa circunstancia
também atua como forma de neutralizar a irreversibilidade que impede a concessao da tutela pro-
visoria (CPC de 1973, art. 273, § 2°; CPC de 2015, art. 300, § 3°), de sorte que a prestacao de caucao
seja suficiente para proporcionar a restituicao ao status quo ante a respectiva concessao. Portanto,
é na conjugacao destes trés postulados (periculum in mora, fumus boni iuris e periculum in mora
reverso) que emerge a necessidade ou nao de prestacao de caucao como medida apta a antecipar a
tutela provisoria e, por sua vez, assegurar que, na hipotese de sua revogacao, a reparacao dos danos
suportados por aquele que cumpre a medida se dara com brevidade” (CASTRO, Daniel Penteado de.
Responsabilidade pela fruicdo da tutela provisoria. In: BUENO, Cassio Scarpinella (Coord.). et al.
Tutela proviséria no novo CPC. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 138-139).

25NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de Processo Civil comentado. 17. ed.
Sao Paulo: RT, 2018. p. 2.360; ASSIS, Araken de. Manual dos Recursos. 9. ed. Sao Paulo: RT, 2017, p.
623; ASSIS, Araken. Manual dos recursos. 9. ed. Sao Paulo: RT, 2017. p. 862-868.

26 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de Processo Civil comentado. 17. ed.
Sao Paulo: RT, 2018. p. 2066, 2253 e 2425.
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provisoria (arts. 297, 139, IV, 536 do CPC),” sendo aplicaveis as nor-
mas referentes ao cumprimento provisorio, no que couber (arts. 520,
521 do CPC). Pode impor, a requerimento ou ex officio, para qualquer
tipo de prestacao (inclusive de pagar quantia) as medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias (substitutivas da conduta
do devedor) que se mostrarem adequadas e eficazes, como a multa
(astreintes), as medidas de busca e apreensao, impedimento de ati-
vidade nociva, intervencao na empresa (art. 102 da Lei 12.259/2011)
ou qualquer outra que seja adequada ao cumprimento da decisao (art.
139, 1V, do CPC). No caso de obrigacao de fazer, nao fazer ou entrega
de coisa, as medidas empregadas podem permitir a obtencao da tutela
especifica ou do resultado pratico equivalente (artigo 297, paragrafo
Unico, CPQ).

4, A tutela de urgéncia no CDC

O microssistema das relacdes de consumo nao possui regras ge-
néricas sobre a tutela de urgéncia. Apenas o artigo 84 do CDC, que é
muito semelhante ao artigo 461 do CPC de 1973, ao tratar da tutela es-
pecifica das obrigacoes de fazer e de nao fazer, prevé, no seu §3°, como

70 art. 297 do CPC trata exatamente do poder geral de cautela. Realmente, “deixando ao critério
do juiz a determinagdo das medidas praticas cabiveis no ambito do poder geral de prevencéo,
a lei, na realidade, investe o magistrado de um poder discricionario de amplissimas dimensdes.
Apreciando o tema, observa Galeno Lacerda que ‘no exercicio desse imenso e indeterminado poder
de ordenar as ‘medidas provisorias que julgar adequadas’ para evitar o dano a parte, provocado
ou ameacado pelo adversario, a discricao do juiz assume propor¢oes quase absolutas. Estamos em
presenca de auténtica norma em branco, que confere ao magistrado, dentro do estado de direito,
um poder puro, idéntico ao do pretor romano, quando, no exercicio do imperium, decretava os
interdicta’. Entretanto, impde-se reconhecer, desde logo, que discricionariedade nido é o mesmo
que arbitrariedade, mas apenas possibilidade de escolha ou opcao dentro dos limites tracados pela
lei. Na verdade, a outorga de um poder discricional resulta de um ato de confianca do legislador no
juiz, ndo, porém, num bill para desvencilha-los dos principios e parametros que serviram de funda-
mento a propria outorga. Assim, o novo Codigo, em seus arts. 297 e 301, ao instituir o poder geral
de prevencao, ja o destinou apenas aos casos em que alguma medida provisoria for necessdria para
coibir risco de injustica ou de lesao, que ameace o direito de uma das partes, antes do julgamento
de mérito ou da solucdo do processo, comprometendo a efetividade da tutela jurisdicional. Vé-se,
pois, que, ao mesmo tempo em que o poder discricionario foi criado, recebeu também destinagéo
e condicionamentos que o limitam estritamente dentro da funcao tutelar de urgéncia e de seus
pressupostos tradicionais” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 58. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2017. v. 1, n. 461, p. 648).
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requisitos para a tutela especifica, fundamento relevante e receio de
ineficacia do provimento final.

O CPC de 1973 utilizava diferentes expressoes para designar os
requisitos da tutela antecipada (art. 273 — prova inequivoca que con-
venca da verossimilhanca da alegacao), da tutela cautelar (art. 798 —
fundado receio de lesédo grave e de dificil reparacao - fumus boni iuris
e periculum in mora) e da tutela especifica antecipada (art. 461, §3° —
fundamento relevante e receio de ineficacia do provimento final). Em
razao disso, na vigéncia do codigo revogado, a doutrina interpretava os
referidos dispositivos atribuindo as expressoes diferentes significados.
Prova inequivoca era interpretada como prova firme, robusta,? segu-
ra,? suficiente,® para convencer o juiz, naquele momento, de que pro-
vavelmente o pedido seria ao final acolhido. A prova inequivoca deveria
fornecer ao juiz elementos para motivar sua decisao. Se o juiz tivesse
que proferir sentenca naquele momento, com base nos elementos pre-
sentes nos autos, ele decidiria a favor do autor.

Afirmava Nelson Nery Junior,* com relacao a melhor interpretacao
para as expressoes prova inequivoca e verossimilhanca:

Para conciliar as expressoes “prova inequivoca” e
“verossimilhanca”, aparentemente contraditorias,
exigidas como requisitos para antecipacao da tu-
tela de mérito, é preciso encontrar um ponto de
equilibrio entre elas, o que se consegue com o con-
ceito de probabilidade, mais forte do que veros-
similhanca mas nao tao peremptorio quanto o de

28 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Codigo de Processo Civil. Sao Paulo: Malheiros, 1995.
p. 143

2 Nesse sentido: FERES, Carlos Roberto. Antecipacdo da tutela jurisdicional. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 55; LOPES, Joao Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. Sao
Paulo: Saraiva, 2001, p. 59.

% Segundo Marinoni, “a denominada ‘prova inequivoca’, capaz de convencer o juiz da ‘verossimi-
lhanca da alegacédo’, somente pode ser entendida como a ‘prova suficiente’ para o surgimento do
verossimil, entendido como o nao suficiente para a declaracéo da existéncia ou da inexisténcia do
direito.” (MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacdo da tutela. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997,
p. 155).

3'NERY JUNIOR, Nelson. Atualidades sobre o processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.
p. 53-54.
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prova inequivoca. E mais do que “fumus boni ju-
ris”, requisito exigido para concessao de medidas
cautelares no sistema processual civil brasileiro.
Havendo duvida quanto a probabilidade da exis-
téncia do direito do autor, deve o juiz proceder a
cognicdo sumaria para que possa conceder a tutela
antecipada. Essa prova inequivoca é do “fato titulo
do pedido”.

O fundamento relevante era entendido como fumus boni iuris.
Vale mencionar a opiniao de Teori Zavascki no sentido de que, para
a concessao da tutela antecipada, seria necessario que o fumus boni
juris estivesse qualificado: “A antecipacdo da tutela de mérito supde
‘verossimilhanca’ quanto ao fundamento de direito, que decorre de
(relativa) certeza quanto a verdade dos fatos.”*? Ricardo Aronne tam-
bém diferenciava prova inequivoca daquela capaz de gerar o chamado
fumus boni iuris, entendendo ser aquela mais robusta que esta:

prova inequivoca é aquela que tem poder de am-
parar a motivacao de uma decisao, nao de forma a
dar certeza ao julgador, sobre os fatos (0 que mes-
mo somente viria a ter quando da sentenca, e que
muitas vezes nao chega a ter, nem mesmo em tal
momento, apesar de dever conhecer a lide, conso-
ante seu dever de prestar jurisdicao e em face do
onus objetivo da prova), tampouco, também, uma
prova que apenas lhe retire do estado de divida,
para transpo-lo a um estado de opinido formada
sobre um possivel direito do postulante (“fumus
boni iuris”), mas uma prova robusta (no sentido
qualitativo desta) de modo a incutir um alto per-
centual de certeza, em um juizo de probabilidade
(verossimilhanca) na mente do julgador, de modo
a amparar uma decisao que, necessariamente, ver-
sara sobre o mérito da demanda.*

327 AVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 76.
3 ARONNE, Ricardo. O principio do livre convencimento do juiz. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 1996. p. 37-38.
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Assim, em relacao ao requisito do “fundamento relevante”, en-
tendia-se que ele era diverso da “prova inequivoca que convenca da
verossimilhanca da alegacao”, sendo a lei mais rigorosa para a conces-
sdo da tutela antecipada do que para a tutela especifica antecipada.
Em outras palavras, seria mais facil demonstrar o fundamento relevan-
te do que a prova inequivoca. Assim, o requisito para a concessao da
tutela especifica antecipada seria mais brando e, portanto, semelhante
ao necessario ao deferimento da medida cautelar.?*

Como ja afirmado, o CDC nao disciplina a tutela de urgéncia de
modo genérico, prevendo apenas a tutela especifica antecipada, para
as obrigacoes de fazer ou de nao fazer. Prevé, ainda, no art. 83, que
sdo admissiveis quaisquer acoes que permitam a tutela efetiva e ade-
quada dos direitos do consumidor. Combinando os dois dispositivos, na
vigéncia do CPC de 1973, era possivel afirmar que os requisitos da tute-
la antecipada nos processos relativos a lides de consumo seriam os do
artigo 84, §3°, do CDC e nao os do artigo 273 do CPC. Isso para qualquer
tipo de pretensao (nao apenas para as obrigacdes de fazer ou de nao
fazer). Logo, seria a lei menos rigorosa para a concessao de tutela an-
tecipada no ambito do direito do consumidor.

Aliads, em reforco a ideia da maior flexibilidade na concessao das
medidas urgentes no ambito das relacdes de consumo, é bom lembrar
que a tutela de urgéncia se destaca como um meio apto a dar cum-
primento aos direitos basicos do consumidor, de efetiva prevencao e
reparacao de danos, de acesso aos 6rgaos judiciarios e, especialmente,
de facilitacdo da defesa do consumidor em juizo (art. 6°, VI, VII, VIII,
do CDC).

Em sintese, de acordo com o entendimento acima explicitado, a
tutela antecipada poderia ser concedida em processo relativo a lide
de consumo, qualquer que fosse o pedido formulado (nao apenas para
obrigacao de fazer ou nao fazer), desde que presentes os requisitos do
art. 84, § 3°, do CDC - fumus boni iuris e o periculum in mora, nao

3Ver PIZZOL, Patricia Miranda. A tutela antecipada nas acdes coletivas como instrumento de acesso
a justica. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; FUX, Luiz (Coord.). Processo e
Constituigdo: estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006.
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sendo necessaria, portanto, a prova inequivoca que convencesse da
verossimilhanca.®

Com o advento do CPC de 2015, surge a questdao — os requisitos
para a concessao da tutela de urgéncia nos processos relativos a
lides de consumo sao os do artigo 84, §3°, do CDC ou os do art. 300
do CPC?

Considerando a unificacao dos requisitos promovida pelo CPC
de 2015 (com a adocao de requisitos mais proximos aos denominados
fumus boni iuris e periculum in mora) e a inseguranca que o CPC de
1973 gerava com a adocao de requisitos diversos para provimentos de
urgéncia, bem como o fato de que, em Ultima analise, todos os disposi-
tivos do CPC revogado conduziam a necessidade de convencimento do
julgador acerca da probabilidade (maior ou menor) do direito afirmado
em juizo, ou a probabilidade de que o pedido fosse julgado procedente
ao final, deve-se entender que a tutela de urgéncia, também no ambito
das lides de consumo, fica sujeita aos requisitos da probabilidade do
direito e do perigo de dano ou risco ao resultado Gtil do processo (art.
300 do CPC).

De todo modo, adotando-se como premissa a vulnerabilidade do
consumidor (art. 4°, |, do CDC) e o direito do consumidor a facilitacao
de defesa dos seus direitos em juizo (art. 6°, VIIl, do CDC), entendemos
que o julgador, na aplicacao do CPC aos processos relativos a lides de
consumo, pode ser menos rigoroso no preenchimento dos conceitos in-
determinados adotados pelo artigo 300 da lei processual. Isso porque,
no preenchimento de tais conceitos e na motivacao da sua decisao (art.
489, §1°, do CPC), deve o magistrado interpretar a lei a luz dos prin-
cipios que informam o microssistema de defesa do consumidor. Além
disso, ndo pode o julgador deixar de considerar as circunstancias do
caso concreto, isto é, o fato de que o pais enfrenta, no momento atual,
a maior crise sanitaria e social ja vivida.

% Ressalte-se que a mesma discussao existia em relagdo aos requisitos para a tutela de urgéncia no
processo coletivo. Ver PIZZOL, Patricia Miranda. Tutela coletiva: processo coletivo e instrumentos
de padronizagao das decisdes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p. 337-338. Concluimos, na
referida obra, que “na vigéncia do CPC/2015, a distingao ndo é necessaria, pois os requisitos para a
tutela de urgéncia foram uniformizados”, aplicando-se ao processo coletivo o regramento do CPC,
art. 300.
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5. Atutela de urgéncia em tempos de pandemia,
a luz da jurisprudéncia

Como nao poderia ser diferente, inexistente acerto extrajudicial
das partes em conflito,* o Poder Judiciario tem sido chamado a intervir
nas relacoes privadas nesse momento excepcional.

Busca-se em Juizo bloquear provisoriamente os efeitos da pan-
demia em razao dos fatos imprevisiveis geradores da onerosidade ex-
cessiva. A base legal de direito material usada, em linhas gerais, esta
sedimentada nos artigos 317 e 478 do Cadigo Civil e 6°, V, do CDC.

Ha diversos exemplos que merecem atencao.

5.1. Direito a tutela antecipada para impedir a interrup¢ao do
fornecimento de energia por 90 dias e a anotacdo do nome
da autora nos cadastros de inadimplentes

Realmente, nesse caso, o TJSP entendeu que estavam mesmo de-
monstrados os requisitos necessarios ao deferimento da aludida medida:

Com efeito, conforme se depreende da copia do
contrato social a fls. 16/71 dos autos principais, a
autora desenvolve atividade empresarial na area
de fornecimento de alimentacao, a qual teve sua
demanda fortemente impactada pela atual pande-
mia, além de ser considerada essencial, nos ter-
mos do art. 3°, § 1°, XLIV, do Decreto Federal n°

3“0 dever de renegociar nao €, como se vé, o dever de obter um certo resultado, mas sim um dever
de comportamento. Desdobra-se em dois aspectos fundamentais: (a) para quem sofre o desequili-
brio, o dever de renegociar impée informar prontamente o desequilibrio contratual ao outro contra-
tante, formulando um pleito de revisao do contrato; (b) para quem se beneficia do desequilibrio, o
dever de renegociar impoe analisar, com seriedade, o pleito eventualmente apresentado pelo outro
contratante e respondé-lo, ainda que para nega-lo — o que, ao menos, indicara ao contratante que
sofre a excessiva onerosidade qual o caminho a adotar” (SCHREIBER, Anderson. Dever de renegociar.
GEN Juridico, Séo Paulo, 16 jan. 2018. Disponivel em: https://bit.ly/3i5D9zP. Acesso em: 6 set.
2020.).
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10.282/2020. Desse modo, em analise perfuncto-
ria da controvérsia, estd demonstrada a verossimi-
lhanca das alegacées, que consiste na probabilida-
de do direito alegado. Além disso, a possibilidade
de suspensao do fornecimento de energia e de
inclusao do no nome da autora em cadastros de
inadimplentes evidencia, em sede de cognic@o su-
mdria, o periculum in mora. Tais medidas podem
inviabilizar o desenvolvimento da atividade da au-
tora, tanto por ser a energia imprescindivel para
o funcionamento de seu estabelecimento quanto
pelo fato de a inscricdo de seu nome em 6rgaos
de protecao crédito dificultar de sobremaneira o
acesso ao crédito.”’

5.2 Direito a tutela antecipada para impedir a pratica de
qualquer ato de cobranca do débito ndo pago pela
concessionaria de energia elétrica

De fato,

a concessao de tutela provisoria de urgéncia de
natureza antecipada tem como requisitos a pro-
babilidade do direito e o perigo de dano ou o risco
ao resultado util do processo (art. 300, caput, do
CPC), além da inexisténcia de perigo de irreversi-
bilidade dos efeitos da decisao (art. 300, § 3°, do
CPC).

Trata-se de um juizo de probabilidade, nao de certeza, razao
pela qual a cognicdo € sumaria. Devem estar presentes (i) a verossi-
milhanca fdatica — ha um consideravel grau de plausibilidade em torno
da narrativa dos fatos trazida pelo autor, independentemente da pro-
ducao de prova; e (ii) a plausibilidade juridica — verificacao de que é

37 (TJSP, Agravo de Instrumento n. 2102347-82.2020.8.26.0000, 22° Camara de Direito Privado, j. 17-
07-2020, rel. Des. Campos Mello).
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provavel a subsuncao dos fatos narrados a norma invocada, condu-
zindo aos efeitos pretendidos. Além disso, deve-se verificar a ausén-
cia do perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisGo. No caso,
tais requisitos encontram-se presentes. Com efeito, sao inegaveis os
graves efeitos que a epidemia SARS-COV-2 tem causado a sociedade
e a economia brasileiras, com a imposicao de isolamento social, al-
teracao nos habitos de consumo e queda vertiginosa na producao e
aquisicao de bens e servicos. De fato, a manutencao do pagamento
da demanda contratada, em oposicao a efetivamente utilizada pela
parte, ocasiona uma onerosidade excessiva no momento pandémi-
co, aparentemente autorizando a excepcional revisao do contrato
firmado entre as partes, com base nos artigos 317 e 478 do Cddigo
Civil, a saber:

Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, so-
brevier desproporcao manifesta entre o valor da
prestacao devida e o do momento de sua execu-
¢ao, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de
modo que assegure, quanto possivel, o valor real
da prestacao.

Art. 478. Nos contratos de execucao continuada ou
diferida, se a prestacao de uma das partes se tornar
excessivamente onerosa, com extrema vantagem
para a outra, em virtude de acontecimentos extra-
ordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a
resolucao do contrato. Os efeitos da sentenca que a
decretar retroagirao a data da citacao.®

5.3. Direito a tutela antecipada para suspender a cobranca do
valor previsto em contrato de fornecimento de energia
elétrica para que o consumidor pague apenas o que
efetivamente consumiu

Com efeito,

3% (TJSP, Agravo de Instrumento n. 2125303-92.2020.8.26.0000, 22° Camara de Direito Privado, j.
16-07-2020, rel. Des. Edgard Rosa).
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destaca-se que os elementos concretos presentes
nos autos, nesta fase processual, demonstram de
forma suficiente o periculum in mora, comportando
manutencao a r. decisao de deferimento o pedido
de antecipacao de tutela, até porque a medida,
quando na analise do mérito do processo principal,
é reversivel. Com efeito, tendo em vista a atual
e excepcional conjuntura fatico-econémica decor-
rente da pandemia de Covid-19, que foi objeto de
ato normativo que suspendeu diversas atividades
empresariais (Decreto Estadual n° 64.881/2020),
tudo aliado a probabilidade do direito alegado
pela agravada, ar. decisao recorrida deve ser man-
tida por seus proprios e juridicos fundamentos. A
desaceleracdao da economia € publica e notodria e
patente a possivel reducao da renda e do consu-
mo em muitos setores. Nesse passo, a r. decisao
ora vergastada, revela-se extremamente razoavel
e proporcional quanto a sua fundamentacao, ine-
xistindo razoes para sua alteracao, ao menos nesta
sede de medida de urgéncia, que busca, em Ultima
analise, a preservacdo da atividade empresarial.
De fato, ha que se ver com bons olhos o esforco do
empresario que, a despeito das dificuldades finan-
ceiras e operacionais enfrentadas para dar conti-
nuidade ao pleno emprego, ainda busca, mesmo
que com parcelamento da divida, quitar os débi-
tos de energia de seu estabelecimento, garantin-
do que a empresa possa, tao logo seja permitido
pelas autoridades, restabelecer suas atividades
e acolher os empregados que dependem da sua
atividade empresarial para a garantia de seus sus-
tentos e de suas familias. Note-se que a pretensao
da agravada devera ser oportunamente ponderada
ante as eventuais alegacdes que farao parte dos
debates no processo principal. O reequilibrio do
contrato precisa, para tanto, considerar a situacao
fatica de ambos os contratantes, aplicando-se, o
quanto possivel e quando for permitido, a clau-
sula geral do dever de solidariedade, decorrente
da positivada funcao social dos contratos. A essa
légica nao escapam os contratos de fornecimento
de energia, item essencial para a continuidade da
atividade empresarial. Em virtude da excepcional



A tutela liminar nas acées individuais relativas a lides de consumo em
tempos de pandemia da Covid-19 679

situacdo vivenciada, natural também se conside-
rar, lado outro, que as questdes contratuais de-
verao ser verificadas por uma ética diferenciada,
admitindo-se certa ponderacdo temporaria e que
possa promover, na medida do possivel, um equi-
librio relativo entre interesses que sao, por na-
tureza, antagonicos. Por outro lado, nao se pode
ignorar a natureza precaria da presente deciséo,
facilmente reversivel no caso de improcedéncia
ou procedéncia parcial (art. 296 e 302, CPC), com
a possibilidade de ampla discussao sobre o tema,
que obviamente nao conta com jurisprudéncia se-
dimentada, dai a possibilidade de contraditério e
ampla defesa com vistas a obter a melhor solucao
para a lide, sempre contando com a cooperacao
das partes, que se revelam leais e longevos par-
ceiros comerciais. O perigo da demora decorre do
demonstrado desacerto entre receitas e despesas,
a redundar em inevitavel inadimpléncia com efeito
deletério em relacao aos empregos gerados pela
agravada, o que se busca evitar nesta sede com
vistas a preservacao da funcao social da empresa.*

5.4. Direito a tutela antecipada para impor desconto de
30% no preco das mensalidades vincendas enquanto
perdurarem as aulas on-line em substituicao as aulas
presenciais

Nao se pode desconsiderar que o sistema online
imposto a aluna para integrar o formato de ensino
que passou a ser fornecido pela escola na circuns-
tancia, onerou-a no aparelhamento e custos que
nao se sabe e nem esta a aqui a ser detalhado,
mas que esta na vida das familias, onde o trabalho
remoto também exercido, impds aos demais mem-
bros dos lares divisao de espaco, material e ho-
rario, sem dizer da necessidade de equipamentos

¥ (TJSP, Agravo de Instrumento n. 2121630-91.2020.8.26.0000, 35° Camara de Direito Privado, j.
06-07-2020, rel. Des. Artur Marques).



680

Patricia Miranda Pizzol e Gilson Delgado Miranda

individuais para tudo compatibilizar. E pelo lado da
instituicao de ensino, sem precisar descer a qual-
quer raciocinio de reducao de quadros, que toda a
estruturacao funcional de prédio e pessoas, custos
naturais de um funcionamento regular e manuten-
cao nao estao a ocorrer para a escola. Logo, com
reducdo drastica e significativa de despesas. En-
tao, vem a calhar a situacao a teoria da imprevisao
para a agravante reclamar a intervencao judicial
para reduzir a prestacao mensal de seu compro-
misso de estudo neste periodo emergencial que
vige desde meados de marco de 2020. Portanto, a
vista destas consideracoes, reforma-se a r. decisao
agravada, para que seja deferida a tutela proviso-
ria pleiteada para que seja concedido o desconto
de 30% no preco das mensalidades vincendas, en-
quanto perdurarem as aulas online em substituicao
as aulas presenciais.*

5.5. Impor a distribuicdo de agua a populacao de baixa renda
em razao da pandemia

0 cenario que se apresenta exige cautela. A norma
processual tem como requisitos para a concessao
da tutela de urgéncia a comprovagdo de elemen-
tos de informacdo que conduzam a plausibilidade
de suas alegacbes (fumus boni iuris), assim como
o risco de dano irrepardvel ou de dificil repara-
cdo oriundo da demora na prestacdo jurisdicional
(periculum in mora), além da reversibilidade dos
efeitos da medida (artigo 300, § 3°, do CPC/15).
Ora, nao cabe duvida sobre a imprevisibilidade do
fato nessa magnitude, bem como das consequén-
cias que vem provocando. A discussao posta en-
volve a distribuicao de agua a populacao, ou seja,
servico dos mais essenciais a higiene pessoal, sem
considerar o consumo direto, restando inequivoco
que a escassez no fornecimento influenciara de

“(TJSP, Agravo de Instrumento n. 2134831-53.2020.8.26.0000, 23* Camara de Direito Privado, j.
03-07-2020, rel. Des. Hélio Nogueira).
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forma direta na disseminacao do virus. E fato no-
torio a dificuldade experimentada pelos moradores
de comunidades de baixa renda no enfrentamen-
to da pandemia, uma vez que desguarnecidas dos
equipamentos urbanos basicos a existéncia digna,
anotado o aumento progressivo de casos de conta-
minacdo e vitimas fatais. A questdo é de tamanha
relevancia que houve deferimento de liminar na
Acao Civil Publica n° 5004662-32.2020.4.03.6100,
em tramite na 122 Vara Civel Federal de Sao Pau-
lo, movida pelo Instituto de Defesa do Consumidor
IDECON contra as agéncias reguladoras respon-
saveis por servicos essenciais, “... determinando
que se abstenham de suspender ou interromper o
fornecimento de servicos essenciais de telefonia,
agua e gas, respectivamente, aos consumidores
residenciais ao longo do periodo de emergéncia de
saude relativa ao Covid-19, e obrigacao de fazer no
sentido de restabelecer o fornecimento de energia
elétrica para os consumidores residenciais que ti-
verem sofrido corte por inadimpléncia, sob pena
de multa pecuniaria a ser fixada por este juizo
pelo descumprimento da ordem”. Nao se ignora o
impacto econdmico a ser suportado pelas conces-
sionarias, contudo, diante dos valores ponderados,
devera prevalecer, na hipotese, a supremacia do
direito a vida. Em outras palavras, diante da crise
sanitaria acarretada pela pandemia de coronavirus
e a fim de preservar o direito a vida, bem como
a existéncia digna, é preciso observar, ao menos
temporariamente, a proporcionalidade dos inte-
resses envolvidos, com ressalva de que ha Proje-
to de Lei n° 703/2020 que tramita na Camara dos
Deputados do Estado de Sao Paulo, com vistas a
estabelecer a impossibilidade de interrupcao dos
servicos essenciais, autorizando, ainda, que o Po-
der Executivo conceda incentivos fiscais as conces-
sionarias durante a crise causada pela pandemia.
Por outro lado, a determinacao de fornecimento
de agua limita-se aos locais em que presentes a
rede de distribuicao, pelo que nao colhe a alega-
cao de impossibilidade material de implementacao
da medida, mesmo porque a propria agravante
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noticia nas razdes de agravo que as unidades con-
sumidoras contam com rede de abastecimento (fls.
08/09).4

6. Conclusao

Muitas e graves sao as lesdes aos direitos fundamentais decorren-
tes da pandemia da Covid-19. A solucao para tais problemas deveria se
dar pela via extraprocessual, sem a interferéncia do Judiciario, porém,
em muitos casos, isso nao tem ocorrido, surgindo conflitos que per-
turbam a paz social e devem ser eliminados. Desse modo, fazendo-se
necessaria a judicializacao dos conflitos, cabe aos julgadores prestar a
tutela jurisdicional de modo célere para que a jurisdicao cumpra a sua
funcao de pacificacao social com justica.

Nesse contexto, a tutela de urgéncia se apresenta como importan-
te instrumento de acesso a justica. O CPC busca, ao regular o instituto,
garantir que o Estado consiga prestar uma tutela jurisdicional util, em
tempo habil. Em outras palavras, a tutela de urgéncia cumpre satisfa-
toriamente a funcao de eliminar o perigo de dano em razao da delonga
natural do processo a espera de um provimento definitivo.

Os requisitos para a concessao da tutela de urgéncia foram unifi-
cados no CPC de 2015, sendo eles a probabilidade do direito e o perigo
de dano ou risco ao resultado Gtil do processo (art. 300, caput, do CPC).
Desse modo, ndo ha mais no CPC diferenca entre os requisitos para a
concessao da tutela antecipada (prova inequivoca que convenca da ve-
rossimilhanca), da tutela cautelar (fumus boni iuris) e da tutela especi-
fica antecipada (fundamento relevante), como havia no CPC de 1973.

0 Codigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, trata da tutela de
urgéncia no seu artigo 84, §3°, que é muito semelhante ao artigo 461
do CPC de 1973. O artigo 84 do CDC, como fazia o artigo 461 do CPC,
cuida da tutela especifica das obrigacoes de fazer e de nédo fazer e,
no seu §3°, prevé como requisitos para a tutela especifica antecipada

41 (TJSP, Agravo Interno n. 2102703-77.2020.8.26.0000/50000, 32° Camara de Direito Privado, j.
26-06-2020, rel. Kioitsi Chicuta).
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o fundamento relevante e o receio de ineficacia do provimento final.
Com o advento do CPC de 2015, é necessario saber se os requisitos
para a concessdo da tutela de urgéncia nos processos relativos a lides
de consumo sao os do artigo 84, §3°, do CDC ou os do art. 300 do CPC.
Considerando (i) a unificacao dos requisitos promovida pelo CPC de
2015 e a inseguranca que o CPC de 1973 gerava com a adocao de requi-
sitos diversos para provimentos de urgéncia; (ii) a adocao de critérios
mais proximos aos requisitos gerais das medidas urgentes — fumus boni
iuris e periculum in mora; (iii) o fato de que, em Ultima analise, todos
os dispositivos do CPC revogado conduziam a necessidade de convenci-
mento do julgador acerca da probabilidade (maior ou menor) do direito
afirmado em juizo, ou a probabilidade de que o pedido fosse julgado
procedente ao final, deve-se entender que a tutela de urgéncia, tam-
bém no ambito das lides de consumo, fica sujeita aos requisitos da
probabilidade do direito e do perigo de dano ou risco ao resultado util
do processo (art. 300 do CPC).

Entretanto, a condicao do consumidor, na sua relacao com o for-
necedor, nao é de paridade de armas, como nas demais relacdes que
se estabelecem entre as partes no processo. De acordo com o art. 4°,
I, do CDC, o consumidor é vulneravel, contando, em razdo disso, com
algumas prerrogativas processuais. O artigo 6° do CDC, ao indicar os di-
reitos basicos do consumidor, prevé o direito a efetiva prevencao e re-
paracao de danos, bem como o direito a facilitacao de defesa em juizo.
Tendo a tutela de urgéncia (antecipada ou cautelar) papel fundamental
na efetiva protecao dos direitos do consumidor em tempos de pande-
mia da Covid-19, cumpre ao julgador, no preenchimento dos conceitos
indeterminados contidos no art. 300 do CPC (probabilidade do direito e
perigo de dano ou risco ao resultado (til do processo), interpretar a lei
em conformidade com a principiologia do cddigo consumerista, sendo
menos rigoroso do que seria na hipdtese de uma relacao de direito ma-
terial sujeita a outro regime juridico.

A tutela de urgéncia, inspirada nos principios do acesso a justica
e da duracéao razoavel do processo, € instrumento relevantissimo, sem
o qual nao seria possivel, especialmente em momentos de crise como
0 que estamos vivendo, a obtencao de prestacao jurisdicional tempes-
tiva, (til, efetiva.
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