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UM ALERTA A INADEQUADA ANALISE DOS REQUISITOS DE CONCESSAO
DA TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA A LUZ DA TEORIA DA GANGORRA

Resumo: O presente artigo visa elucidar os requisitos para a concessao da tutela proviséria de urgéncia no
direito processual civil patrio (fumus boni iuris e periculum in mora) sob a perspectiva de uma relagdo neces-
sariamente interativa e inversamente proporcional (Teoria da Gangorra). Para isso, sera utilizada pesquisa
doutrinadria, legislativa e jurisprudencial, conceituando-se, em um primeiro momento, os institutos juridicos de
maior necessidade para a compreensao deste artigo como um todo. Ao final, serd feita uma critica, que visa
propor uma adequacao técnica ao tratamento dos pressupostos exigidos para a concessao da referida tutela
quando analisados diante da obrigatoriedade de sua concessao, caso constatados em grau suficiente. Por fim,
tal critica terd a sua razéo pratica demonstrada a partir da analise dos impactos decorrentes da imprecisao téc-
nica empregada em diversos julgados do Superior Tribunal de Justica, a qual prejudica o exercicio de direitos
constitucionais e viola o dever de fundamentacao das decisdes judiciais.

Palavras-chave: Fumus Boni luris. Periculum in Mora. Teoria da Gangorra. Tutela Proviséria.

Abstract: This article aims to elucidate the requirements for granting provisional urgent relief in Brazilian civil proce-
dural law (fumus boni iuris and periculum in mora) from the perspective of a necessarily interactive and inversely
proportional relationship (Seesaw Theory). To achieve this, doctrinal, legislative, and jurisprudential research will be
employed, initially defining the legal concepts most necessary for understanding this article as a whole. In the end,
a critique will be made, aiming to propose a technical adjustment to the treatment of the prerequisites required for
granting the aforementioned relief when analyzed in light of the obligation to grant it, if sufficiently proven. Finally,
the practical reason for this critique will be demonstrated through an analysis of the impacts resulting from the
technical imprecision employed in various rulings of the Superior Court of Justice, which undermines the exercise
of constitutional rights and violates the duty to provide reasoned judgments.

Keywords: Fumus Boni luris. Periculum in Mora. Seesaw Theory. Provisional Relief.

1. INTRODUGAO

A tutela jurisdicional estatal, proveniente de avocagao exclusiva por parte do Estado — res-
salvando-se a existéncia de um sistema brasileiro auto-organizado de justica multiportas, que se
contrapde ao monopdlio estatal de resolugédo de conflitos (Didier Jr. e Fernandez, 2023, p. 17) —
destinada a limitar o exercicio da autotutela e preservar a ordem juridica, consiste no dever de
solucionar os conflitos por meio da aplicagdo casuistica do direito abstrato preestabelecido (Fux,
2002, p. 1). Ainda, divide-se em duas espécies: definitiva e proviséria. Quanto a esta ultima, ocorre
nas seguintes modalidades: tutela de urgéncia, tutela de evidéncia, cumprimento provisorio de
sentenca e liminares fundadas nos arts. 536 a 538, do CPC (Lamy, 2018, p. 1).

A tutela definitiva é exercida por meio de cognigao exauriente, ou seja: é prestada por meio
de procedimento em que seja conferido as partes efetiva oportunidade de manifestagao, no qual a
decisdo final seja fundamentada em elementos suficientes a conviccao do julgador. A tutela provi-
soria, por sua vez, é exercida por meio de cognigao sumaria, em procedimento no qual apenas uma
das partes tem a oportunidade de se manifestar, ou, ainda, quando ambas possam fazé-lo antes da
referida decisdo, o acervo probatério ainda for passivel de ser enriquecido. Essa espécie de tutela
jurisdicional ndo se destina a formacao de coisa julgada. Em razéo disso, dado o seu carater de nao
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definitividade, denomina-se proviséria (Marinoni, Arenhart e Mitidiero, 2024, p. RB-1.5).

A tutela provisoria, portanto, decorrente dos principios da razoavel duragédo do processo (art. 5°,
LXXVIII, CRFB/1988; art. 4°, CPC) e da protegao jurisdicional (art. 5°, XXXV, CRFB/1988) em seu aspec-
to temporal, tem sua existéncia voltada tanto para (i) driblar situacdes em que ha perigo na demora
da prestagéao jurisdicional definitiva, quanto (ii) para redistribuir os 6nus do tempo da tramitag&o pro-
cessual, quando o julgador, embora fortemente convencido da razdo do demandante, ainda néo tenha
elementos suficientes para proferir julgamento exauriente (Wambier e Talamini, 2016, p. 860).

Além disso, a tutela proviséria também tem por escopo o préprio direito fundamental a tutela
jurisdicional. Nesse sentido, Marinoni (2008, p. 157):

No estagio atual do direito processual civil, é descabido pensar que o direito fun-
damental a tutela jurisdicional efetiva possa descartar os direitos a essas tutelas.
Se o direito efetivo a prevencédo depende da antecipacdo ou se o direito a tutela
jurisdicional efetiva ndo pode permitir que o autor sofra dano em razao da de-
mora na concesséo da tutela jurisdicional final repressiva (a qual, entéo, precisa
ser antecipada), é pouco mais do que evidente que a tutela antecipatéria [...] esta
albergada nesse direito fundamental.

Assim, a interpretagdo do direito de agao deve ser feita no sentido de “direito ao proces-
so adequado”, que deve atender ao direito material subjacente — inclusive, em seu aspecto
temporal (Medina, 2023, p. RB-4.1). Isso porque uma sociedade que se pretende democrati-
ca nao pode se esquivar de prestar uma tutela jurisdicional efetiva, de acordo com as pecu-

liaridades faticas correspondentes a lide (Lamy, 2018, p. 33).

Afunilando-se ao ambito de discussdo do presente trabalho, faz-se necessario esclarecer que
este se restringe ao ambito da tutela proviséria de urgéncia, regulamentada pelo CPC nos arts. 300
a310.

Sabe-se que a doutrina e a legislacao definem como critérios para a concessao da tutela pro-
visoria de urgéncia a demonstracao de fumus boni iuris e periculum in mora, os quais se flexibilizam
reciprocamente, ante o elevado grau de evidéncia do outro. A essa relagao inversamente proporcio-
nal, a doutrina atribuiu algumas terminologias diversas, que variam em fungao das preferéncias de
cada autor. As variagoes terminoldgicas observadas no acervo utilizado de consulta para a produgao

deste artigo foram: “Teoria da Gangorra”, “Regra da Gangorra”, “Teoria dos Vasos Comunicantes” e
“Permutabilidade Livre”, cuja analise sera feita de forma detida em tépico especifico.

Por fim, propbe-se uma adequacao técnica aos operadores do direito em geral quanto a de-
finicdo dos requisitos para a concessao da tutela proviséria de urgéncia, no sentido de que se
percebe, a partir de uma perspectiva conceitual dos elementos, bem como a partir da correspon-
dente normativa na legislagéo, que a tutela provisoéria de urgéncia nao se justifica pela presencga de
fumus boni iuris e periculum in mora por si s6, mas sim pelo preenchimento de um grau abstrata-
mente exigido de ambos os requisitos, o qual se flexibiliza de maneira inversamente proporcional
em face do “excedente” demonstrado pelo outro, em relagéo indispensavelmente interativa.

2. A TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA E SUAS MODALIDADES

A tutela proviséria de urgéncia, compreendida como género, abarca as espécies “cautelar”
e “antecipada”. A antecipada permite a fruicdo imediata dos efeitos do potencial deferimento do
pedido, antecipando as decorréncias da propria tutela jurisdicional buscada. Atribui-se, portanto,
a tutela antecipada o carater de “satisfativa”. Por outro lado, a cautelar se atribui o carater de
“conservativa”, uma vez que é destinada a garantir a utilidade pratica do fim jurisdicional buscado,
por meio de medidas diversas da propria tutela pretendida. E destinada, pois, a assegurar que o
resultado final possa ser usufruido (Medina, 2023, p. RB-4.23).
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Dessa forma, percebe-se que a tutela provisdria de urgéncia antecipada ndo amplia o objeto
litigioso, em razd@o de apenas antecipar os efeitos da prépria tutela almejada. Por outro lado, a cau-
telar o faz, uma vez que se efetiva por meio de medidas diferentes da tutela principal buscada, mui-
to embora destinadas a protegé-la (ibidem, p. RB-4.23). Ressalvadas tais peculiaridades, fato é que
ambas se dirigem a assegurar a eficacia do potencial provimento final (Ribeiro, 2018, cap. 3.3.1).

A estas duas espécies, ainda, se acumulam as caracteristicas de “antecedente” ou “inciden-
tal”. A tutela proviséria de urgéncia, seja cautelar ou antecipada, exercida em carater antecedente, é
aquela que pode ser concedida antes mesmo de apresentado o pedido principal. Por sua vez, a tutela
provisodria de urgéncia, tanto cautelar como antecipada, exercida em carater incidental é aquela cujo
pedido é feito em qualquer momento ap6és a apresentacdo do pedido principal, possivel, portanto,
inclusive em ambito recursal (Miranda de Oliveira, 2021, p. 304; Medina, 2023, p. RB-4.3).

Analisadas tais diferenciacdes entre as tutelas provisoérias de urgéncia, cumpre relembrar que
todas essas modalidades compartilham de dois requisitos genéricos em comum para que seja devida
a sua concessao: a demonstragdo de fumus boni iuris (a probabilidade do direito) e periculum in mora
(perigo de dano ou risco ao resultado Util do processo), como dispde o artigo 300, do CPC (Ribeiro,
2018, cap. 6.3, n.p.). Além disso, estende-se a possibilidade de sua concessdo em ambito recursal, em
carater incidental: nessa hipétese, os requisitos periculum in mora e fumus boni iuris encontram sua
correspondente normativa no art. 995, paragrafo unico, do CPC, por meio das expressoes “risco de
dano grave, de dificil ou impossivel reparagao, produzido pela decisao recorrida” e “demonstracéao da
probabilidade de provimento do recurso”, respectivamente (Miranda de Oliveira, 2021, p. 304).

Cumpre ressaltar, ainda, que tanto o fumus boni iuris como o periculum in mora sdo conceitos
vagos, carentes de interpretagdo por parte do julgador a luz do caso concreto (Ribeiro, 2018, cap.
3.1.2,n.p.). Isso ndo quer dizer que ha discricionariedade quanto a sua concessao: a doutrina ma-
joritaria ensina que, verificada a presenca’ dos requisitos, 0 magistrado tem o dever de conceder
a urgéncia (Bueno, 2023, p. 686; Carneiro, 2004, p. 21). Dessa forma, trata-se de interpretagdo de
termo aberto, sem respaldo juridico determinado, razao pela qual a fundamentagéo da concesséao
ndo se restringe a critérios legais fechados (Bedaque, 2021, p. 351).

Depreende-se das brilhantes licdes do Professor Candido Rangel Dinamarco (2022) que o ins-
tituto deriva da materializagao da instrumentalidade do processo em seu escopo social, enquanto
necessario ao manejo do direito a ele subjacente. O autor ensina que a tutela provisoria lida — além
dos requisitos relativos a sua concessao — com um dilema representado por dois polos opostos:
0 juizo do direito mais forte e o juizo do mal maior. O primeiro leva em consideragao uma nogao de
prognostico juridico hierarquica e comparativa entre as partes sobre o status quo e o que pretende
ser alterado na realidade, ao passo em que o segundo diz respeito a observancia da comparagao
entre a gravidade das consequéncias da concessao ou indeferimento da tutela proviséria, a fim de
privilegiar a manutengao temporaria do que for menos gravoso a parte que a levanta ou a impugna,
até que se ultime o provimento definitivo (Dinamarco, 2022, p. 236-237).

3. REQUISITOS DA TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA
3.1 FUMUS BONI IURIS

Superada tal necessidade de conceituagao geral do instituto e de suas modalidades, é
primordial atentar-se detidamente sobre o significado que se extrai dos requisitos fumus boni
juris e periculum in mora, necessarios a sua concessao, a fim de que se compreenda de forma
mais adequada a relagd@o que entre eles subsiste.

1 Tal ideia sera problematizada na segéo n. 5.



Pois bem: o fumus boni iuris consiste na verificagdo de um prognéstico juridico favoravel pelo
juiz ao acolhimento do pedido. Trata-se da plausibilidade de existéncia do direito alegado. A fu-
maca do bom direito é identificada por meio de cognicdo sumadria acerca da probabilidade de pro-
cedéncia do direito da parte. Sendo constatada essa aparéncia de procedéncia, a doutrina ensina
que restara preenchido o fumus boni iuris. Resta nitida, portanto, a sua correspondéncia legislativa
no art. 300, do CPC, na particula que menciona a “probabilidade do direito” como elemento neces-
sdrio a concessao da urgéncia. (Ribeiro, 2018, cap. 3.4.5,n.p.).

Acrescentam Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira, em seu
Curso de Direito Processual Civil = 2 (2023, p. 761), que o fumus boni iuris perpassa por duas
etapas de analise: verossimilhanca fatica e plausibilidade juridica. A primeira diz respeito a apa-
rente correspondéncia das alegagdes a realidade fatica, enquanto a segunda se refere a proba-
bilidade de subsuncao do fato a norma apresentada.

Importante ressaltar que, com o advento do CPC de 2015, suprimiu-se a alusao que existia
no cédigo anterior, de 1973, a “prova inequivoca da verossimilhanga”. Atualmente, basta que a
probabilidade do direito reste evidenciada por meio de algum elemento probatério produzido
na inicial ou mediante justificagdo prévia, uma vez que ndo condiz com a légica da técnica
antecipatéria a produgao probatodria exaustiva, inconcilidavel com a ameaca representada pelo
decurso do tempo (art. 300, CPC; Assis, 2022, p. RB-9.14).

Nesse sentido, no cédigo de 1973, a definicao de probabilidade do direito era demasia-
damente restringida pelo legislador, o que reduzia o ambito de interpretagéo do juiz acerca
do fumus necessdrio a concessdo da tutela. Por exemplo, no &mbito da concessdo da tutela
cautelar, a concessdo do arresto exigia “prova literal da divida liquida e certa” (art. 814, |,
CPC/1973). Em que pese, porém, o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015 tenha repre-
sentado uma abertura no que diz respeito a fundamentacgao da tutela proviséria de urgéncia,
reitera-se que nao ha que se falar em discricionariedade na sua concessao, mas mera de-
monstragdo dos requisitos exigidos (Bueno, 2023, p. 686).

3.2 PERICULUM IN MORA

O periculum in mora, por sua vez, deve ser entendido como o risco que ameacga o direito
pretendido de perecer ou ser lesado diante da demora do pronunciamento do julgador no procedi-
mento comum (Ribeiro, 2018, cap. 3.4.6, n.p.). Trata-se da necessidade de prevencgéo do direito por
meio da urgéncia da medida. Ademais, deve ser analisado sob a ética do seguinte parametro: o de
que para remediar essa urgéncia, o procedimento ordinario em especifico se revele muito lento.
Nesse sentido, dispde Piero Calamandrei (1936, p. 36, tradugdo de Carla Roberta Andreasi Bassi):

O periculum in mora, que é a base das medidas cautelares, nao é, portanto, o ge-
nérico perigo de dano juridico, ao qual se pode em certos casos remediar com a
tutela ordinaria; mas é especificamente o perigo daquele ulterior dano marginal,
que poderia derivar do atraso, tido como inevitavel em razao da lentidao do proce-
dimento ordinério, do procedimento definitivo. [...] é a mora desse procedimento
definitivo, considerada em si mesma como a possivel causa de ulterior dano, que
se prové a tornar preventivamente in6cua com uma medida cautelar que antecipe
provisoriamente os efeitos do procedimento definitivo.

Dessarte, percebe-se que o perigo que se intenta driblar deve ter por pardametro o decurso
do tempo comumente tomado para que seja proferido julgamento exauriente no procedimento
comum. Traduz-se, portanto, no receio de mal irreparavel ao interesse legitimo da parte que o de-
curso do tempo das vias ordinarias pode levar (Assis, 2022, p. RB-5.7).

Cumpre destacar, ainda, que o periculum in mora encontra correspondéncia legal no art. 300,
do CPC, no trecho que diz respeito ao “perigo de dano ou risco ao resultado util do processo”.
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De acordo com Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2024, p. RB-10.3), poderia, inclusive, o legislador
ter utilizado o termo “perigo na demora”, em vez de “perigo de dano ou risco ao resultado util do
processo”. Assim, teria conseguido ser mais preciso e amoldar-se de forma mais satisfatéria ao
direito material subjacente ao processo em que se pretende o emprego da técnica antecipatodria.
Ainda que nao tenha sido a expressao utilizada pelo legislador, deve ser lida dessa maneira, a fim
de abarcar nao so6 a tutela contra o dano, mas também contra o ilicito, no sentido de que se a tutela
tardar, o ilicito pode ocorrer (Marinoni, Arenhart e Mitidiero, 2024, p. RB-10.3).

Cabe salientar, no entanto, que assim como o fumus, a correspondente na legislagao outrora
era mais restritiva quanto a abertura que se conferia a interpretagéo. O periculum in mora, exigido
para a concessao do arresto, na seara da tutela cautelar, por exemplo, pressupunha o preenchi-
mento de alguma das hipéteses do art. 813, do CPC/1973 (Ribeiro, 2018, cap. 3.1.3, n.p.).

Ademais, o periculum in mora pode ser prevenido tanto por meio de tutela de urgéncia cau-
telar, mediante medidas assecuratérios diversas do bem pretendido, como por tutela de urgéncia
antecipada, pela concessao proviséria do proéprio direito final almejado (Marinoni, Arenhart e Miti-
diero, 2024, p. RB-10.3).

A expressao dual, utilizada hoje pela legislagao processual civil quanto ao “perigo de dano” e
“risco ao resultado util do processo”, advém do direito italiano e da sistematizagao proposta por
Piero Calamandrei, que distinguia o pericolo di tardivita (perigo na demora) do pericolo di infruttuo-
sita (perigo da inutilidade) (Araujo, 2023, p. RB-13.21).

4. A RELACAO INVERSAMENTE PROPORCIONAL ENTRE FUMUS BONI IURIS E PERICULUM
IN MORA (TEORIA OU REGRA DA GANGORRA, TEORIA DOS VASOS COMUNICANTES OU
PERMUTABILIDADE LIVRE)

Definidos os requisitos do fumus boni iuris e periculum in mora, cabe agora analisar a
relacdo dualista existente entre estes na valoracdo destinada a (ndo) concessao da tutela
provisoria de urgéncia pelo julgador.

Nesse sentido, é comum que se estabeleca na doutrina uma relagao inversamente proporcional,
no sentido de que, presente em muita evidéncia a presenca da fumaca do bom direito, flexibiliza-se
de forma inversamente proporcional a necessidade de demonstracédo do perigo na demora. Leonardo
Ferres da Silva Ribeiro, em sua obra “Tutela Proviséria” (2018, n.p.), demonstra essa relagéo a partir da
analogia com uma gangorra. Dessa forma, quando o fumus boni iuris esta “mais ao alto na gangorra”, o
periculum in mora esta “mais perto do chao’. Nesse sentido, a altura de cada um dos lados do aparelho
corresponde, em sentido figurado, ao nivel de demonstracgao exigido para cada requisito.

De forma semelhante, o autor, em trecho de sua autoria na obra “Primeiros Comentarios ao
Cadigo de Processo Civil” (2020, p. 564), se utiliza da terminologia “Regra da Gangorra” para refe-
rir-se a interacdo ora observada. De sua exposicao, no entanto, é possivel inferir que tal relagdo ndo
é inversamente proporcional de forma reciproca. Tal sopesamento opera de forma mais adequada
em razao da fraca demonstragao do fumus boni iuris, diante da manifesta demonstragao de pericu-
lum in mora — o verdadeiro “fiel da balanga”. O contrario, no entanto, ndo seria possivel na mesma
medida, uma vez que, em se tratando de tutela proviséria na modalidade de urgéncia, o aspecto
temporal, consubstanciado no periculum in mora, inegavelmente tem maior peso e protagonismo.
Nao fosse assim, ndo se chamaria tutela de “urgéncia”.

A ressalva do autor merece ser adotada quanto a constatagao de que o periculum in mora de-
finitivamente tem um peso maior nessa relagao interativa entre os requisitos. Ressalta-se, portan-
1o, que a gangorra utilizada como analogia pelo autor para descrever a relagao analisada acaba por
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adquirir, em sentido figurado, verdadeiro carater assimétrico: o comprimento do lado em que toma
assento o periculum in mora deve ser indiscutivelmente maior, de modo que a sua demonstragao
exerca maior influéncia nesse equilibrio a ser encontrado pelo julgador.

Defende-se aqui que tal compensacao ainda seria possivel quanto aquelas situacdes em que
o fumus boni iuris esta ligeiramente melhor demonstrado do que o periculum in mora, de forma
suficiente a compensa-lo no sopesamento interativo entre os requisitos. No entanto, abre-se um
parénteses para destacar que tal compensacao nao seria possivel quando o fumus estivesse evi-
dentemente demonstrado e extremado em relagao ao periculum, percebido em baixo grau.

A visdo do presente trabalho, esta possibilidade desafiaria a propria ratio legis do instituto, uma
vez que a tutela de urgéncia se destina a salvaguardar a eficdcia do provimento definitivo diante dos
perigos representados pelo decurso do tempo do procedimento comum. Tal hipdtese, portanto, se
requerida em carater liminar, configuraria estratégia sorrateira de obter-se tutela de evidéncia nesta
modalidade para além das hipéteses permitidas pelo paragrafo unico, do art. 311, do CPC, que restrin-
ge aos incisos Il e lll a sua concessao liminar. Tal discussao, pois, se estenderia ao carater taxativo ou
exemplificativo do paragrafo unico, do art. 311, do CPC — o qual ndo se vé adequado desenvolver aqui.

Por outro lado, quanto a proposicao deste requerimento em carater incidental, no entanto,
observa-se que, ainda que nao tivesse o mesmo objetivo latente do seu requerimento em carater
liminar, revelaria-se ao menos como uma inadequacao técnica uma vez que o inciso 1V, do art.
311, do CPC, ja confere a possibilidade de concessao de tutela de evidéncia com base em crité-
rio amplo e aberto de demonstragao de fumus boni iuris, dispensando o requisito do periculum in
mora — apenas nao sendo a sua concessao possivel em carater liminar.

Feitas tais ressalvas, José Miguel Garcia Medina, em seu Curso de Processo Civil (2023, p.
593), discorre sobre tal relagdo, afirmando que quanto mais aparente a urgéncia, menos se exi-
gird a probabilidade de existéncia do direito. Abordando as possiveis varidveis que podem existir
nessa relagao, o autor ensina que esse modo de enxergar a interagao entre os requisitos alude a
“doutrina dos vasos intercomunicantes” (2023, p. 595). Nesse sentido:

A proeminéncia do fumus pode justificar a concessado da liminar, ainda que
menos ostensivo o periculum, e vice-versa. Os requisitos nao sédo absoluta-
mente independentes, mas se inter-relacionam. Esse modo de pensar vem
ganhando corpo, na doutrina e na jurisprudéncia. Alude-se a ‘doutrina dos va-
sos intercomunicantes’. De acordo com essa perspectiva, evidéncia e urgén-
cia podem ou ndo ser extremadas, ou apenas evidéncia ou urgéncia ficam
extremadas (concorrendo o outro pressuposto, de modo menos exagerado),
ou, ainda, hipoteses de tutela ‘pura’, em que a evidéncia dispensa a urgéncia,
ou vice-versa, podendo haver as seguintes variagdes: evidéncias extremada
pura, urgéncia extremada pura, evidéncia extremada e urgéncia ndo extrema-
da, urgéncia extremada e evidéncia nao extremada, evidéncia e urgéncia extre-
madas, evidéncia e urgéncia ndo extremadas, evidéncia pura de extremidade
legalmente presumida, urgéncia pura de extremidade legalmente presumida.
Nesse sentido, percebe-se que a doutrina, ao utilizar-se do termo “teoria” ou “regra da gangor-
ra” ou “teoria dos vasos comunicantes”, faz referéncia a mesma ideia de uma relagao inversamen-

te proporcional entre periculum in mora e fumus boni iuris.

0 termo “teoria dos vasos comunicantes”, por sua vez, analogia nao tao assimilavel quanto
a palavra “gangorra”, alude ao principio dos vasos comunicantes, objeto de estudo da Fisica, re-
lacionado ao Teorema de Stevin. A fim de tornar a analogia mais cognoscivel, convém explicar
rapidamente que este principio, em ambito extrajuridico, aduz que a pressao exercida por um li-
quido independe da forma ou do volume do frasco, variando apenas em decorréncia da densidade
do liquido, da aceleracao da gravidade e da altura da coluna de liquido acima do ponto analisado
(Gomes, Amaral e Prado, 2019, p. 4). Dessa maneira, se dois ou mais recipientes abertos em cima
e conectados por baixo forem preenchidos de um mesmo liquido, possuirdo o mesmo nivel de
altura de dgua. A demonstracao ilustrativa abaixo é capaz de tornar mais nitido o que foi exposto:
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Figura 1: vasos comunicantes

f

) B

i - a
Fonte: Otero, 1997.

0 sentido da analogia, portanto, reside no seguinte: considerando que o referido recipiente possua
apenas duas dreas de contato com a atmosfera, como o da ilustragdo acima, ao derramar-se um liqui-
do de um lado, igualar-se-a a altura da 4gua em ambos. Em sentido figurado, “derramando-se” um pou-
co de periculum in mora de um lado, o desnivel do outro lado serd compensado, igualando-se. Seme-
lhantemente, “vertendo-se” um pouco de fumus boni iuris no outro lado, ocorreria 0 mesmo fenémeno.

Ademais, Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira, em seu Cur-
so de Direito Processual Civil — 2 (2023, p. 760), referem-se a relacao ora debatida por meio
da denominagéao “permutabilidade livre”, referindo-se a alternancia do nivel de demonstracao
exigido entre os requisitos na concessao da tutela de urgéncia.

A despeito da possibilidade de o nivel de exigéncia de um dos requisitos ser flexibilizado em
face da prevaléncia do outro, isso ndo significa que a tutela proviséria de urgéncia poderia ser con-
cedida na auséncia total de um deles. Ausente a demonstracao satisfatéria de periculum in mora,
por exemplo, ndo se concederia mais tutela de urgéncia, mas sim de evidéncia, se, obviamente,
forem subsumiveis os fatos as hipéteses legais.

5. A IMPRECISAO TECNICA AO TRATAR DOS REQUISITOS FUMUS BONI IURIS E PERICULUM
IN MORA

A despeito do que foi exposto até aqui, porém, percebe-se comum, em diversas obras de
direito processual civil, que também defendem a aplicagéo da teoria da gangorra, que a definicao
empregada para 0s requisitos que ensejam a obrigacao de concessao da tutela provisoéria de ur-

géncia gravite, indevidamente, em torno da presenca — destaca-se: este é o termo ora problemati-
zado: presenca — de fumus e periculum, visao que se incompatibiliza com a correta interpretagao,

defendida por este trabalho, de uma visao sobre os requisitos entendidos como varidaveis — como
pressupde a teoria da gangorra, conforme tudo o que ja foi argumentado anteriormente.

Observando-se tal ideia a luz da referida relagao inversamente proporcional existente entre os
requisitos fumus boni iuris e periculum in mora ratificada pela doutrina, percebe-se que a verificagcao
nao se debruca sobre a presenga ou nao dos requisitos em si, mas sim sobre o preenchimento da
exigéncia de um determinado grau em que se demonstram no caso concreto. Isso porque “a fumaca
do bom direito”, bem como o “perigo na demora” estao presentes, se ndo em todos, na grande maio-
ria dos pedidos que se fazem perante o Judicidrio, ainda que em nivel extremamente remoto.

Tal raciocinio se extrai do proprio entendimento respaldado pela doutrina de que existe uma
relagdo inversamente proporcional entre os requisitos ora discutidos, ideia a qual se refere por
“teoria da gangorra”, “permutabilidade livre” ou “teoria dos vasos comunicantes”. Isso porque, ao
admitir a possibilidade de flexibilizar-se a demonstracao de um dos requisitos diante da preemi-
néncia do outro, pressupde-se que ha um grau minimo de demonstragao exigida em uma varia-

vel, cujo ndo preenchimento ensejaria a ndo concessao da tutela — muito embora objetivamente



presente o elemento, apenas nao em um nivel satisfatério. Dessa forma, ainda que a presencga ou
existéncia do fumus e do periculum seja constatada objetivamente, mas em grau insuficiente, a
concessao da tutela provisdria de urgéncia ainda deveria ser negada.

A critica que se faz aqui, destaca-se, ndo é quanto a rejeicao da ideia de discricionariedade do juiz
na concessao da tutela provisdria de urgéncia — a qual, na verdade, ratifica-se pelo presente trabalho:
nao ha discricionariedade na concessao da tutela de urgéncia. O que se propoe a sofrer ligeira adequa-
¢ao técnica, na verdade, é quanto ao mantenimento da coeréncia conceitual doutrindria utilizada para
definir os requisitos para a concessao da referida tutela, que, em razéo do que se defendeu nos ultimos
paragrafos, dizem respeito ndo a simples constatagao sobre a “presenca” ou “existéncia” desses pres-
supostos, mas sim a constatagao desse preenchimento de um “grau minimo” necessario.

Ademais, faz-se necessdrio responder de antemao a possiveis criticas que poderado ser
feitas a tal ideia, as quais poderiam partir da premissa de que a presenca de fumus e pericu-
lum s6 se configurariam quando atingidos ou superados esses graus minimos exigidos para
cada um destes elementos. Concluir-se-ia, dessa forma, que a presenca de fumus e periculum
pressupde, por si s6, o preenchimento desse nivel minimo exigido.

Entretanto, tal exercicio silogistico ndo carece de razao, ao observa-lo sob a ética da
“teoria da gangorra”. Isto é, caso a “fumaca do bom direito” e o “perigo da demora” fossem
atribuidos de um grau estanque de intensidade abstratamente preestabelecido, ndo seria
possivel flexibiliza-los em face da preeminéncia do outro.

Tal critica poderia ter desenvolvimento mais coerente quanto ao fumus boni iuris, especifica-
mente, partindo-se da dupla subclassificagao do pressuposto proposta por Athos Gusmao Carnei-
ro, em sua obra Da Antecipagao de Tutela (2004, p. 28):

Vale aditar que o ‘juizo de verossimilhanga’ supde nao apenas a constatagao pelo
juiz relativamente a matéria de fato exposta pelo demandante, como igualmente
supde a plausibilidade na subsuncao dos fatos a norma de lei invocada — ‘ex
facto oritur ius’ —, conducente, pois, as consequéncias juridicas postuladas pelo
autor. Em suma: o juizo de verossimilhanga repousa na forte convicgcdo de que
tanto as ‘quaestiones facti’ como as ‘quaestiones iuris’ induzem a que o autor,
requerente da AT, merecera prestacao jurisdicional em seu favor.

O autor ensina que, para a constatacao do fumus, deve ser feita a verificacdo de um grau
minimo da plausibilidade de verdade dos fatos, bem como de um grau minimo de probabili-
dade de aplicagdo do direito vigente. Tal entendimento é corroborado por Fredie Didier Jr.,
Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira, em seu Curso de Direito Processual Civil — 2
(2023, p. 761). Dessa forma, o fumus boni iuris ja seria avaliado em seu grau de exigibilidade
quanto a essas duas etapas pretéritas, as quais, ndo preenchidas, incorreriam na nao exis-
téncia de fumus. Justamente por isso que se chamaria fumus boni iuris, e ndo fumus iuris: o
requisito nao trata da “fumaca do direito”, mas da “fumaca do bom direito”.

De igual modo, porém, defende-se aqui que tal raciocinio ndo mereceria prosperar, uma vez
que a unica diferenga substancial representada por esta corrente seria a de que, em vez de tal
flexibilizacdo eventualmente concedida por meio da “regra da gangorra” operar-se sobre o fumus
boni ijuris diretamente, fa-lo-ia quanto aos seus aspectos de verossimilhanca fatica e juridica, os
quais igualmente teriam seus graus de exigibilidade, abstratamente compreendidos previamente,
alterados diante da evidéncia melhor percebida de periculum in mora.

Em razao de tais argumentos, defende-se que, a partir de uma compreensao que privilegie a har-
monia doutrindria entre os institutos legais referentes a tutela provisoria de urgéncia no Brasil, revela-se
mais adequado do ponto de vista técnico atribuir a obrigatoriedade da concessao da tutela proviséria de
urgéncia a constatagdo de um grau minimo exigido dos requisitos ora mencionados, e nao a constatagao
de sua simples “presencga” ou “existéncia”, a qual na verdade seria comum a generalidade das acoes.
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Corrobora-se tal interpretagao que privilegia a harmonia do sistema juridico, em detrimento
de um apego enrijecido aos conceitos dos pressupostos da tutela provisoria de urgéncia, a partir
de uma visao instrumentalista do processo, que busca legitimar os institutos processuais a partir
de seu atendimento a prestacgao jurisdicional adequada, bem como as normas constitucionais e
aos principios norteadores da teoria processual (Dinamarco, 2022, p. 24).

5.1 IMPACTOS PRATICOS

Em um primeiro momento, pode parecer que tal problematizagao se revela inécua e sem mui-
to impacto operacional em relagdo aos problemas que se enfrentam na conjuntura juridica atual.
Porém, para demonstrar os efeitos praticos ocasionados por essa conceituagao imprecisa, revela-
-se necessaria a analise jurisprudencial sobre os institutos acima trazidos. Nesse sentido, restou
assim ementado o julgamento do Agint. nos EDcl. na TutCautAnt. n. 459/SP, de 2024:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE DECLARA-
GAO NA TUTELA CAUTELAR ANTECEDENTE. PROBABILIDADE DO DIREITO E
PERIGO DE DANO OU RISCO AO RESULTADO UTIL DO PROCESSO. REQUISITOS
CUMULATIVOS. REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS.
INADMISSIBILIDADE. SUMULA N. 7 DO STJ. NAO DEMONSTRAGAO DO FUMUS
BONI IURIS. DECISAO MANTIDA. 1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Jus-
tica tem admitido apenas excepcionalmente a atribuigdo de efeito suspensivo a

recurso. Todavia, é necessdria a presenca concomitante dos pressupostos que

Ihe sdo inerentes, quais sejam, fumus boni iuris e periculum in mora, 0 que nao é
0 caso dos autos. 2. O recurso especial ndo comporta exame de questdes que

impliquem revolvimento do contexto fatico-probatoério dos autos (Sumula n. 7 do

STJ).3. A auséncia do fumus boni iuris basta para o indeferimento do pedido, sen-
do, portanto, desnecessario apreciar a questao sob a ética do perigo de dano ou

risco ao resultado Util do processo, que deve se fazer presente cumulativamente.
4. Agravo interno a que se nega provimento. (Agint nos EDcl na TutCautAnt n. 459/

SP, relator Ministro Antonio Carlos Ferreira, Quarta Turma, julgado em 19/8/2024,
DJe de 22/8/2024.) (grifado)

Em andlise as razbes empregadas pelo relator, infere-se que o julgado em questao nao se
coaduna de forma harmoniosa com a ja analisada Teoria da Gangorra. Na fundamentagao de seu
voto, o Ministro Relator defendeu que:

Ausente o requisito do fumus boni iuris, torna-se prescindivel a analise da questéo sob a 6tica do risco
de dano grave ou de dificil ou impossivel reparagao, porquanto a eventual presenga do segundo, isola-
damente, ndo seria suficiente para conceder o efeito suspensivo pretendido, na medida em que, para
tanto, é necessdria a existéncia concomitante dos pressupostos que lhe sdo inerentes (p. 5).

A inadequacao se percebe, em primeiro lugar, porque nao desfruta da compreensao adequa-
da dos requisitos ora apresentados, uma vez que os analisa a partir de sua “presencga”, e ndo a par-
tir de um “grau minimo exigido para a sua concessao”. A adogao dessa premissa se mostra equi-
vocada, conforme anteriormente demonstrado, em razao de a presenca de fumus e periculum ser
inerente a todas as agoes judiciais, ainda que em grau extremamente remoto. Por mais absurda,
incoerente e impossivel que parecga ser determinada pretensao apresentada ao Poder Judiciario,
havera uma chance minima de que tenha procedéncia.

A compreensao que se reputa mais adequada no presente trabalho, portanto, em perspectiva
radicalmente exemplificada, é a seguinte: ainda que determinado sujeito ajuize agao para adquirir
imével publico por usucapido, o fumus boni iuris serad constatado, porém em grau infimo, o que lhe
atribui pouquissimas chances de ter seu pleito acolhido. Tal pensamento se corrobora pela ja abor-
dada Teoria da Gangorra, cuja aplicagao pressupde necessariamente a percepgao dos requisitos
da tutela de urgéncia como variaveis, cujo preenchimento minimo imp&e ao magistrado o dever
de concedé-la. Afinal, tal percepgao equivocada acerca do fumus e do periculum oferece suporte
sofistico a possibilidade de eximir-se o julgador de analisar os dois requisitos conjuntamente, de



forma interativa, vicio constatado no julgado em tela.

A desarmonia com a Teoria da Gangorra resta evidenciada de maneira problematica a partir
da interpretagéo observada no referido julgado, uma vez que a andlise sobre os requisitos se limi-
tou a verificacdo do fumus boni iuris: o julgador concluiu pela auséncia integral do requisito, razdo
pela qual ndo entendeu necessaria a analise acerca do periculum in mora. Essa compreensao, to-
davia, mostra-se equivocada, uma vez que, a luz da “Teoria da Gangorra”, adotada pela majoritaria
doutrina ja referenciada no decorrer do presente artigo, haveria a possibilidade de o periculum in
mora ser tao evidente, a tal ponto de compensar o baixo nivel de fumus demonstrado — definido
de forma inadequada pelo julgador como “néo presente”.

Padecem das mesmas imprecisdes diversos julgados proferidos pelo Superior Tribunal de
Justica. Em Agint na TutPrv no REsp n. 2.049.894/PE (Rel. Ministro Francisco Falcéo, Segunda Tur-
ma, julgado em 10/6/2024), na pagina n. 7 da integra do acérdao, o Ministro Relator dos referidos
autos entendeu que a tutela proviséria ndo poderia ser concedida naquela hipétese, sob o seguinte
argumento: “o fumus boni iuris, portanto, ndo se encontra evidente, como exige a excepcionalidade
da situacao, o que prejudica a andlise do periculum in mora”. Nesse acérdao especifico, ressalva-
-se que, em que pese tenha feito tal declaragao equivocada, logo em seguida se debrugou breve-
mente sobre o periculum in mora: “sem embargo, convém mencionar que a jurisprudéncia deste
Tribunal Superior compreende que ‘o mero inicio dos atos executérios nao caracteriza o periculum
in mora necessario para a concessao do efeito suspensivo ao recurso”.

Veja-se, porém, que, no julgamento do Agint na Pet. 16.029/MG (Rel. Ministro Antonio Carlos Fer-
reira, Quarta Turma, julgado em 18/9/2023), de relatoria do mesmo Ministro, o entendimento equivoca-
do foi integralmente reproduzido, como fundamento a prescindibilidade de enfrentamento do pericu-
lum in mora: “Por conseguinte, nos termos da decisao ora agravada, o fumus boni iuris ndo se encontra
evidente, como exige a excepcionalidade da situagao, o que prejudica a analise do periculum in mora”.

Diferentemente do que foi realizado nos pronunciamentos referenciados a titulo exemplifi-
cativo, dentre os diversos outros que reproduzem tais equivocos, é necessario que a verificagao
dos requisitos da tutela de urgéncia seja feita sobre os dois pressupostos, em uma perspectiva
interdependente, ainda que a andlise do primeiro fornegca um aparente prognéstico desfavoravel a
concessao da medida. A gravidade da imprecisao do entendimento nos referidos julgados é refor-
¢ada pela omissao quanto a andlise justamente do requisito mais importante, o “fiel da balanga”,
na analise da concessao da tutela proviséria de urgéncia: o periculum in mora.

Percebe-se, pois, que o julgador, ao eximir-se de analisar o segundo requisito diante da supos-
ta “inexisténcia” do primeiro, “partiu ao meio a gangorra”, rompeu o vinculo que os une uma relacao
interativa e inversamente proporcional, em evidente lesdo ao dever de fundamentagédo imposto
pelo art. 489, § 1°, V, do CPC. A cogni¢cdo sumaria exigida para a concessao da tutela provisoria
de urgéncia nao tem o seu dever de fundamentacao flexibilizado em razdo da urgéncia. A analise,
ao menos quanto aos requisitos fumus boni iuris e periculum in mora deve ser adequada e detida,
e ndo prescinde de justificacdo adequada quanto a andlise de ambos. Tal visdo é corroborada por
Daniel Mitidiero, em sua obra Ratio Decidendi: quando uma questéo é idéntica, semelhante ou dis-
tinta?, na pagina 125, ao discorrer especificamente sobre a necesséria e detida manifestagao, por
parte do julgador, acerca da identidade, semelhancga ou distingdo dos precedentes utilizados pelas
partes para pleitear a concessao da tutela proviséria no caso concreto:

Essa necessidade de didlogo em torno da ratio decidendi nao atine exclusivamen-
te a decisdo definitiva da questdo idéntica, semelhante ou distinta. As decisdes
que enfrentam os pedidos de tutela provisoéria, por exemplo, devem seguir o mes-
mo roteiro. A ratio deve ser enfrentada de forma precisa, clara e completa.
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Embora neste excerto o autor se restrinja ao necessario enfrentamento fundamentado, por
parte do julgador, acerca das rationes decidendi — precedentes (Mitidiero, 2023, p. 22) — levanta-
das pelas partes e empregadas para justificar ou impugnar a concessao da tutela proviséria de
urgéncia, tal necessidade se estende as demais alegacoes relevantes — que, na tutela de urgéncia,
limita-se a verificagdo da probabilidade do direito e do perigo na demora.

Além disso, interessante pontuar que, em que pese tenham sido problematizados os jul-
gados ora levantados, ha também que observar-se a existéncia de julgados que se debru-
¢am sobre os requisitos da tutela proviséria devidamente a luz da teoria da gangorra. Em
recente decisdo monocratica (EDcl no RMS n° 71.068/MS, rel. Ministro Afranio Vilela, DJe de
07/02/2024) proferida pelo Ministro do Superior Tribunal de Justiga Afranio Vilela, por exem-
plo, a tutela proviséria de urgéncia foi concedida com base na regra da gangorra, expressa-
mente referenciada, uma vez que o periculum in mora se observava de maneira evidente, ape-
sar de o fumus boni iuris ndo estar tdo bem configurado naqueles autos.

Assim, embora por uma limitagdo de paginas nao seja possivel fazé-lo de forma aprofundada no
presente trabalho, convém destacar a importancia de “manejar” tais precedentes, a fim de que as impre-
cisOes técnicas constatadas nas fundamentagdes de tais julgados — ainda que ndo sejam dotados de
obrigatoriedade em sentido forte (Arruda Alvim, Dantas, 2023, p. RB-3.10) — ndo sejam utilizadas para
legitimar a perpetuacao de tais vicios no ordenamento juridico: é necessario que sejam superados.

Por fim, partindo da visdo de que nao ha discricionariedade na concessao da tutela provi-
séria de urgéncia, mas sim o dever de sua concessao quando percebidos em grau satisfatério,
a omissdo quanto a andlise dos dois requisitos, sob a 6tica de “permutabilidade livre”, configura
manifesta ofensa aos principios da razoavel duragao do processo (art. 5°, LXXVIIl, CRFB/1988; art.
4°, CPC) e da protecéo jurisdicional (art. 5°, XXXV, CRFB/1988) em seu aspecto temporal, os quais
dao suporte normativo fundamental a razdo de existir da tutela proviséria de urgéncia, bem como,
sobretudo, violagao ao dever de fundamentacao consubstanciado no art. 489, § 1°, V, do CPC.

A Professora Teresa Arruda Alvim (2023, p. 105), em sua obra A Fundamentagdo das
Sentencas e dos Acdrdéos ensina assertivamente que uma “deciséo insuficientemente funda-
mentada [...] € decisdo ndo fundamentada”. Ora, percebe-se, da exposicdo trazida no presente
trabalho, que se trata, sobretudo, de grave vicio de fundamentacgao, cuja manutencao é absolu-
tamente incompativel com o instituto da tutela proviséria e seus fundamentos constitucionais,
uma vez que omitida nas decisdes referenciadas a analise quanto a um dos requisitos indis-
pensaveis a verificagdo do (ndo) cabimento da tutela provisoria.

6. CONCLUSAO

Dessa forma, percebe-se que a imprecisao mencionada, a qual tem sido replicada por uma
vasta gama de julgados, viola, por si s6, o dever de fundamentagao das decisdes judiciais, bem
como incorre em violagdes diretas a normas constitucionais fundamentais, que visam assegurar
a adequada prestacao jurisdicional por parte do Estado. Conforme abordado, a tutela proviséria
de urgéncia tem sua ratio legis voltada a driblar situagdes nas quais o transcurso do tempo do
procedimento comum se mostra incompativel para tutelar de forma satisfatéria o direito material
subjacente ao processo, que nao deve ser compreendido como um fim em si mesmo.

”n o

Além disso, a aceitagcao majoritaria da “teoria” ou “regra da gangorra”, “teoria da permutabi-
lidade livre”, “teoria dos vasos comunicantes” ou quaisquer outras nomenclaturas eventualmente
nao apreciadas no presente estudo, mas que exprimem a mesma ideia, reforga ainda mais a ideia
de que os requisitos fumus boni iuris e periculum in mora devem ser compreendidos ndao em sua

presenca ou existéncia em si no caso concreto, mas sim no grau em que neste se demonstram, o



qual exige um minimo a ser preenchido para que a tutela seja concedida e que, também, se flexibi-
liza de modo inversamente proporcional ante a evidéncia do outro.

Ainda, as possiveis criticas pensadas no presente trabalho ndo merecem prosperar, em
razao de privilegiarem uma visdo exageradamente formalista dos institutos processuais, ape-
gando-se demasiadamente aos conceitos dos institutos de uma forma rigida, em detrimento de
uma visao instrumentalista do processo que busca harmoniza-los: a postura instrumentalista
é necessdria para garantir o atendimento aos fins constitucionais atribuidos ao processo, bem
como aos principios que lhe informam a teoria processual.

Impde-se, dessa forma, a necessidade de uma conceituagao mais precisa por parte dos ope-
radores de direito em geral. Para que a problematica seja amenizada de forma imediata, é impres-
cindivel que aqueles investidos de capacidade postulatéria se insurjam por meio da argumentagao
ora apresentada contra eventual decisdo que nao lhes conceda a tutela de urgéncia com base no
raciocinio objeto de critica da presente discusséo, a fim de “levar” tal tese a apreciagao dos tribu-
nais. Dessa forma, deve-se instar a superagdo dos entendimentos equivocados problematizados
no presente trabalho. A longo prazo, é necessario, ainda, um estudo mais aprofundado e detido
acerca da tutela proviséria no ambito das préprias grades curriculares das faculdades de direito.

Por fim, de tudo o que se apresenta nesta analise, verifica-se que o estudo do Processo Civil,
tido erroneamente por alguns como disciplina cujo impacto na tutela dos direitos fundamentais
seria minima, revela-se fundamental a adequada prestacgao jurisdicional e ndao deve ser menospre-
zado em sua importancia. Os impactos advindos de uma distingdo doutrinaria imprecisa podem,
conforme exemplificado no exemplo anteriormente levantado, incorrer no tolhimento de garantias
constitucionais fundamentais que se relacionam frontalmente com o acesso a justica dos jurisdi-
cionados. O Estado, como bom avocador da tutela jurisdicional antes dissolvida pelos individuos
deve, portanto, atentar-se ao 6nus assumido ao restringir a autotutela: a prestagao de tutela juris-
dicional efetiva e atenta as nuances do mundo fatico.
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