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1. Introducgao

Cabe ao autor da demanda suportar o énus do tempo do processo. E ele que, tendo acionado o Estado-Juiz, deve
aguardar o tempo necessario ao desenrolar do julgamento para obter o bem da vida almejado, afinal, o processo
devera durar o minimo, mas também todo o tempo necessério para que nao haja prejuizo a qualidade na prestagéo da

tutela jurisdicional®.

Ocorre que, muitas vezes, o tempo oferece um alto risco ao demandante, quando a espera pode resultar no
perecimento do direito, comprometendo a prépria utilidade do processo. Para essas situagdes, contudo, o sistema
prevé um remédio: as tutelas provisoérias de urgéncia.

A decisao a respeito da tutela provisoria modifica talvez um dos principais elementos do processo que € a distribuigao
do 6nus do tempo. Com a concesséo da tutela proviséria antecipada e a entrega provisoria do bem da vida ao autor, o
Onus do tempo passa a ser do réu. Essa decisdo, que se dd em um contexto de urgéncia e de escassez de
informagdes, envolve um juizo de probabilidades sobre riscos, danos e atribuicdo de responsabilidades por esses
danos.

Por mais que os requisitos a concessao da tutela proviséria de urgéncia estejam previstos na lei — a probabilidade do
direito daquele que pede a tutela (o fumus boni iuris) e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo (o
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periculum in mora) a ser experimentado caso a medida ndo seja concedida (art. 300, CPC (LGL\2015\1656)) —, ainda
ha muita indefinicdo na doutrina quanto ao modo de aplicagdo desses requisitos.

Como se vera mais adiante, grande parte dos autores entende que a lei exige a presenga de ambos os requisitos para
a concessao da medida, ndo havendo diferenciacéo entre o peso que cada um deles exerce no processo decisorio.?

Por mais que esse parega ser o pensamento dominante, ha quem entenda que o perigo de dano e a probabilidade do
direito podem ser aplicados de maneira independente, de modo que a presenca de apenas um deles pode justificar a

concessdo da medida.? Ha, por outro lado, quem entenda que o perigo de dano exerce uma funcéo principal, & qual a
probabilidade do direito seria apenas complementar.* Por fim, ha também quem diferencie graus de intensidade da
demonstragdo da probabilidade do direito a depender do tipo de medida requerida, se cautelar ou antecipada.®

Na pratica forense, arrisca-se afirmar que o cenario € de insegurancga: o juizo sobre a chance de éxito do pedido de
tutela provisoria esta muito mais relacionado a determinado perfil do magistrado que julgara o pedido, do que a
qualquer critério objetivo de analise da presenga dos requisitos a concessdo da medida. Nao raro, situagdes praticas
muito semelhantes recebem tratamentos absolutamente diferentes, a depender do 6rgao julgador da demanda.

A falta de critérios para mensuragédo dos impactos da medida pode resultar em decisbes desastrosas, como o caso
bastante noticiado do bloqueio cautelar de valor superior a um bilhdo de reais nas contas de uma empresa

notadamente solvente para assegurar a satisfacéo de futura decisdo condenatéria®.

Nesse cenario de duvidas, a Analise Econémica do Direito (AED) pode oferecer instrumentos para o alcance de
algumas respostas.

A AED oferece um suporte tedrico e metodoldgico para a andlise do processo decisdrio na ciéncia juridica. Em outras
palavras, propicia “um padréo sistematico e analitico de reflexdo sobre as normas juridicas, as expectativas racionais

de adogdo daquilo que as normas impdem e a busca por solugdes juridicas racionalmente eficientes”’. Com base

nisso, este trabalho parte da premissa de que a Analise Econdmica do Direito pode auxiliar o juiz na tomada de
decisdo sobre a concessdo da tutela proviséria, tipicamente relacionada a um ambiente de incerteza, a fim de
alcangar um ponto étimo para equacionar os riscos envolvidos, promovendo, em Ultima analise, eficiéncia alocativa e
0 bem-estar social.

Como resultado da intersegéo entre economia e Direito, o Direito estadunidense desenvolveu um método de analise
econdmica das tutelas de urgéncia, conhecido como “The Economic Model” ou “Leubsdorf-Posner Formulation”. Por
meio da férmula criada, sdo comparados o risco de dano a ser causado ao autor se a tutela é equivocadamente
negada e o risco de dano que o réu pode sofrer se a tutela for equivocadamente garantida, de maneira que a tutela
sera concedida se o risco de dano ao autor for maior que o risco de dano ao réu.

Nesse contexto, o presente trabalho busca identificar a adequagao do referido modelo aos requisitos a concessao da
tutela proviséria no Brasil e se sua aplicagdo é capaz de oferecer respostas a alguns questionamentos da doutrina
sobre o tema. Para tanto, i) traga-se um panorama da relagéo entre o tempo e o processo; ii) brevemente, expde-se
uma sistematizacdo das tutelas provisoérias no Brasil e as principais controvérsias remanescentes na doutrina; iii)
apresenta-se o modelo de analise econdémica ora referido; e, ao final, iv) examina-se sua aplicabilidade ao sistema
brasileiro.

2. O tempo e o processo: a duragao razoavel

O tempo é um elemento inerente ao processo.

A prestagao jurisdicional exige tempo, afinal, cada fase processual requer uma sequéncia minima de atos. Como
ensina Dinamarco, todo procedimento inclui certos elementos estruturais indispensaveis, que sédo a demanda, a
citacdo, a resposta, a instrugdo e a sentengas.

N&o apenas do ponto de vista formal, mas também sob o aspecto material, o processo exige tempo. A qualidade da

tutela jurisdicional a ser prestada depende da observancia do devido processo legal, com todas as suas garantias, a
fim de que se alcance um resultado justo.

Como ensina Fredie Didier Jr., “o tempo &€ um mal necessario para a boa tutela dos direitos. E imprescindivel um lapso
temporal consideravel (e razoavel) para que se realize plenamente o devido processo legal e todos os seus
consectarios, produzindo-se resultados justos e predispostos & imutabilidade™. No processo, portanto, tempo é
garantia.

No entanto, ao passo que o processo requer a observancia de um lapso temporal minimo para que produza decisbdes
justas, a demora excessiva na prestacdo da tutela jurisdicional também produz injustica, pois um processo
excessivamente lento pode pdr em risco a propria efetividade da tutela jurisdicional.

Na tentativa de equalizar o aparente conflito entre efetividade e seguranca juridica, impde-se a duracgdo razoavel do
processo.

A duragéo razoavel do processo € um principio que se insere no rol de normas fundamentais. Esse principio cria o
direito das partes “de obter em prazo razoavel a solugao integral do mérito, incluida a atividade satisfativa” (art. 4° do
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CPC (LGL\2015\1656)), o correlato dever do juiz de zelar pela duragdo razoavel do processo (art. 139, Il, CPC
(LGL\2015\1656)) e o dever de todos os sujeitos processuais de cooperarem para a obtencdo, em tempo razoavel, de
uma decisédo de mérito justa e efetiva (art. 6°, CPC (LGL\2015\1656)).

Essa norma ingressou de maneira expressa no ordenamento juridico brasileiro em 1992, com a internalizagéo, pelo

Brasil, da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, o Pacto de S&o José da Costa Rica (1969)."° Com a
Emenda Constitucional 45 de 2004 (LGL\2004\2637), passou integrar textualmente o rol de diretos fundamentais do

art. 5° da Constituicdo Federal'".

No plano legal, o art. 125 do CPC de 1973 ja previa o dever do juiz de velar pela “rapida solugédo do litigio”. Com o
CPC de 2015, a redagéo do texto normativo € aprimorada: a norma n&o impde que o processo seja rapido, e sim que
“o processo devera durar o minimo, mas também todo o tempo necessario para que nao haja violagao da qualidade

|1v12

na prestagéo jurisdicional”’, ou seja, determina que o processo se desenvolva regularmente, sem dilagdes indevidas.

Entre nds, o percurso legislativo de valorizagdo dessa norma reflete a preocupagédo do Constituinte e do legislador
com um dos maiores entraves do acesso a Justica, que (ainda) é a morosidade do Judiciario, além de demonstrar a
“busca pela construgdo de um sistema de prestagédo de justica capaz de produzir resultados justos da forma mais

eficiente possivel”'3. Afinal, segundo o Supremo Tribunal Federal, a “prestacdo jurisdicional é uma das formas de se
concretizar o principio da dignidade da pessoa humana, o que torna imprescindivel seja ela realizada de modo célere,

pleno e eficaz’™.

Contudo, ainda que se tenha uma duracao razoavel, o tempo que o processo leva, sozinho, é capaz de gerar um dano
ao autor da demanda que tem raz&o, o chamado dano marginal.

De acordo com Marinoni, isso ocorre porque “ainda que nenhuma situacdo anémala possa colocar em risco o direito
do autor, a simples duragédo do processo, eliminando a possibilidade de o autor poder ver realizado imediatamente o

seu direito, é fonte de prejuizo”’®.

Nesse mesmo sentido, Mitidiero acrescenta que “o processo é concomitantemente fonte de prejuizo para todo autor
que tem razdo em seu direito pelo simples fato de ter de esperar pelo seu desenvolvimento e fonte de beneficio para

todo réu que resiste injustificadamente a posicao juridica do autor”.'®

E certo que o autor, ao acionar o Estado-Juiz, assume o 6nus do tempo do processo, devendo aguardar o periodo
necessario ao seu desenrolar para a obtengdo do bem da vida almejado.

No entanto, muitas vezes, o tempo oferece um risco ao autor para além do dano marginal. Sd0 os casos de urgéncia,
em que a espera pode resultar no perecimento do direito e comprometer a propria utilidade do processo. E para
neutralizar esse risco de dano que o sistema prevé as tutelas provisérias de urgéncia.

As tutelas provisérias de urgéncia promovem um equacionamento isondmico do peso que o tempo representa na vida

dos litigantes, neutralizando os males oriundos do tempo necessario para obtengao da tutela jurisdicional final.'”

De acordo com o CPC/2015 (LGL\2015\1656), a tutela proviséria sera concedida diante da probabilidade do direito
daquele que pede a tutela e do perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo a ser experimentado caso a
medida ndo seja concedida (art. 300, CPC/2015 (LGL\2015\1656)).

Ao estabelecer os requisitos para a concessao da tutela proviséria de urgéncia, o legislador prevé as hipdteses em
que a efetividade do processo (para o requerente) devera ser privilegiada, em detrimento da segurancga juridica (do

requerido).’® Essa é exatamente a fungdo constitucional das tutelas provisérias: a harmonizacdo dos direitos
fundamentais & seguranca juridica e efetividade em tens&o."®

Assim, o 6rgao julgador que se depara com um pedido de tutela proviséria de urgéncia tem de escolher quem arcara
com 6nus do passar do tempo necessario para concessao de tutela definitiva, se o autor ou o réu, devendo tutelar

provisoriamente aquele cujo direito se encontre em estado de evidéncia.?°

Além disso, o Cédigo prevé as hipoteses em que a parte podera responder pelo prejuizo que a efetivagao da tutela de
urgéncia causar a parte adversa, para além da reparagao por dano processual (art. 302, CPC (LGL\2015\1656)).

Assim, como se V&, o juizo a respeito da tutela proviséria envolve risco de danos as partes, as vezes irreversiveis, e é
realizado em cognigdo sumaria, ou seja, por meio de um exame superficial da demanda, baseado em probabilidades.

Nesse contexto, conforme se vera neste trabalho, a Anadlise Econdmica do Direito pode auxiliar o juiz nessa escolha,
oferecendo um método objetivo para calcular os riscos envolvidos nessa decisao.

Antes, contudo, de se adentrar nesse ponto, faz-se necessaria uma pequena digressao a respeito da sistematizagéo
das tutelas provisorias de urgéncia no Direito brasileiro.

3. As tutelas provisérias de urgéncia

A tutela jurisdicional oferecida pelo Estado-Juiz pode ser definitiva ou provisoria.
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Seré definitiva quando obtida com base em cogni¢do exauriente, ou seja, esgotado o debate a respeito da questédo. A
cognigao exauriente pressupde um juizo de certeza, tornando a decisdo predisposta a imutabilidade (apta a coisa
julgada).

A tutela proviséria, por sua vez, consiste na antecipacao proviséria dos efeitos da tutela definitiva. Ao concedé-la,
permite-se ao requerente o gozo antecipado e imediato dos efeitos préprios da tutela definitiva pretendida (satisfativa
ou cautelar), mediante o preenchimento dos pressupostos previstos em lei.

Do género tutela proviséria sdo espécies as tutelas provisérias antecipada (satisfativa) e cautelar.

Quando tiver por finalidade certificar ou efetivar o direito material, com a entrega do bem da vida almejado, a tutela
jurisdicional sera satisfativa. Sera, por outro lado, cautelar quando sua finalidade for conservar o direito afirmado,
assegurando a sua futura fruicdo. Enquanto a primeira tem por objeto a entrega do bem, a segunda visa tdo somente

a protecdo desse bem.?"

De acordo com a norma decorrente do art. 300 do CPC/2015 (LGL\2015\1656), os requisitos a concessao da tutela
proviséria de urgéncia sio: (i) a probabilidade do direito daquele que pede a tutela (o fumus boni iuris); (ii) o perigo de
dano ou o risco ao resultado util do processo (o periculum in mora) a ser experimentado caso a medida nao seja

concedida, que deve ser examinado também em relagcdo a parte contraria (perigo de dano inverso)??; e (iii)
reversibilidade dos efeitos (juridicos) da decisao, conforme o § 3° desse mesmo dispositivo.

Para a maioria da doutrina, o perigo de dano e risco ao resultado util do processo devem ser entendidos em conjunto,
como indicadores de que ha uma ameaga a eficacia pratica da providéncia principal, tanto no plano material (com o

risco de dano & parte), quanto no plano processual (com o risco de inutilidade da tutela final).?® J& a probabilidade do
direito tem a ver com a certeza do direito; exige um juizo a respeito do grau de veracidade da alegacdo da hipdtese
afirmada na demanda e representa as chances de éxito do requerente da tutela ao final do processo.

Para Calamandrei, a concessao da tutela provisoria exige um calculo de probabilidades, que consiste na tentativa de
antever se a tutela final sera favoravel a quem formulou o pedido provisoério:

“Declarar la existencia de la certeza del derecho es funcién de la providencia principal: en sede cautelar basta que la
existencia del derecho aparezca verosimil, o sea, para decirlo con mayor claridad, basta que, segun un calculo de
probabilidades, se pueda prever que la providencia principal declarara el derecho en sentido favorable a aquel que

solicita la medida cautelar.”®*
Dinamarco ensina que a decisdo a respeito da tutela proviséria requer um juizo a respeito do mal maior que sera

causado, se a parte requerente ou a parte requerida, o que deve ser objeto de acurada ponderagao pelo 6rgao
julgador.

Como equacionar esse mal maior, a partir dos requisitos do perigo de dano e da probabilidade do direito, € uma
pergunta que permanece sem resposta na doutrina.

Eduardo José da Fonseca Costa, por meio de um estudo empirico realizado em 2009, concluiu que, apesar de se
inferir do texto normativo que o fumus boni iuris € 0 periculum in mora sao requisitos que devem estar sempre
presentes no caso concreto, de maneira que a falta de um é suficiente a ndo concessdo da medida, na pratica
cotidiana do forum é comum o deferimento da medida quando apenas um dos requisitos esta presente, desde que a

intensidade de um compense a falta do outro.?®
Para o autor, os requisitos podem se apresentar em graus distintos e, por isso, ndo s&o susceptiveis de fixacdo em
termos genéricos pela lei, de modo que a mera atividade de subsung¢do do fato a norma nao é suficiente a sua

aplicagdo.?® Dentro dessa légica, defende que ha uma interagdo fluida entre os dois requisitos, no sentido de que
quanto mais densa a presenga do perigo de dano no caso concreto, menos a necessidade de se demonstrar a

probabilidade do direito e vice-versa.?’
Assim, é possivel haver tutelas provisorias calcadas apenas na quase-certeza da pretensdo de direito material
alegada pelo autor, sem que a presencga do periculum in mora tenha sido levada em consideragao pelo juiz, o que ele

chamada de “tutela de evidéncia extremada pura”®. Como também é possivel a concessdo da medida baseada
apenas no perigo iminente de um dano irreparavel extremo, sem que a presenga do outro requisito tenha sido

examinada, o que o autor entende se tratar de uma “tutela de urgéncia extremada pura”?®. Entre um extremo e outro,
para o autor, cabe um conjunto infinito de tutelas liminares.

William Santos Ferreira e Verdnica Holzmaister entendem que havera probabilidade do direito suficiente a concesséao
da tutela proviséria diante de elementos que permitam, em visdo prospectiva, concluir pela forte ocorréncia de
confirmagéo daquela decisdo futuramente, e, por outro lado, da auséncia de elementos que corroborem o direito da
parte contraria. Os autores apontam, ainda, que os elementos considerados podem, inclusive, ndo estar todos

presentes no momento da concesséao, desde que tenham fortes chances de serem obtidos.*°

Para esses autores, existem graus diferentes de probabilidades que devem ser adotados para a concessao da tutela
cautelar e da satisfativa, tendo em vista que a entrega do bem da vida de maneira antecipada € uma medida mais
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drastica do que a adogao de meios assecuratérios da tutela final. Assim, uma probabilidade de média a alta sera
necessaria a concessao da tutela antecipada, enquanto uma probabilidade de baixa a média sera suficiente a

concessao da tutela cautelar.®'
Criticando esse entendimento, Leonardo Ferres da Silva Ribeiro argumenta que

“[pIrender-se a uma ‘escala de grau de convencimento’ prévia do juiz, a partir da ideia de que para a protecao cautelar
é suficiente mera plausibilidade do direito, enquanto para a antecipacado de tutela exige-se algo mais profundo, uma

maior probabilidade, traz o sério risco de comprometer a efetividade que se espera da tutela jurisdicional”.?

De acordo com esse autor, é equivocado predeterminar a intensidade da cognigdo sumaria, vinculando-a ao tipo de
provimento pretendido (se cautelar ou antecipatorio), pois se esta diante de uma cognicdo essencialmente variavel,

cujo elemento mais importante é o periculum in mora.®

O autor faz uma analogia utilizando uma “gangorra”: em uma das pontas, ha o fumus boni iuris e, na outra, o
periculum in mora, de maneira que quanto maior for o periculum, menor importancia se dara ao fumus para a decisdo
sobre a concessao da tutela de urgéncia. Ele pontua que € preciso haver algum fumus, o que significa algum grau de
convencimento do juiz da possibilidade de, ao final, reconhecer o direito invocado. Ou seja, ambos os requisitos

devem estar presentes, em intensidades variaveis de acordo com as particularidades do caso concreto.>*

Ele continua explicando que a gangorra representa o que chama de “jogo da proporcionalidade”, no qual o juiz devera
proceder a avaliagdo dos males que advirdo, tanto para o autor quanto para o réu, com a concessdo, ou nao, da
medida. Trata-se do “juizo do mal maior, tendo como fator de maior peso para pender a gangorra, para um lado ou

para o outro, o periculum in mora”.%®

Como se Vvé, o tao so estabelecimento dos pressupostos e requisitos a concessao da tutela proviséria nao é suficiente
para guiar o juiz na tarefa de julgar um pedido dessa natureza. Ha muita indefinicdo na doutrina quanto ao modo de
aplicagao desses requisitos.

Uma parcela entende que a lei exige a presenga de ambos os requisitos para a concessao da medida, ndo havendo
diferenciagao entre o peso que cada um deles exerce no processo decisoério. Por outro lado, ha quem entenda que o
perigo de dano e a probabilidade do direito podem ser aplicados de maneira independente, de modo que a presenca
de um deles pode justificar a concessdo da medida; ha, ainda, quem entenda que o perigo de dano exerce uma
fungdo principal, a qual a probabilidade do direito seria apenas complementar; ha também quem diferencie a
intensidade da demonstragado da probabilidade do direito a depender do tipo de medida requerida, se cautelar ou
antecipada.

Em resumo, os principais pontos de indefinicdo giram em torno de saber de que maneira os requisitos a concessao de
tutela proviséria se relacionam, se de maneira independente ou complementar, e qual deve ser o peso deles no
processo decisorio.

Indefinicbes e insegurancas também estdo presentes na pratica forense, em que, como ja referido, as chances de
deferimento ou indeferimento das tutelas provisérias estdo muito mais relacionadas a uma analise do perfil do
magistrado que julgara o pedido do que a observancia de qualquer critério objetivo de afericdo do seu cabimento.

N&o se sabe o que o magistrado considerara preponderante na andlise do pedido, nem se todos os aspectos
subjacentes serdo objeto de sua ponderagdo. Muitas vezes, os possiveis impactos da medida na esfera juridica do
réu, comparados ao risco de dano afirmado pelo autor, sequer sao considerados ou mencionados nas decisoes.

E, pois, nesse cenario de indefinicdo que a Analise Econdmica do Direito pode oferecer ferramentas para auxiliar o
juiz na tomada de decisédo sobre a concesséo da tutela proviséria e padronizar as respostas as perguntas postas, o
que sera objeto dos proximos tdpicos.

4. O modelo econémico de analise das tutelas provisorias de urgéncia

A Economia ocupa-se do comportamento humano; de como o ser humano toma decisdes racionais em um mundo de
recursos escassos, para maximizar seus ganhos e satisfagdes pessoais.’® A aplicagdo das teorias e métodos
empiricos da Economia ao sistema juridico fez surgir a Analise Econdmica do Direito (AED).%’

A AED oferece um suporte teérico e metodoldgico para a analise do processo decisério na ciéncia juridica, tanto no

que se refere a atuagédo do agente do Direito, considerando sua tomada de decisdo diante dos incentivos positivos e
negativos que o sistema o oferece, quanto em relagdo a efetividade da norma juridica e das decisdes judiciais (que

criam normas juridicas individualizadas)®.

Dessa forma, a AED oferece maneiras de examinar de que maneira a atividade jurisdicional pode produzir resultados
mais eficientes®®, considerando ndo s6 a eficiéncia produtiva, que mede o quanto se produz com o0s recursos
disponiveis, mas também a eficiéncia alocativa, relacionada a utilidade e o bem-estar social de determinada escolha.*®

No que se refere as tutelas provisorias, a Analise Econdmica do Direito pode auxiliar o juiz na tomada de decisédo
sobre a concessdo da tutela proviséria, tipicamente relacionada a um ambiente de urgéncia e incerteza, a fim de
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alcangar um ponto 6timo para equacionar os riscos envolvidos, promovendo, em ultima analise, a eficiéncia alocativa,
0 bem-estar social.

A matéria, a doutrina estadunidense oferece significativas contribuigdes.

Naquele sistema, foi desenvolvido um modelo de analise das “preliminary injunctions”, técnica processual que se

assemelha as tutelas provisérias de urgéncia do Direito brasileiro, referido na doutrina como “The Economic Model™*’

e “Leubsdorf-Posner Formulation”?. Trata-se de um método que, na analise de Thomas R. Lee, “has since emerged

as the triumphant, dominant theory of preliminary injunctions™2.

O modelo foi criado por John Leubsdorf, em 1978, e aprimorado por Richard Posner na década seguinte. Antes,
contudo, de apresenta-lo, € necessario tecer breves considera¢cdes sobre as “Preliminar injunctions” do Direito
estadunidense.

O instituto é regulado pela Rule 65 da Federal Rules of Civil Procedure**, que, no entanto, apenas estabelece a forma
e o escopo dessas tutelas provisérias, de maneira que os requisitos a sua concessdo ficaram a cargo da
jurisprudéncia.

Na jurisprudéncia estadunidense, ao longo dos anos, consolidou-se o “Four-part standard”, pardmetro que reune
quatro requisitos para analise das tutelas provisorias de urgéncia, que foi aplicado pela primeira vez nessa

conformagao no caso Virginia Petroleum Jobbers Association v. FP.C. (1958).4°

Esses critérios sdo: (i) a probabilidade de que o autor venha a ter sucesso quanto ao mérito; (ii) extensdo de dano
irreparavel que o autor sofrera caso a medida ndo seja concedida; (iii) o sopesamento entre o risco de dano do autor e
o risco de dano a ser experimentado pelo réu caso a medida seja concedida; (iv) impacto social que a medida causara

(quando aplicavel).*

Com base nesses critérios, John Leubsdorf sugeriu um modelo para minimizar a chance de erro dessas decisdes.*” O
modelo parte da premissa de que a decisao do tribunal de conceder ou ndo uma tutela proviséria envolve uma “trade-
off” entre dois custos de erro previstos: os danos irreparaveis — que seriam sofridos pela parte requerente se a tutela
proviséria for negada de maneira equivocada —, e os danos irreparaveis — que seriam experimentados pela parte
contraria se a tutela proviséria for erroneamente concedida. Ou seja, leva-se em consideracdo a tensao entre o risco
de erro judicial resultante da cogni¢cao incompleta e a magnitude dos danos gerados pelo ndo exercicio do direito no
curso do processo.

De acordo com Leubsdorf, a analise deve levar em consideragdo apenas os danos irreparaveis, ou seja, aqueles que
nao poderao ser remediados ao final da demanda. A propésito, sao as palavras do autor:

“The court need not consider every harm resulting from an erroneous preliminary decision, but only the harm that final
relief cannot redress. If the final judgment can remedy the plaintiff's injuries, there is no occasion to grant immediate
protection which may turn out to have been based on error. Likewise, if the defendant’s injuries from what turns out to

be an erroneous injunction can be redressed later, there is no reason to deny interim relief otherwise warranted™8.

Ele explica que, quando ha risco de dano irreparavel nos dois lados do litigio, qualquer decisdo provisoria ira gerar
alguma perda, algum dano. No entanto, a Corte pode minimizar o dano provavel, ponderando dois pontos importantes:
deve avaliar a probabilidade de que as diferentes visbes a respeito dos fatos e do Direito prevalegcam no julgamento
final; e as chances de dano a serem causados a cada uma das partes caso a tutela seja equivocadamente concedida

ou negada.*®
Para que essas variaveis sejam quantificadas, ele sugere que se multiplique a probabilidade de o réu sair vencedor ao

final do processo pelo estimado custo do dano que sofreria se a tutela for concedida. Apés, deve-se fazer o mesmo
calculo em relagao a probabilidade de éxito e risco de dano do autor.

Sao as palavras de Leubsdorf:

“The court, in theory, should assess the probable irreparable loss of rights an injunction would cause by multiplying the
probability that the defendant will prevail by the amount of the irreparable loss that the defendant would suffer if
enjoined from exercising what turns out to be his legal right. It should then make a similar calculation of the probable
irreparable loss of rights to the plaintiff from denying the injunction. Whichever course promises the smaller probable

loss should be adopted”®°.

O modelo de Leubsdorf foi adotado e aprimorado por Richard Posner no seu livro Economic analysis of law, na
década de 1980.

Posner entende que, no ambito das decisbes provisorias de urgéncia, o juiz € chamado a decidir em curto espago de
tempo e com base em informagdes incompletas. Disso decorre a necessidade de se tentar minimizar o custo de erro

dessa operacao, comparando-se o peso desse erro para cada uma das partes.®”

Com base nisso, ele adota o método de Leubsdorf e o representa por meio da seguinte formula: P x Hm > (1 - P) x
HA®2,
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Na féormula, P representa a probabilidade de o autor ser vencedor ao final do processo; Hrr diz respeito a dimensao ou
magnitude do dano irreparavel que o autor podera sofrer se a tutela proviséria ndo for concedida; HA, por sua vez,
corresponde a dimensdo ou magnitude do dano irreparavel que o réu podera sofrer se a tutela proviséria for
concedida.

Note-se que, uma vez considerado P a probabilidade de o autor ser vencedor ao final do processo, 1 — P representa,
portanto, a probabilidade de o réu ser vencedor.

Ou seja, compara-se 0 dano ao autor se a tutela for equivocadamente negada com o dano ao réu se a tutela for
equivocadamente garantida. De acordo com a féormula, a tutela sera concedida se o risco de dano ao autor for maior
que o risco de dano ao réu.

Para ilustrar, considere-se um cenario hipotético em que o autor do pedido de tutela proviséria, diante da situagao
fatica afirmada e dos documentos apresentados, tem 70% (0,7) de chance de éxito e pode sofrer um dano estimado
em 10 mil reais. No outro lado, ha um réu que tem 30% (1 — 0,7 = 0,3) de chance de éxito e um possivel dano
estimado em 30 mil reais. Aplicado o método, o autor tera sua tutela proviséria negada, ja que o lado esquerdo da
férmula alcancara o valor de 7.000, que sera menor que o valor alcangado na operagao do lado direito, de 9.000.

O modelo, contudo, ndo é imune as criticas.

Os criticos apontam que as provas apresentadas no estagio inicial do processo (em geral, na “preliminary hearing” do
sistema estadunidense) muitas vezes n&o serdo suficientes para que o juiz realize um calculo objetivo das
probabilidades. Além disso, aponta-se que a probabilidade de sucesso do autor ou do réu exige um calculo complexo,

sobre o qual incide uma série de variaveis, que ndo sao redutiveis numericamente.>3

Também n&o escapa aos criticos o fato de que um juizo de valor sobre a magnitude dos danos sofridos ndo dispensa

uma andlise subjetiva.>* Ou seja, mesmo dentro da férmula, ha uma grande carga de subjetividade na tarefa do juiz de
dimensionar o dano a ser experimentado pela parte, em especial quando esse dano ndo pode ser quantificado
numericamente, porque ndo envolve pecunia, devendo-se atribuir uma magnitude dentro de uma determinada escala
(de 1 a 10, por exemplo).

Uma outra critica, que parte de interessante ponto de vista, foi formulada pelos autores Richard Brooks e Warren
Schwartz. Segundo eles, ao invés de adotar uma visdo ex ante, orientada para o incentivo de comportamentos das

partes, o modelo adota uma vis&o ex post e compensatdria do problema.%®

Com isso, os autores entendem que a regra foca na minimizagéo do erro judiciario, enquanto existiriam finalidades
mais importantes para se perseguir com as tutelas provisérias, como criar incentivos para que as partes adotem
comportamentos eficientes, considerando que a tutela provisoéria influencia a tomada de decisdo das partes nesse

momento de incerteza sobre quem tem razdo.%® A respeito, os autores pontuam o seguinte:

“Under the traditional view, the relevance of the uncertainty is that it creates the possibility that the assignment of
entitlement, implicit in the grant or denial of the preliminary injunction, may prove to be erroneous. The Leubsdorf-
Posner rule governing the issuance of a preliminary injunction is designed to minimize the expected costs resulting
from an erroneous grant of the entitlement. From an incentive-oriented view, the relevance of uncertainty is that it may

make it impossible for the grant of damages at the conclusion of the case to ensure efficient conduct by defendant”.’

Eles explicam que essas tutelas, além de prevenir danos, servem para corrigir assimetrias. A assimetria de informacao
cria um viés sistematico em direcéo a infragdo: o réu prefere obter os beneficios do ato ilicito (que s&o certos), porque

a possibilidade de responsabilizacdo é incerta.?® A tutela proviséria, entdo, é capaz de neutralizar o viés de infracdo
que existiria na sua auséncia, impondo a conduta eficiente ao réu e, ao mesmo tempo, resguardando a possibilidade

de compensacio se ele for vencedor ao final do litigio.*®

Pelo método Leubsdorf-Posner, se o dano é reparavel ao final da demanda, a tutela proviséria ndo deveria ser
concedida. Ocorre que, para os autores, a compensagao nao elimina a perda social decorrente da conduta ineficiente.
Ou seja, o método ndo considera danos implicitos (inclusive, sociais) da conduta ineficiente:

[...] “In most instances, injured parties can recover damages for harm caused by infringement of their legal
entitlements, but someone who avoids a potential infringement, although not obliged to do so, can seldom recover the
costs of such avoidance. This asymmetry creates a systematic bias toward infringement. Defendant prefers the certain
benefits of infringing, at the discounted price of possibly being held liable. However, in those instances where a party
who avoids a potential infringement, when not obliged to do so, can recover the costs of avoidance, there is no bias

toward infringement and no need for a preliminary injunction”.®

Apesar das criticas, o0 método é considerado triunfante por Thomas R. Lee, pois conseguiu apresentar uma estrutura
conceitual dominante para ordenar e equilibrar os tradicionais requisitos a concessao das tutelas provisorias no Direito
estadunidense, orientando o foco da analise para os pontos considerados centrais. O método nao pretendeu
abandonar o subjetivismo da analise, mas oferecer uma moldura a discricionariedade, limitando-a. Além disso, ainda
de acordo com o mesmo autor, os criticos ndo foram capazes de formular um modelo concorrente e, mais importante

que isso, o triunfo do modelo econdmico é evidente na jurisprudéncia dos tribunais federais.®’
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5. Aplicabilidade no direito brasileiro

Apresentado o modelo econémico de analise das tutelas de urgéncia, resta saber se esse modelo poderia ser
empregado no nosso sistema e se oferece respostas aos principais questionamentos da doutrina, que giram em torno
de saber como os requisitos devem se relacionar, se de maneira independente ou complementar, e qual deve ser o
peso deles no processo decisorio.

De inicio, & possivel afirmar que ha uma certa conformidade do método Leubsdorf-Posner com os pressupostos e
requisitos a concessao da tutela proviséria no Direito brasileiro.

A probabilidade do direito esta representada na férmula como a probabilidade de o autor ser vencedor no processo (P)
e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo corresponde ao perigo de dano experienciado pelo autor
se a medida nao for concedida (Hmr). De sua vez, o perigo de dano inverso, na férmula, corresponde ao perigo de
dano experienciado pelo réu se a medida for concedida (HA).

A reversibilidade dos efeitos juridicos da decis@o®, que é um dos requisitos inseridos na construgdo brasileira,
comporta uma analise ex ante; € um pressuposto a ser atendido antes da aplicagdo da férmula. Ou seja, primeiro se
analisa se a medida buscada pelo autor é reversivel e, em caso positivo, passa-se a utilizagdo da férmula.

No Brasil, como visto, adota-se a logica de que nao se justifica a concessao da tutela de urgéncia quando o mal a ser
causado ao requerido é maior do que o beneficio buscado pelo requerente, ou quando o mal a ser causado ao

requerente pela ndo concessdo for muito menor que o prejuizo que advird ao requerido®. Essa mesma légica esta
representada no modelo econémico, por meio do qual sdo mensurados e comparados os danos que ambas as partes
poderédo sofrer com a decisao.

Ocorre que, sem o modelo, essa andlise ocorre de maneira mais intuitiva e, portanto, estda mais susceptivel a
interferéncia de vieses cognitivos (que sdo inimeros)®*. O resultado que se alcancaria intuitivamente pode
corresponder aquele proveniente do modelo econémico, mas nem sempre.

Para ilustrar, considere-se o caso referido na introdugéo do presente artigo, que diz respeito a uma das agdes judiciais
que foram movidas contra a Braskem S.A., no contexto do evento geoldgico de afundamento do solo ocorrido em
Macei6-AL, relacionado a atividade de extragdo de sal-gema realizada pela empresa na regido. O Governo do Estado
propds demanda indenizatéria contra a empresa, no bojo da qual, em abril de 2023, foi requerida tutela provisoria
cautelar para bloqueio de 1,08 bilhdo de reais das contas bancarias da empresa.

Pode-se afirmar que, intuitivamente, considerando a gravidade do evento geoldgico e a evidéncia que existe em
relacdo aos danos correlacionados, é caso de deferimento da medida. Ocorre que ndo sdo esses os fatores que
devem ser preponderantes na analise da medida cautelar. A férmula ajuda a restabelecer o foco da analise.

Considere-se a chance de éxito do autor de 80% (0,8), tendo em conta os indicios de nexo de causalidade entre a
atividade da Braskem e o fendbmeno do afundamento do solo, o que significa que a chance de éxito da ré é de apenas
20% (0,2). Considere-se, ainda, o risco de dano ao Governo do Estado caso a tutela cautelar (uma tutela
assecuratoria, portanto), ndo for concedida, tendo em vista que a Braskem é uma empresa de capital aberto e
notadamente solvente, e que, em margo de 2023, declarou uma receita de 19,45 bilhdes de reais. A chance de a
empresa, se condenada, ndo ter capital suficiente para solver a divida chega a ser inverossimil. Com base nisso,
atribui-se uma magnitude de dano ao autor, caso a tutela proviséria ndo seja concedida, em grau 1. Veja-se que o
objeto da analise é o risco de dano ao autor em relagcdo a concessao ou ndo concessao da tutela proviséria cautelar
naquele estagio processual — que ndo se confunde com o dano a ser reparado pela tutela definitiva satisfativa.

De outro lado, o dano a ser sofrido pela Braskem esta relacionado a necessidade de liquidez da empresa para fazer
jus as despesas e manter-se em regular atividade. Afinal, trata-se do bloqueio de 1,08 bilhdo de reais das contas da
empresa, sem qualquer aviso prévio, com chances de comprometer sua operagdo e o cumprimento de obrigacdes.
Atribui-se, portanto, um grau 8 a magnitude do dano.

Aplicada a formula, o autor tera um risco de dano 0,8 e o réu, um risco de dano 1,6, de modo que a medida ndo
deveria ter sido concedida.

Presentes os requisitos e pressupostos a concessdo da tutela provisoria estabelecidos no Direito brasileiro, e
incorporada a mesma légica aqui ja empregada, é possivel afirmar que o modelo é compativel e pode ser aplicado no
Brasil.

Além disso, o modelo estabelece de que maneira ocorre a interagao entre os requisitos da probabilidade do direito e
do perigo de dano. A probabilidade do éxito estd sempre associada ao risco de dano e vice-versa; se um desses
requisitos for zero, matematicamente, o outro também sera, de modo que a tutela ndo podera ser concedida. Além
disso, a ambos os requisitos a férmula atribui o mesmo peso (1), ou seja, a probabilidade do direito e o perigo de dano
tém pesos iguais na equacao.

Com isso, além de ser aplicavel ao Direito brasileiro, a férmula responde as perguntas dogmaticas de como se
relacionam os requisitos e qual o peso deles na andlise e, na pratica forense, podendo ser uma importante ferramenta
de advogados e juizes.

Contudo, algumas ressalvas devem ser feitas.
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Apesar da adogao de pesos iguais ser uma forma de padronizagéo, o que por si s6 ja representa algum avango em
relagdo a um cenario em que nao se adota modelo algum, isso pode causar algumas distor¢des: o autor que tiver uma
probabilidade de direito muito alta, associada a um perigo de dano baixo, a depender do perigo de dano inverso do
réu, pode ter a tutela concedida ao seu favor — que se aproximaria muito mais de uma tutela de evidéncia fora das
hipdteses legais (art. 311, CPC (LGL\2015\1656)). Assim, em alguns casos, pode haver uma distor¢do do instituto da
tutela de urgéncia, pelo menos da forma como desenhada pelo legislador brasileiro.

Além disso, para que o modelo em questdo funcione da melhor forma, o ideal é que haja justificagdo prévia com a
participagdo do réu (art. 300, § 3° do CPC (LGL\2015\1656)), pois apenas com a oitiva do réu é que o juiz tera
melhores condigbes de examinar a chance de éxito da demanda e o perigo de dano inverso. Em outras palavras, a
utilizagdo do modelo para concessao da tutela liminarmente, inaudita altera parte, em muitos casos, pode ser inviavel,
pois o juiz ndo dispora minimamente das informagdes necessarias para a necessaria ponderagao. Este é um ponto de
diferenca entre os dois sistemas, visto que, nos Estados Unidos, as “preliminary injunctions” sdo concedidas apés uma
“preliminary hearing”, da qual, em regra, ambas as partes participam.

Outro ponto digno de nota é que, como visto, o modelo desenhado por Leubsdorf e Posner apenas considera os
danos irreparaveis, o que nao ocorre no Brasil. Aqui, sob a vigéncia do CPC/1973 (LGL\1973\5), o dano poderia ser
irreparavel ou de dificil reparagao (art. 273, I, CPC/1973 (LGL\1973\5)); com o CPC/2015 (LGL\2015\1656), o texto
normativo refere-se apenas a “perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo”. Adota-se, portanto, um
parametro mais amplo, em relacdo aquele que considera apenas danos de ordem irreparavel. De todo modo, o
modelo nao deixaria de ser aplicavel ao Direito brasileiro por esse motivo, bastando que se faga essa adequacéao em
termos de premissa.

E preciso considerar, por fim, que a adogdo de um modelo, qualquer que seja ele, no minimo, permite diminuir a
discricionariedade do julgador, na medida em que diminui a interferéncia de vieses cognitivos na decisao e evita que
sejam proferidas decisdes puramente intuitivas. Consequentemente, aumenta a forma de controle das partes,
oferecendo aos jurisdicionados mais seguranca juridica.

A Behavioral Law and Economics demonstra que, de um modo geral, por conta do modelo de investidura e
remuneracgao, juizes sdo aversos ao risco®® e, quanto mais incerto estiverem a respeito da solugéo a ser conferida ao

caso, maior sua inclinagdo a adotar uma decisdo mais flexivel ou postergar sua apreciagado®. Assim, a existéncia de
um modelo oferece um incentivo ao juiz de, ao menos, julgar o pedido de tutela proviséria (e ndo postergar sua
apreciagao), ja que oferece ao magistrado mais seguranga para apoiar sua decisao.

Por fim, uma ressalva: ndo se ignora o cenario do Judiciario brasileiro, que enfrenta altos niveis de contingéncia de
processos e uma carga de trabalho incompativel com os recursos de pessoal nos Tribunais. Esse cenario poderia
inspirar uma argumentagao no sentido de que o magistrado brasileiro ndo dispde de tempo para fazer uma analise
econdmica das tutelas de urgéncia em cada caso a ele designado.

Por outro lado, a formula é bastante simples, nao exige calculos complexos e inclui os elementos que, ao menos em
tese, ja deveriam ser objeto de analise do julgador em todas as situagdes. Além disso, 0 modelo n&o precisa ser
empregado em fodos os casos, podendo auxiliar o julgador principalmente naqueles em que os riscos envolvidos sdo
mais altos e que impdem mais cautela.

De todo modo, ainda que o modelo n&o seja aplicado aqui (apesar de ser, como visto, aplicavel), conhecé-lo ja traz
importantes contribui¢cdes, afinal, estudar e compreender a experiéncia vivida por outros ordenamentos permite a
construgao e adaptagao de solugdes para problemas comuns.

6. Conclusao

O presente artigo pretendeu apresentar alguma contribuigdo para o tema das tutelas provisérias sob a perspectiva da
Andlise Econémica do Direito.

Com esse intuito, analisou a aplicagao, ao Direito brasileiro, de um modelo econdmico para o exame das tutelas
provisérias de urgéncia do Direito estadunidense, conhecido como “The Economic Model” ou “Leubsdorf-Posner
Formulation”.

O modelo é representado pela férmula: P~ Hr > (1 — P) *~ HA. Na equagéo, P representa a probabilidade de o autor
ser vencedor ao final do processo; Hrr diz respeito a dimens&do ou magnitude do dano irreparavel que o autor podera
sofrer se a tutela proviséria ndo for concedida; HA, por sua vez, corresponde a dimensdo ou magnitude do dano
irreparavel que o réu podera sofrer se a tutela proviséria for concedida.

Por meio da férmula matematica, compara-se o dano ao autor se a tutela for equivocadamente negada com o dano ao
réu se a tutela for equivocadamente garantida, de modo que a tutela sera concedida se o risco de dano ao autor for
maior que o risco de dano ao réu.

Os pressupostos e requisitos a concessao da tutela proviséria no Direito brasileiro estdo presentes no método
Leubsdorf-Posner. A probabilidade do direito (art. 300, CPC/2015 (LGL\2015\1656)) esta representada na férmula
como a probabilidade de o autor ser vencedor no processo (P) e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do
processo (art. 300, CPC/2015 (LGL\2015\1656)) corresponde ao perigo de dano experienciado pelo autor se a medida
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nao for concedida (Hm). De sua vez, o perigo de dano inverso, na féormula, corresponde ao perigo de dano
experienciado pelo réu se a medida for concedida (HA).

Com as ressalvas feitas no topico anterior, concluiu-se que a férmula é (ao menos, em tese) aplicavel ao Direito
brasileiro e representa uma maneira de diminuir a discricionariedade do 6rgao julgador no julgamento das tutelas
provisérias, pois diminui a interferéncia de vieses cognitivos no processo decisério e evita que sejam proferidas
decisdes puramente intuitivas. A adogao do modelo, assim, aumenta a forma de controle das partes, oferecendo aos
jurisdicionados maior seguranga juridica.
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