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RESUMO

O presente trabalho se propde a realizar uma analise do 8§ 2° do artigo
273 do Codigo de Processo Civil, demonstrando que tal se afigura por demasiado
abrangente quanto a sua aplicacdo as situacdes faticas. A reversibilidade, como
requisito negativo da tutela antecipada, ndo observa casos excepcionais, nos quais
os efeitos satisfativos precisam ser antecipados, mesmo que em prejuizo do direito
do réu, haja vista que se nao for salvaguardado o direito lesado ou ameacado de
leséo, podera se tornar inutil o prosseguimento da acdo. Destarte, o juiz, diante de
tais excepcionalidades, devera relativizar a aplicacdo do 8§ 2° do artigo 273 do CPC,
com o fito de garantir o direito provavel do autor, devendo se pautar no principio da
proporcionalidade para cumprir tal mister, realizando uma ponderacdo de valores,
para atingir a decisdo mais justa ao caso concreto. Corroborando com esse
entendimento, faz-se um exame da jurisprudéncia acerca do posicionamento do
Superior Tribunal de Justica em relacdo a questdo da irreversibilidade da tutela

antecipada.

Palavras-chave: 1. Tutela antecipada. 2. Irreversibilidade. 3. Principio da

proporcionalidade.
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INTRODUCAO

O Estado tomou para si 0 monopolio da funcao jurisdicional, assumindo a
responsabilidade de promover a plena realizagcéo dos valores humanos e a de dirimir
os conflitos sociais. E para se alcancar essa pacificagdo com justica, cria hormas
reguladoras da convivéncia social, bem como assume o compromisso de torna-las
efetivas, propiciando aos individuos lesados ou ameacados, pela violacdo da norma,

a devida protecéo.
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O ordenamento juridico brasileiro € caracterizado pela supremacia da
Constituicao, a qual da unidade ao sistema, estabelecendo principios norteadores de
toda a legislacéo ordinaria, responsavel por dar efetividade aos ditames previstos na
Carta Magna. Para tal mister, a propria Constituicdo condiciona toda a ordem
juridica patria, fixando limites ao conteddo das leis e apontando diretrizes ao
legislador. As leis processuais, assim, sdo compreendidas, interpretadas e aplicadas

segundo os ditames constitucionais.

Conforme assegura o artigo 5°, XXXV, do texto Constitucional vigente, ao
direito de acesso a justica ndo podera haver nenhum obstaculo, devendo o Poder
Judiciario apreciar toda e qualquer “lesdo ou ameaca a direito” sofrida pelo autor,
desde que seja provocado. Desta feita, entende-se que a tutela jurisdicional é o
apoio, a protecao, a diligéncia que os érgaos jurisdicionais do Estado prestam aos
direitos efetiva ou potencialmente lesados. A prestacéo da tutela jurisdicional, isto é
a apreciacdo das lesdes ou ameacas a direitos, pode ser entendida, em ultima
analise, como a imposicdo de medidas essenciais a manutencdo ou reparacado de
direitos reconhecidos.

O processo é visto, entdo, como um instrumento para a concretizacdo do
direito material em discusséo, tendo por escopo proteger os valores sociais mais
importantes, e, por isso, deve proporcionar um resultado com certa rapidez, sob
pena de se ter um provimento jurisdicional despido de utilidade. Neste diapaséo,
surge o ideal de efetividade do processo como uma garantia fundamental, que pode
ser extraido da propria Constituicdo, ao se tomar como base os principios ali

insculpidos que regem o sistema processual brasileiro.



Nao basta, portanto, assegurar-se apenas o direito material. Ha que se
estabelecer mecanismos habeis a solucionar as controvérsias, e que tais conflitos
sejam dirimidos em tempo razoavel, para que se tenha uma decisdo efetiva. A
efetividade ¢é vista assim, como componente inarredavel das garantias

constitucionais do processo.

Tal garantia representa um verdadeiro direito publico subjetivo contra o
Estado, devendo este oferecer uma estrutura instrumental capaz de assegurar ndo
apenas formalmente o direito, mas uma protecéo real. Ora, a situacdo apresentada
ao Estado, solucionador de litigios, é de uma lesdo ou ameaca a direito, e aquele
gue se sente prejudicado ndo é obrigado a suportar, por periodo demasiado longo, a
invasdo em sua esfera juridica que ndo considera justa. Sendo assim, 0 processo
tem que ser um meio efetivo de proporcionar ao titular da situacdo substancial um
provimento que se equipare ao cumprimento espontaneo da norma que regula o
direito. Eis o contetdo da efetividade do processo, de tal relevancia que foi erigida a
categoria de norma-principio pela tabua axiolégica maxima do ordenamento juridico

patrio.

Por outro giro, consagra a Constituicdo que “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (art. 5°, LVI), assegurando
aos litigantes “o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes” (art. 5° LV). Trata-se de um conjunto de garantias que podem ser
traduzidas na seguranca juridica, principio também de ordem constitucional,
derivado do Estado Democratico de Direito, cuja densidade insere ndo apenas a

liberdade, como também todos os bens, considerados em sentido amplo.

Para se obter o ideal de seguranca juridica, o decurso do tempo é
inevitavel. Ha que se percorrer todo um caminho processual, com previsdo de
situacdes que garantam o contraditorio e a ampla defesa, bem como estabelecer
meios recursais que possibilitem uma revisdo de um provimento que se considere
injusto. Tudo isso demanda um lapso temporal que pode ser incompativel com a
efetividade da jurisdicdo, em especial quando houver risco de perecimento de um

direito que necessita de uma tutela urgente.

Esta-se diante de um choque principioldgico, uma colisdo entre principios

igualmente tutelaveis, com forca constitucional e gozando da mesma dignidade. Em
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tais hipéteses — em que o direito & seguranca juridica ndo puder conviver na mesma
situacdo fatica com a efetividade da jurisdicdo — h& que se buscar uma alternativa
harmonizadora, dentro do proprio ordenamento, para solucionar a colisdo entre

direitos fundamentais dos litigantes.

E com tal proposito que o legislador criou as medidas de urgéncia, ja que
o lapso temporal pode prejudicar o direito que se pretende tutelar, em situacdes de
risco iminente. Sendo assim, em nosso sistema juridico, como em grande parte dos
sistemas juridicos pelo mundo, permite-se a convivéncia da seguranca juridica, haja
vista que todo o tramite processual sera respeitado até que se chegue a um
provimento final, com a efetividade da jurisdicdo, com a outorga de provimentos
antecipatérios e provisorios, hdbeis a evitar o perecimento do direito objeto do litigio
frente as situacdes de risco. E isso que se procurou estabelecer com a tutela

antecipada, prevista no art. 273 do Cédigo de Processo Civil Brasileiro.

O instituto sobre o qual recai o presente trabalho conjuga, entdo, estes
dois principios, com a prevaléncia do direito a efetividade, em certas situacbes
especificas, sobre o direito a seguranca processual. Isto ocorrerd quando se tiver
preenchido o pressuposto para a concessao do provimento de carater antecipatério,
qual seja, esteja o titular de um direito ameacado ou lesado em tal situacdo que a
efetividade processual se encontre ameacada, caso nao seja adotada uma medida
emergencial. O tempo para se chegar a uma cognicdo exauriente ndo pode ser
Obice para a efetivacdo da tutela pleiteada. A demora para a solucdo da controvérsia
pode gerar um dano irreparavel para o autor que tem razéo, perdendo o provimento

final sua efetividade.

Para que a tutela antecipada seja concedida, faz-se necessario que 0 juiz
se convencga, através da prova inequivoca apresentada pelo autor, da
verossimilhanca da pretenséo alegada. O principio da seguranca juridica sera, neste
caso, flexibilizado na medida em que permite que os efeitos almejados com a tutela
demandada sejam concedidos ap0s a cognicdo meramente sumdria, baseando-se

na possibilidade do direito alegado pela parte.

Na busca a prote¢éo do direito a seguranca juridica, o 8 2° do artigo 273
do Cédigo de Processo Civil estabelece a seguinte ressalva: “Ndo se concedera a

antecipacdo de tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento
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antecipado”. Essa exigéncia da reversibilidade dos efeitos da tutela, assim,
pretende, em caso de improcedéncia do pedido, que seja possivel o retorno da
demanda ao status quo ante ao da concessdo da medida antecipada satisfativa,

buscando, portanto, proteger o direito daquele que teve a tutela antecipada contra si.

Cumpre ressaltar, que em casos extremos, a ndo concessao dos efeitos
em carater antecipatério implicar4d em perecimento do direito do autor. Destarte, tem-
se um conflito entre a disposi¢cdo do §82° do art. 273, que veda a concessao da tutela
antecipada quando houver perigo da irreversibilidade do provimento, e o principio da
efetividade, o qual tenta salvaguardar o direito provavel frente ao direito improvavel,

assim, evitando danos ao primeiro em prejuizo do segundo.

Contudo, para essa concessdo dos efeitos irreversiveis da tutela, deve
ficar evidente que o direito a ser tutelado em favor do autor, na situagédo concreta, €
mais valioso do que aquele do réu, que seré sacrificado. Em hipéteses como essas,
surge o seguinte questionamento: como definir qual desses interesses é de fato o

mais relevante a ser tutelado?

Neste ponto da explanacdo atinge-se o cerne da questdo do estudo
proposto. O presente trabalho tem como marco tedrico os ensinamentos de José
dos Santos Bedaque (BEDAQUE, 2001), que entende ser tarefa ardua definir
normas abstratas para solucionar a questao, sendo a sensibilidade do juiz frente as
circunstancias concretas a melhor alternativa na busca do resultado mais adequado.
Para a solucdo do problema o juiz devera se respaldar no principio da
proporcionalidade, analisando as possibilidades faticas e juridicas, a fim de decidir
de forma adequada qual dos direitos, do autor ou do réu, devera prevalecer em

detrimento do outro.

Quando da analise da possibilidade do provimento antecipatorio ser
irreversivel, o juiz deve verificar a fundo o conflito de interesses e talvez até
desenvolver uma cognicdo mais profunda acerca de qual direito merece ser tutelado.
Nesses casos extremos, em que o juiz faz uma ponderacdo dos valores em conflito,
a doutrina admite uma flexibilizagdo do requisito negativo do artigo 273 do CPC, a
fim de salvaguardar o direito alegado pelo autor, que corre sério risco de

perecimento.
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Preleciona José dos Santos Bedaque (BEDAQUE, 2001) que o
provimento, por se fundar em cogni¢cao sumaria, é incompativel com as garantias de
seguranca do processo, devendo incidir nesses casos 0 principio da
proporcionalidade, o que acarreta o sacrificio do valor menos relevante na situacao
de fato. Nestas circunstancias extremas, em que estdo em jogo valores superiores
do ser humano, e ndo ha uma legislacédo especifica que os resguarde, o0 juiz podera
lancar mao de quaisquer mecanismos apropriados, desde que amparados pela

Constituicao, para se obter a tutela, com o fito de dar efetividade a demanda.

Ressalta-se que, na presente analise do art. 273, 82° do Cddigo de
Processo Civil, e entendendo pela flexibilizagcdo desse requisito, ndo se mostra
conveniente a exploracdo do abuso do direito de defesa ou intuito protelatorio do
réu, uma vez que nao se vislumbra a irreversibilidade, haja vista ndo existir dano
irreparavel ou de dificil reparacdo. Desse modo, o presente trabalho ficara restrito ao
estudo dos casos em que “haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagao” (art. 273, |, CPC).

O estudo ora proposto encontra-se dividido em quatro capitulos, versando
0 primeiro acerca da contextualizacdo da tutela antecipada no Cédigo de Processo
Civil Brasileiro, bem como uma andlise dos principios constitucionais que
fundamentam a tutela antecipatéria. No mesmo capitulo faz-se um exame das
caracteristicas inerentes a tutela antecipada e dos requisitos exigidos para a sua
concessdo. Ja o segundo capitulo abordara o principio da proporcionalidade como
um instrumento utilizado pelo juiz para a solucdo de conflitos entre direitos

fundamentais.

A irreversibilidade, requisito negativo para a concessdo da tutela
antecipada, previsto no 82° do art. 273 do CPC, serd o foco do capitulo trés, que
também enfocard a aplicacdo do principio da proporcionalidade pelo juiz para a
melhor solugdo dos interesses em conflito. O quarto capitulo sera dedicado ao
exame jurisprudencial a respeito da irreversibilidade. Por fim, a conclusao obtida do

presente estudo sera tema do capitulo cinco.
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1. TUTELA ANTECIPADA

1.1 CONTEXTUALIZACAO DO ARTIGO 273 DO CPC

A expansdo demogréfica, associada com uma estrutura deficitaria por
parte do Poder Judiciario para atender as demandas que se multiplicavam,
ocasionou uma excessiva demora na entrega da tutela jurisdicional. Na tentativa de
resguardar o direito do autor que tem razdo, e amenizar essa demora processual, 0s
operadores do direito se valeram da tutela cautelar inominada, com o fito de
antecipar os efeitos praticos da sentenca. Nesse sentido, preleciona Bedaque
(BEDAQUE, 2001, p. 290):

O poder geral de cautela, conferido ao juiz pelo art. 798 do estatuto
processual, que deveria representar mecanismo excepcional de
seguranga, somente voltado para garantir o resultado util do
processo naqueles casos em que ndo houvesse previsao cautelar
especifica, passou a ser utilizado como técnica de sumarizagdo da
tutela jurisdicional definitiva.

Foi uma alternativa encontrada pelos juristas da época, no sentido de
salvaguardar os efeitos deletérios do tempo sobre o bem da vida objeto do litigio.
Com tal mister, no Cédigo de Processo Civil de 1973, o legislador concedeu ao juiz o
gue se estipulou denominar poder geral de cautela, isto €, o magistrado podera
determinar medidas provisorias necessarias para assegurar o direito ameacado de

les&do grave ou de dificil reparacéo. E o que garante o art. 798, CPC, ipsis litteris:

Art. 798- Além dos procedimentos cautelares especificos, que este
Cadigo regula no Capitulo Il deste Livro, podera o juiz determinar as
medidas provisérias que julgar adequadas, quando houver fundado
receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao
direito da outra lesdo grave e de dificil reparacao.

Destarte, com o emprego da via cautelar, através do poder geral de

cautela, acabava-se adotando solugdo satisfativa e irreversivel para o conflito.
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Ocorria que, com essa aplicagcdo desordenada do art. 798 do CPC, para a
concessdo de medidas sumdrias satisfativas, ndo eram observados principios
constitucionais como o contraditério e a ampla defesa, desrespeitando, assim, o

devido processo legal.

As tais “medidas provisérias adequadas” referidas no artigo, sempre
geraram na doutrina certa controvérsia quanto ao seu alcance. O cerne do dissenso
situava-se em determinar se essas medidas eram apenas para assegurar 0
processo, ou se poderiam admitir também um provimento equivalente ao proprio

direito material objeto da lide, cujo interessado afirmava ter.

Tal divergéncia doutrinaria recaiu na jurisprudéncia, que, inicialmente,
adotava uma postura radical de rejeicdo das medidas cautelares satisfatorias.
Gradativamente, os tribunais passaram a adotar uma postura diversa, passando a
falar até em “agéo cautelar satisfativa”. A mudanca de entendimento jurisprudencial
sobreveio a inefetividade do procedimento ordinario em satisfazer a pretensao do

autor.

Ocorre que o procedimento ordinario ndo acompanhou as necessidades
da sociedade que estava em constante transformacéo, haja vista tal procedimento
ndo prever instrumentos habeis a tutelar os direitos reclamados por essa
comunidade em evolugdo, quando o bem da vida necessitasse de mecanismos
protetivos urgentes. A morosidade da justica, que acabava por gerar graves e

intoleraveis injusticas concretas, levou a utilizacdo das tutelas cautelares como

tutelas satisfativas, a fim de promover a efetividade do procedimento ordinario.

Corrobora para esse entendimento, Teori Albino Zavascki (ZAVASCKI,
2009, p. 44-45), alega que “a agao cautelar passou a ser aceita, ndo apenas como
instrumento para a obtencédo de medidas para garantia do resultado util do processo,
mas também para alcancar tutela de mérito relativa a pretensdes que reclamassem
fruicdo urgente”. A expansao dessa tutela provisoria acarretou abusos, ocorrendo
muitas vezes o deferimento de tutelas mais que satisfativas, irreversiveis, o que
inviabilizava o retorno ao status quo ante, afetando diretamente o contraditorio e a

ampla defesa, privando o réu ao devido processo legal.
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Nessa conjuntura, adveio a reforma processual de 1994, com a criagao da
tutela antecipatoria. Estabelecia a nova redacdo ao artigo 273 do Cddigo de
Processo Civil a possibilidade de antecipar dos efeitos da sentenca, em qualquer
processo de conhecimento, desde que atendidos os requisitos descritos na norma. A
necessidade do demandante de se amparar na tutela cautelar inominada, a fim de,
obter uma medida satisfativa que afastasse a lesao do direito material reclamado, foi

suprimida.

O Cddigo de Processo Civil passa a consagrar, a partir da mudanca, o
direito a antecipacdo de tutela no proprio processo de conhecimento, ao invés da
utilizacao da via cautelar inominada, fundada no artigo 798 do CPC, para a defesa
do direito lesado ou ameacado de lesdo, em situacdes de urgéncia. Cumpre
ressaltar que as inovacdes introduzidas no Codigo néo tiveram o condéo de inutilizar
0 processo cautelar, pelo contrario, elas vieram compor o elenco do género tutelas
de urgéncia, sendo estas, designadas a salvaguardar situacées com perigo de lesao

ou ameaca a direito que ndo poderdo aguardar o término do processo principal.

A doutrina processual civil admite duas espécies de tutela de urgéncia, a
saber, a tutela cautelar e a tutela antecipada. “ldentificam-se ndo s6 pelo escopo
comum, mas também pela inexisténcia da coisa julgada como qualidade inerente ao
pronunciamento que as contém. Distinguem-se, todavia, pelo carater satisfativo de
uma, inexistente na outra.” (BEDAQUE, 2001, p. 27)

Salvo os requisitos gerais exigidos para a concessao de qualquer tutela
de urgéncia, quais sejam: fumus boni iuris e periculum in mora, cada espécie de
tutela tem seus requisitos especificos. Dessa forma, podemos ressaltar alguns
requisitos caracteristicos de cada uma delas. O processo cautelar tem carater de
referibilidade, sendo assim, intrinseco ao seu desenvolvimento a existéncia de uma

acao principal, presente ou futura.

No que concerne a tutela antecipada, disposta no artigo 273 do CPC, esta
configura verdadeira antecipacdo do mérito da demanda, ao contrario da tutela
cautelar, que visa apenas garantir o bem da vida em discussao. Desta feita, tem-se
a tutela antecipatoria proporcionando efetiva satisfacdo do direito material requerido

na inicial, ainda que parcialmente, enquanto a tutela cautelar € um instrumento

apenas assecuratorio do direito afirmado.
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O legislador com o intuito de diferenciar as tutelas satisfativas das
cautelares, criou requisitos especificos que se ndo observados gera a decisdo
denegatoria. Destarte, pode-se concluir que as tutelas de urgéncia sao tecnicamente
distintas, mesmo apresentando algumas caracteristicas semelhantes, e possuindo a

mesma identidade quanto a funcao constitucional que exercem.

Fundamental citar o ensinamento de Luiz Guilherme Marinoni
(MARINONI, 2011 p. 106), no que tange a distincdo entre a tutela satisfativa e a
tutela cautelar:

A tutela cautelar tem por fim assegurar a viabilidade da realizac&o de
um direito, ndo podendo realiza-lo. A tutela que satisfaz um direito,
ainda que fundada em juizo de aparéncia, é “satisfativa sumaria”. A
pretensao jurisdicional satisfativa sumaria, pois, nada tem a ver com
a tutela cautelar. A tutela que satisfaz, por estar além do assegurar,
realiza missdo que é completamente distinta da cautelar. Na tutela
cautelar ha sempre referibilidade a um direito acautelado. O direito

referido é que é protegido (assegurado) cautelarmente. Se inexiste
referibilidade, ou referéncia a direito, ndo ha direito acautelado.

Como se pode notar, neste ponto da exegese, 0 processo cautelar
reassumiu sua finalidade classica de instrumento assecuratério do direito sem
satisfazé-lo, através de medidas adequadas previstas no ordenamento ou
estipuladas pelo juiz. J& as medidas satisfativas do mérito, passaram a serem
reguladas pelo art. 273 do CPC, devendo ser requeridas na propria acao de
conhecimento, e observar o0s requisitos presentes no dispositivo para sua

concessao, ndo sendo mais cabiveis como acéo cautelar inominada.

A tutela antecipada inovou o processo de conhecimento, outorgando ao
juiz o poder de deferir medidas tipicas de execucao, ainda no curso do processo,
para a satisfacdo do direito alegado, dissociando-se da necessidade da propositura
de uma nova acdo, afastando, assim, da segmentacao existente entre atividade
cognitiva e executéria. Nesse viés, pode-se afirmar que houve uma consideravel
valoracdo do principio da efetividade juridica, haja vista a maior eficiéncia do

processo de conhecimento.

Sob esse prisma, cumpre colocar a citagcdo de Teori Albino Zavascki

(ZAVASCKI, 2009, p. 75), com o acerto que Ihe é peculiar:
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Mas o que se deve ter, sobretudo, presente quando se faz a exegese
do art. 273 (CPC), é que ele representa uma nova concepcado de
processo civil, uma alteracdo nos seus rumos ideoldgicos, marcada
pelo acentuado privilégio do principio da efetividade da funcéo
jurisdicional. Ora, a especial salvaguarda desse principio, feita pelo
legislador, tem reflexos ndo apenas topicos, ou seja, ndo apenas
num ou noutro dispositivo codificado, mas passa a permear todo o
sistema, que, por isso mesmo, deve ser reinterpretado a luz dos
valores juridicos assim privilegiados.

A introducdo do artigo 273 no CPC oxigenou o sistema processual,
propiciando ao titular do direito uma maior efetividade na satisfacdo daquilo que se
pleiteia. Conclui-se, entdo, que esse artigo trouxe ao ordenamento uma nova
percepcao de processo civil, haja vista que é aplicado em diversos procedimentos,
quando ha compatibilidade, como, por exemplo, na agéo rescisoria e procedimentos
especiais em geral, de maneira que permeou todo o sistema processual, conferindo
ao (novo) processo que surge a obrigatoriedade de respeito a valores juridicos que

nao podem ser olvidados.

1.2 TUTELA ANTECIPADA E OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A Constituicdo Federal, ao garantir o acesso a justica, através do devido
processo legal, ndo se restringe a mera possibilidade de assegurar o ingresso em
juizo, e a compensacdo do dano ao autor detentor do direito. Na verdade, o que
realmente esta sendo garantido € a justa tutela jurisdicional a todos, proporcionando-
Ihes remédios adequados a resguardar o direito ameacado ou lesionado. O
processo € o instrumento utilizado para realizar a satisfacdo do direito, devendo ele
se mostrar eficaz e seguro. “O processo devido, destarte, € 0 processo justo, apto a
propiciar aquele que o utiliza uma real e pratica tutela.” (THEODORO JUNIOR, 2013,
p. 688)

O processo, como meio de realizacdo do direito material, deve observar
tramites e procedimentos que se protraem no tempo, tendo como propdsito o
desenvolvimento de uma cognicdo exauriente que se aproxime da verdade dos

fatos, assim, assegurando o devido processo legal as partes. Entretanto, “a demora
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representa ameaca a efetividade, pois prolonga o estado de insatisfacdo do direito,
afastando a necesséria identidade entre a tutela jurisdicional e o cumprimento
espontaneo do direito.” (BEDAQUE, 2001, p. 25)

Tendo em vista essa demora desarrazoada do processo, a eficacia
pratica da tutela pode ficar comprometida, com o risco de se ter um provimento final
inatil. Dessa feita, se fazem necessarios mecanismos que agilizem a entrega da

tutela jurisdicional.

Por outro panorama, a Carta Magna em seu artigo 5°, LVI, assegura ao
réu o direito de ndo ser privado se seus bens sem a garantia do devido processo
legal, mais precisamente, o contraditorio e a ampla defesa. Contudo, verifica-se uma
contradicdo entre a necessidade de se conferir uma tutela efetiva ao sujeito
possuidor do direito lesionado ou ameacado de leséo, e a garantir, ao outro litigante,
a plena defesa dos seus direitos.

Destarte, para garantir ao autor a efetividade da jurisdicdo, concede-se
medidas provisorias para salvaguardar seu direito. Apesar dessa prevaléncia do
principio da efetividade ao da seguranca juridica, ndo ficara prejudicado o réu do
devido processo legal, haja vista que o contraditorio sera relativizado

provisoriamente, sendo observado em outro momento processual.

Acerca do tema, cumpre ressaltar o ensinamento de Teori Albino Zavascki
(ZAVASCKI, 2009 p. 76):

Dirifamos que, em nosso sistema constitucional, a tutela antecipatoria
somente se legitima para casos em que se torne indispensavel a
salvaguarda de outro valor de mesma estatura e que
circunstancialmente venha a ser considerado prevalente. Nao se
pode em situacbes normais, prestar jurisdicdo por medidas de tutela
provisoria, como ndo se pode, em regra, legislar provisoriamente.

Desse modo, o magistrado deve ser cauteloso quando do deferimento da
tutela antecipada inaudita, observando sempre o devido processo legal e sopesando
os valores de ambas as partes, a fim de se chegar a uma decisao justa e adequada,

uma vez que estdo em discussao direitos fundamentais. Cumpre a ele também

17



afastar da incidéncia da antecipatoria de urgéncia, situagcdes em que nao ha risco de
perecimento do direito. O sopesamento dos principios conflitantes, portanto, ndo
pode ser feito sem considerar as nuances da realidade sub judice. HA que se
verificar, no litigio, as peculiaridades do caso concreto, para s6 entdo proceder a

valoracao principiologica e estabelecer a relacdo de precedéncia condicionada.

Todas as vezes que se estiver diante de uma colisdo de principios, 0
sopesamento tem que analisar as possibilidades juridicas e faticas existentes. Em
determinado caso, um principio prevalece; em outro, mudando-se o quadro fatico, o
principio prevalecente pode ser diverso. Sendo assim, ndo ha como passar
despercebida a situacéo fatica. E a ela atrelada a deciséo acerca do sopesamento.

Por isso se diz que se trata de uma relacéo de precedéncia condicionada.

E assim que deve se proceder quando se esta diante de um pedido de
antecipacao dos efeitos da tutela. Se de uma lado temos o direito do autor a efetiva
prestacao jurisdicional e ao resultado util do processo, do outro temos o direito do
réu ao devido processo legal, em especial ho que tange ao contraditorio e a ampla
defesa. A analise tem que ser feita com cuidado ao se deferir o provimento
antecipatério, e tem que levar em consideracao, portanto, a situacéo de fato. Deve-
se ter em tela a real necessidade de antecipar, em sede de cogni¢do sumaria, 0S

efeitos que so6 seriam concedidos quando do provimento final.

1.3 CONCEITO E CARACTERISTICAS DA TUTELA ANTECIPADA PREVISTA NO
ARTIGO 273 DO CPC

O instrumento processual contido no artigo 273 do Cédigo de Processo
Civil consiste em uma medida antecipatoria concedida pelo juiz para antecipar, total
ou parcialmente, na agdo de conhecimento, os efeitos do meritum causae. Destarte,
tem-se a satisfacdo provisoria da pretenséo autoral, visto que o juiz ira conceder em

carater antecipatorio os efeitos praticos da sentenca definitiva.

A tutela antecipada, a fim de resguardar o devido processo legal, tem

carater provisorio, uma vez que se respalda em cognicdo sumaria. A cognicdo
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sumaria € formada por um juizo de probabilidade, verossimilhanca, do direito
subjetivo alegado que sera comprovado e revelado ao longo do processo.

A provisoriedade é caracteristica marcante da antecipacao dos efeitos da
tutela. E o que se depreende da leitura dos paragrafos do proprio art. 273 do Codigo
de Processo Civil. Diz-se que 0 provimento € provisério porgue ja nasce com o
conddo de perdurar apenas enquanto necessario for, podendo ser desconstituido
quando nao perdurarem os motivos pelos quais foi concedido, isto €, quando cessar
o periculum; ou, ainda, quando for prolatada a sentenca definitiva, que o confirma,
substituindo-o, ou o rejeita. E provisoria, a tutela antecipada, portanto, porque
carrega consigo a precariedade, de maneira que o provimento pode ser modificado

ou mesmo revogado a qualquer tempo.

De acordo com o0 que se demonstrou supra, a antecipacdo da tutela
tratada neste trabalho € uma medida utilizada, em situacdes de urgéncia, para
afastar o risco de perecimento do direito subjetivo, em razdo do retardamento na
entrega do provimento final. A urgéncia deve estar presente nas medidas
antecipatérias como um elemento coibidor a injustica da demora do procedimento
ordinario. Vale reafirmar que, antecipar os efeitos da tutela definitiva ndo é antecipar
a sentenca, mas, sim, antecipar os efeitos executivos que a futura sentenca podera
produzir no plano social. (ZAVASCKI, 2009, p. 51)

De forma acertada, Humberto Theodoro Janior brilhantemente conceitua
a tutela antecipada (THEODORO JUNIOR, 2013, p. 686):

O que o novo texto do art. 273 do CPC autoriza é, nas hipéteses nele
apontadas, a possibilidade de o juiz conceder ao autor (ou ao réu,
nas acgfes duplices) um provimento imediato que, provisoriamente,
Ihe assegure o bem juridico a que se refere a prestagdo de direito
material reclamada como objeto da relagédo juridica envolvida no
litigio. Ndo se deve, porém, confundir antecipacdo de tutela apenas
com as liminares que ja se conheciam em varias a¢fes especiais.
Embora essas liminares tenham sido a primeira forma de propiciar
antecipagdo de tutela, a forma generalizada de provimentos dessa
natureza, concebida pelo atual art. 273 do CPC, compreende
providéncias que tanto podem ocorrer in limine litis como no curso do
processo, em qualquer tempo em que ainda ndo se possa executar
definitvamente a sentenca de mérito. Nao se trata de simples
faculdade ou de mero poder discricionério do juiz, mas de um direito
subjetivo processual que, dentro dos pressupostos rigidamente
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tracados pela lei, a parte tem o poder de exigir da Justica, como
parcela da tutela jurisdicional a que o Estado se obrigou.

O instituto da tutela antecipada permite que o juiz, quando requerido pela
parte, antes de completar a instrucdo e o debate da causa, antecipe efeitos da
decisdo de mérito, dando provisorio atendimento ao pedido, no todo ou em parte.
Cumpre ressaltar que a medida satisfativa pode ser requerida, também, apds o
contraditorio, bastando para tanto que o direito da parte esteja em risco de dano

irreparavel ou de dificil reparacéo.

1.4 PRESSUPOSTOS PARA A CONCESSAO DA TUTELA ANTECIPADA

O legislador ao elaborar requisitos rigidos para a concessdo da tutela
antecipada, certamente, se preocupou com a gravidade desse ato, que pode vir a
restringir direitos fundamentais do réu. O artigo 273, caput, do CPC, estabelece dois
requisitos genéricos para a concessao de qualquer espécie de tutela antecipada,

quais sejam: prova inequivoca e verossimilhanca da alegacao.

Os pressupostos genéricos, suprarreferidos, devem estar associados
sempre, com pelo menos um dos pressupostos alternativos, previstos no artigo 273,
| e Il do Cédigo de Processo Civil. Sendo estes pressupostos o “fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparagéo” (inciso I) ou o “abuso do direito de defesa ou

manifesto protelatorio do réu” (inciso Il).

Cumpre ressaltar que, no presente trabalho, ndo ser4d abordado o
pressuposto do abuso do direito de defesa ou manifesto protelatério do réu,
previstos no artigo 273, Il do CPC, uma vez que nao se verifica a incidéncia da
irreversibilidade nesse pressuposto.

O julgador, quando da concessdo da medida satisfativa, deve observar,
também, o requisito negativo previsto no § 2° do artigo 273, do Codigo de Processo
Civil, ou seja, a irreversibilidade da tutela antecipada, a qual sera nosso objeto de

estudo.
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1.4.1 Prova inequivoca e verossimilhanca

O legislador estabeleceu a prova inequivoca como requisito para a
concessao da antecipacdo dos efeitos da tutela. H4 que se entender a prova
inequivoca como uma prova robusta, capaz de convencer o julgador, em sede de
cognicdo nao exauriente, da plausibilidade do direito alegado, da verossimilhanca
das alegacdes trazidas na peca inaugural.

Os fatos alegados pelo autor terdo que se respaldar em prova
preexistente, que seja clara, se aproxime da verdade dos fatos e alcance nivel tal de
persuasdao que nao gere duvida razoavel a seu respeito. Contudo, seu grau de
convencimento devera ser inferior ao necessario para se alcancar a cognicao
exauriente, a qual precede o julgamento de mérito.

Cumpre salientar que a lei ndo estipula qualquer prazo para a concessao
da tutela antecipada, de maneira que pode ser deferida ao longo de todo o
procedimento, porém, antes da decisdo definitiva de mérito. Em qualquer fase
processual, convencendo-se o0 magistrado da plausibilidade do direito alegado,
podera ser concedida a antecipacdo dos efeitos da tutela, mesmo que o réu ja se
tenha manifestado no processo.

José Eduardo Carreira Alvim (CARREIRA ALVIM, 2009, p. 61), em seus

ensinamentos, conceitual prova inequivoca:

Postas essas premissas, pode-se concluir que prova inequivoca
deve ser considerada aquela que apresenta um grau de
convencimento tal, que, a seu respeito, ndo possa ser oposta
qualquer davida razoavel: ou, em outros termos, aguela prova cuja
autenticidade ou veracidade seja provavel.

Na busca pela definicho da expressao verossimilhanga, chega-se a
compreensao equivalente a “semelhante a verdade”, o que nao esta errado, uma
vez que o vernaculo, verossimilhanca equipara-se a verossimil, que significa
provavel; semelhante & verdade; que parece verdadeiro. Contudo, a verossimilhanca
fundada na prova inequivoca, vai além da mera semelhanca a verdade, buscando

uma maior aproximagao a verdade dos fatos.
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Ha que se estabelecer, com tal requisito, a plausibilidade do direito
alegado. O que se pede em sede de tutela antecipada ha que se fundar em uma
situacdo provavel, haja vista que se trata de uma cognicdo nao exauriente.

O fumus boni iuris, requisito para a concessédo da tutela cautelar, nao
pode ser entendido como sindnimo de verossimilhanga, haja vista que para a
cautelar basta “fumaga do bom direito”, ou seja, a aparéncia do direito. Ja na tutela

antecipada € necessario um maior grau de probabilidade do direito afirmado.

Humberto Theodoro Junior (THEODORO JUNIOR, 2013, p. 692), discorre

de forma acertada em relacdo a verossimilhanca:

Quanto a verossimilhanca da alegacdo, refere-se ao juizo de
convencimento a ser feito em torno de todo o quadro fatico invocado
pela parte que pretende a antecipacdo de tutela, ndo apenas quanto
a existéncia de seu direito subjetivo material, mas também e,
principalmente, no relativo ao perigo de dano e sua irreparabilidade,
bem como ao abuso dos atos de defesa e de procrastinagédo
praticados pelo réu.

Sendo assim, a verossimilhanca das alegacdes ndo se restringe apenas a
possiblidade do direito alegado, referindo-se também ao periculum. A prova
apresentada como fundamento nao deve se pautar apenas em questfes atinentes
ao direito subjetivo sob o qual desenrola a lide, mas, antes e sobretudo, deve
apontar a situacdo de fato que representa o real perigo de lesdo ou ameaca a
direito. Essa prova idonea deve conduzir o julgador a verossimilhanca dos fatos
alegados, bem como convencé-lo do periculum que permeia a situacéo de fato. Isso
se da porque a concessdao, ou ndo, do provimento antecipatorio depende da analise

desses dois elementos, conforme se demonstrou até entéo.
1.4.2 Dano irreparavel ou de dificil reparagdo (ART. 273, 1 DO CPC)

O pressuposto alternativo previsto no inciso | do art. 273, do CPC,
condiciona a tutela antecipada a ocorréncia de “fundado receio de dano irreparavel

ou de dificil reparagdo”, sendo esta uma antecipacdo assecuratoria. Nessa
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hipétese, a tutela pretendida & provisoriamente adiantada, visando evitar que o
direito subjetivo afirmado pelo autor pereca ao longo processo. “Em outras palavras,
antecipa-se em carater provisorio para preservar a possibilidade de concesséao
definitiva, se for o caso”. (ZAVASCKI, 2009, p. 77).

Nesse sentido, Humberto Theodoro Janior (THEODORO JUNIOR, 2013,
p. 692) define que “receio fundado € o que n&o provém de simples temor subjetivo
da parte, mas que nasce de dados concretos, seguros, objeto de prova suficiente
para autorizar o juizo de verossimilhanca, ou de grande probabilidade em torno do
risco de prejuizo grave.”

O perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, que motiva a
antecipacao assecuratéria é o perigo efetivo, aquele na iminéncia de ocorrer; real, e
nao o perigo que eventualmente venha a acontecer; e grave, ou seja, capaz de por
fim ou comprometer o direito subjetivo do autor. Esse risco de dano pode anteceder
0 ajuizamento da acdo, ou mesmo se dar no decorrer do processo de conhecimento.
Nesses casos, 0 juiz podera conceder a antecipacdo assecuratdria, quando ficar
demonstrado que a denegacédo da tutela podera gerar dano irreparavel ou de dificil
reparacdo. Ressalta-se que nos casos em que o dano ja ocorreu, a tutela antecipada
podera ser concedida, ndo para assegurar o direito subjetivo ameacado, mas sim
para fazer cessar o dano.

Observando os requisitos para a concessdo da tutela cautelar, pode-se
afirmar que o periculum in mora corresponde ao receio de dano, previsto para a
tutela antecipada. Contudo, o fumus boni iuris, presente na cautelar, ndo se
confunde com a verossimilhanca, uma vez que o juizo de probabilidade da
existéncia do direito, em sede antecipatoria, vai além da “aparéncia do bom direito”,

como ja se afirmou nesse trabalho.

Na antecipacdo de tutela, como ja demonstrado, o periculum in mora é
requisito essencial a concessao da medida satisfativa, haja vista que a auséncia
desse perigo de dano para a efetividade do provimento final inviabiliza, em tese, a

antecipacao dos efeitos da tutela.

Luiz Guilherme Marinoni (MARINONI, 2011, p. 155) ensina o que vem a

ser fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo:
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Ha “irreparabilidade” quando os efeitos do dano n&o sao reversiveis.
Entram ai os casos de direito ndo patrimonial (direito a imagem, por
exemplo) e de direito patrimonial com funcdo ndo patrimonial (soma
em dinheiro necessario para aliviar um estado de necessidade
causado por um ilicito, por exemplo). Mas, ha irreparabilidade, ainda,
no caso de direito patrimonial que ndo pode ser efetivamente
tutelado através de reparacdo em pecunia. Ou seja, existe
irreparabilidade quando o direito ndo pode ser restaurado na forma
especifica.

O dano irreparavel ou de dificil reparacdo em alguns casos que envolvem
questdes patrimoniais pode ser reparado através de perdas e danos. Entretanto,
guando se trata de questbes que envolvem direitos inerentes ao ser humano, a
reparacdo em pecunia ndo supre a perda do bem, no maximo pode ser considerado

como uma forma de indenizacéo, visto que os bens relativos a vida sdo inestimaveis.

1.4.3 Irreversibilidade

O legislador, ao propor o § 2 ° do art. 273 do Caodigo, dispds-se a impedir
o uso desordenado da medida antecipatoria, tendo em vista 0 que acontecia com a
tutela cautelar inominada, antes da reforma de 1994. Deste modo, tal dispositivo,
inserido no ordenamento, que ampliou a possibilidade de antecipacao da tutela para
qualquer procedimento ordinario, propbe-se a delimitar o ambito de atuacdo das

tutelas satisfativas, a fim de salvaguardar o direito fundamental a seguranca juridica.

O exame da irreparabilidade do prejuizo, de quem pleiteia a tutela
antecipatoria, recai sobre a impossibilidade de a situacao concreta retornar ao status
guo ante, em caso de improcedéncia da demanda. Entretanto, deve-se observar que
a irreversibilidade, como pressuposto negativo para a concessdo da tutela
antecipatoria, reporta-se aos efeitos, e ndo ao préprio provimento. Esse ato judicial,
nao poderia ser irreversivel, haja vista que o provimento € provisério, sendo passivel
de revogacao a qualquer tempo processual, antes da prolacédo da sentenca. Sendo
assim, pode-se dizer que a reversibilidade deve ser analisada no plano prético, e

nao no plano juridico-processual.
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A tutela antecipada é instrumento hébil a dirimir o conflito entre o direito
provavel e improvavel, optando, o legislador, por evitar prejuizo irreparavel aquele,
segundo ensina o douto jurista José dos Santos Bedaque (BEDAQUE, p. 339). Os
efeitos desse provimento sdo analogos aos da tutela principal, promovendo a
satisfagdo antecipada parcial ou total do direito material pleiteado que, por se
encontrar em uma situagao excepcional e urgente, merece uma resposta judicial

imediata.
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2. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

No processo ordinario, quando requerida uma tutela antecipada, muitas
vezes a pretensdao do autor envolve direito fundamental de especial relevancia,
como, ndo raras vezes, o préprio direito a vida. Cria-se, assim, conflito entre
principios constitucionais, como ja visto anteriormente, o qual deve ser solucionados

pelo Estado Juiz, detentor da funcao jurisdicional.

Entretanto, este poder/dever que tem o Estado Juiz de resolver as
dissensbes advindas do convivio social ndo € um poder arbitrério, haja vista estar
condicionado a regras e principios que norteiam o ordenamento juridico pétrio.
Estando diante de tal cenario, ha que se verificar se a decisdo estatal pode ser
considerada como coerente com a légica de nosso sistema juridico. Ora, ha um
conflito entre principios constitucionais, que se encontram no mesmo patamar
hierarquico da pirdmide normativa, devendo o magistrado proceder a uma cautelosa
apreciacdo das condicionantes faticas e juridicas presentes, para determinar qual

principio devera prevalecer.

E neste contexto que se faz o uso do principio da proporcionalidade, em
especial por meio da ponderacdo dos valores constitucionais colidentes diante de
um caso concreto. Ndo se exclui, portanto, um principio em detrimento do outro, pois
é feito um sopesamento destes valores conflitantes, dando certa relevancia aquele
gue se provar mais adequado a solucionar a desavenca em apreco. Conforme Paulo
Bonavides, “situagdes concretas onde bens juridicos, igualmente habilitados a uma
protecdo do ordenamento juridico se acham em antinomia, tém revelado a

importancia do uso do principio da proporcionalidade.” (BONAVIDES, 2012, p. 439)

O principio da proporcionalidade, muito embora néo disposto de forma
explicita no texto constitucional vigente, é de extrema importancia e decorre do
proprio Estado Democratico de Direito. Desta feita, pode-se dizer que a Constituicdo
adotou o principio da proporcionalidade, como se pode depreender da logica trazida
pelo Constituinte Originario em 1988.

O papel do principio da proporcionalidade é de fundamental relevancia,

haja vista que é utilizado na defesa de direitos fundamentais que, néo raras vezes,
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entram em conflito diante de uma situagcédo concreta. Sendo assim, ele atua como
norte orientador ao aplicador do direito, que lancara mao de importante ferramenta
interpretativa na busca da melhor solucdo para o caso. Nesse sentido, pondera o
ilustre constitucionalista Bonavides (BONAVIDES, 2012, p. 412) que:

(...) o principio contribui notavelmente para conciliar o direito formal
com o direito material em ordem a prover exigéncias de
transformacgdes sociais extremamente velozes, e doutra parte
juridicamente incontrolaveis caso faltasse a presteza do novo axioma
constitucional.

Tal entendimento é ratificado por Karl Larenz (LARENZ, 1997, p. 586), ao
afirmar que “trata-se, em relacdo ao principio da proporcionalidade, de um principio
juridico material, que se converte em fio condutor metodoldgico da concretizacao da

justica da norma.”

O principio da proporcionalidade tem sido um instrumento utilizado com
frequéncia pelos Tribunais do pais nas resolucbes dos problemas resultantes de
choques entre direitos fundamentais. Neste sentido, assevera Karl Larenz (LARENZ,
1997, p. 575), que “a amplitude com que a jurisprudéncia dos tribunais faz uso deste
método explica-se, especialmente, pela auséncia de uma delimitacdo rigorosa das

hipoteses normativas destes direitos (..)"

Desse modo, em caso de conflito entre direitos fundamentais, para se
atingir a pacificacdo com justica, um dos direitos deve ceder até certo ponto, perante
o0 outro direito. Os tribunais devem interpretar as leis que restringem os direitos
fundamentais de forma que o ndcleo essencial do direito fundamental fique
garantido. Para tal é preciso uma ponderacdo dos bens e direitos tensionados, de
acordo com o peso conferido a eles na situacédo concreta. Cumpre salientar que a
ponderacdo dos direitos em conflito realizada pelo juizo a quo, no caso concreto,
deve ter como norte as decisbes dos Tribunais Superiores, pois, se 0 magistrado
ndo pode decidir arbitrariamente, deve pautar suas decisdes conforme o
entendimento ja consolidado pela jurisprudéncia, evitando assim julgamento com

uma alta carga de subjetividade.
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Nessa perspectiva, poder-se-ia pensar que o magistrado, para solucionar
uma demanda processual, suscitaria quando bem entendesse o principio da
proporcionalidade, aplicando-o da forma que entendesse melhor. Por isso € que a
doutrina, ha muito tempo, vem estabelecendo critérios para sua aplicacdo, como
mecanismos para se evitar decisfes subjetivas. A maioria dos doutrinadores que
trata do assunto defende a adocdo de trés subprincipios da proporcionalidade,

determinando que sua aplicacéo siga parametros pré-estabelecidos.

O primeiro subprincipio € a adequacao, que se refere a verificacdo se o
meio escolhido é adequado e pertinente para se atingir o resultado (relacdo de
causa e efeito). Segundo Bonavides (BONAVIDES, 2012, p. 410), “com o designio
de adequar o meio ao fim que se intenta alcancar, faz-se mister, portanto, que a
medida seja suscetivel de atingir o objetivo escolhido.” A adequacéo €, portanto,
requisito que verifica se, com a ado¢ao da medida sugerida, se atingira o resultado
que ela pretende alcancar. Em outras palavras, trata-se, em certa analise, de

observar se a medida esta apta a alcancar o fim a que ela se destina.

A necessidade € o segundo subprincipio da proporcionalidade, e
estabelece que a medida ndo pode ultrapassar os limites imprescindiveis a
manutencdo do fim pretendido. E também chamado de exigibilidade, associando-se
a busca do meio menos danoso dentre as possiveis op¢des existentes, para que se
possa alcancar o fim buscado. Trata-se, portanto, de se estabelecer o meio menos
oneroso a obtencdo daquele resultado, isto é, entre as varias medidas adequadas,
deve-se optar por aquela que causa o dano estritamente necessario a obtencao
daquele fim. Pode-se até dizer que esse principio estabelece a proibicdo do

eXCesso.

E o dltimo subprincipio, a proporcionalidade em sentido estrito, vem trazer
a analise de ponderacao. Deve o operador do direito fazer, nessa etapa, verdadeira
analise de proporcionalidade, verificando se 0 que se ganha com a medida € de
maior relevancia do que aquilo que se perde. Trata-se, portanto, de uma avaliagéo
de custo-beneficio, onde é ponderada a relagdo entre os danos causados pela

medida e os resultados benéficos obtidos.

O principio da proporcionalidade, portanto, volta-se para a justica do caso

concreto, sendo um eficaz instrumento de apoio as decisdes judiciais, as quais apos
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analisarem os prés e os contras da situacdo concreta, e realizarem um juizo de
ponderacdo, alcancam a decisdo mais justa ao caso em questdo. E de extrema
importancia a observancia dos critérios para a aplicacdo do referido principio, haja
vista que esta-se diante de uma colisdo principiolégica, e que algum direito

fundamental devera ceder em face de outro.
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3. IRREVERSIBILIDADE DOS EFEITOS DA TUTELA ANTECIPADA E O
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O requisito negativo da reversibilidade dos efeitos da tutela antecipatoria
destina-se a garantir o direito fundamental do réu a seguranca juridica, atuando
como verdadeiro filtro para a concessao dos provimentos antecipatorios, ja que o réu
pode ser prejudicado de forma irreversivel através de uma decisao que se pretendia
provisoria. Essa medida se mostra adequada, haja vista que o deferimento de
qualquer medida antecipatéria irreversivel, no plano fatico, sem observar ao réu a
garantia do contraditorio e da ampla defesa, podera tornar inutil a posterior defesa
do litigante, e até mesmo o prosseguimento da acao.

O juiz, ao deferir a tutela antecipatéria, se baseia em juizo de
verossimilhanca, entre um direito provavel e um direito improvavel, alcancando
assim uma cogni¢cao sumaria. Por essa razdo, o que justifica o 8 2° do artigo 273 do
Caodigo de Processo Civil, que exige o retorno ao status quo ante dos efeitos da
tutela antecipatéria, € a necessidade de que o direito apenas provavel nao se torne
com efeito permanente. O direito provavel, ao se tornar imutavel, transfere o risco de
dano irreparavel ou de dificil reparacdo da esfera juridica do autor para a do réu.
Desta forma, entende-se que a norma restritiva se mostra adequada em algumas
situacdes irreversiveis, uma vez que promove um equilibrio entre a antecipacao do
provavel direito do autor, lesionado ou ameacado de lesdo, e o direito de defesa do
réu, assegurando, assim, o devido processo legal.

Todavia, o dispositivo é por demasiado amplo, sendo aplicado, em grande
parte dos casos, de forma indistinta aos direitos carecedores de tutela, e assim,
pode prejudicar direito fundamental do autor, de forma que a denegacdo de um
provimento antecipatério irreversivel, pode-lhe trazer prejuizo superior ao sofrido
pelo réu, caso seja concedida. Ha que se considerar, que a ndo concessao da tutela
antecipada irreversivel, em favor do autor, pode ocasionar, em determinada
hipétese, a perda do direito subjetivo por ele pleiteado, tornando ineficaz o
provimento final. Assim, deixar de antecipar medida satisfativa, em prol do autor,
pautando-se exclusivamente no argumento da necessidade de se conceder
provimento reversivel, implica em movimento contrario a busca da efetividade da

justica, que é conferida através da tutela antecipada.
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Alguns doutrinadores levantam a discusséo acerca da constitucionalidade
da norma, posicionando-se no sentido de que essa restricdo seria uma afronta ao
artigo 5° XXXV da Constituicdo, impedindo 0 acesso a justica e, consequentemente,
a uma efetiva tutela jurisdicional. Contudo, esse ndo é o entendimento que ora se
defende, haja vista que a reversibilidade do provimento se mostra necessaria para
assegurar o direito constitucional do litigante ao contraditorio e a ampla defesa, pois,
se irreversivel fosse, o réu ficaria prejudicado de forma incontornavel, haja vista que
as perdas e danos nao tém o conddo de recompor a situacdo anterior, apenas
compensa-la. A regra do § 2° do artigo 273 do Codigo de Processo Civil se legitima,
a partir de uma harmonizacdo entre principios constitucionais da efetividade da
tutela jurisdicional e da seguranca juridica.

Fernando Gama de Miranda Netto ampara esse entendimento, concluindo
que, “assim, ndo parece ser necessaria uma declaracdo de inconstitucionalidade.
Basta que tal dispositivo seja interpretado conforme a Constituicdo para que nao
seja afetado o0 nucleo essencial da garantia da tutela jurisdicional efetiva e
tempestiva.” (MIRANDA NETTO, 2005, p. 109)

A tutela antecipatéria tem como escopo a satisfacao total ou parcial dos
efeitos faticos do meritum causae, concedendo ao autor uma satisfatividade
provisoria, haja vista que se trata de um direito apenas provavel. Essa medida, em
alguns casos, pode levar a uma situacao fatica irreversivel, ao passo que em outros,
0 retorno ao status quo ante é possivel. Portanto, a restricdo a concesséao de tutela
antecipada irreversivel refere-se aos efeitos gerados no plano pratico, e ndo ao
préprio provimento, no plano juridico, visto que o ato judicial pode ser “revogado ou
modificado a qualquer tempo” (art. 273, §4°, CPC).

Contudo, o requisito negativo da tutela antecipada nao deve ser aplicado
indistintamente aos casos irreversiveis, € necessario entendé-lo cum grano salis,
pois ha casos extremos em que a aplicagdo da norma pode comprometer por
completo o direito do autor. Relevante transcrever, nesse ponto, as precisas
palavras de Teori Albino Zavascki (ZAVASCKI, 2009, p. 102).

Reitere-se, contudo, que a vedacao inscrita no citado 8 2° deve ser
relativizada, sob pena de ficar comprometido quase por inteiro o
proprio instituto da antecipacéo de tutela. Com efeito, sdo muitas as
circunstancias em que a reversibilidade corre algum risco,
notadamente no que diz respeito a reposicdo in natura da situacao
fatica anterior. Mesmo nessas hipoteses, todavia, € cabivel o
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deferimento da medida desde que manifesta a verossimilhanga do
direito alegado e dos riscos inversos, decorrentes da sua nao fruicdo
imediata. Privilegia-se, em tal situacéo, o direito provavel em prejuizo
do improvével.

Cumpre observar que, em hipoteses excepcionais, pela propria natureza
dos direitos e bens envolvidos, o deferimento da medida satisfativa implica em perda
irreversivel ao direito do réu, enquanto a denegacéo faz perecer o direito do autor.
Diante desse impasse, surge o questionamento acerca de qual direito merecer ser
tutelado em detrimento do outro, tendo em vista serem direitos fundamentais e a
denegacdo de qualquer deles gerara dano irreparavel a parte.

Na tentativa de elucidar esse conflito, cumpre citar o exemplo presente na
obra de Teori Albino Zavascki. Na alfandega séo retidas mercadorias pereciveis,
para inspecdo sanitaria, entretanto, em razdo de uma greve dos servidores, por
exemplo, fica comprometida a realizacdo de exames sanitarios. Os produtos retidos
com o passar do tempo se deteriorardo ficando, assim, improprios para o consumo.
Neste caso, o adquirente das mercadorias, visando ndo perdé-las, requer ao juiz,
medida antecipatoria para liberacdo da carga, ainda que nao tenham sido realizados
0S exames sanitarios. Em tal situacdo, deferida a medida antecipada satisfativa, a
inspecao sanitaria ficara totalmente comprometida, permitindo, assim, que possiveis
produtos impréprios para 0 consumo sejam postos a venda, ferindo o direito a
seguranca juridica conferida ao litigante. Contudo, denegada a tutela antecipatoria,
compromete a efetividade do processo, haja vista que ocorrera o perecimento dos
produtos, tornando inutil a futura liberacdo das mercadorias. Segundo Zavascki, “em
casos dessa natureza, um dos direitos fundamentais colidentes seré sacrificado, ndo
por vontade do juiz, mas pela prépria natureza das coisas.” (ZAVASCKI, 2009,
p.103).

Outros exemplos, que merecem nossa atencdo, sdo 0s mencionados por
José Eduardo Carreira Alvim (CARREIRA ALVIM, 2009 p. 108). Quando o pedido de
tutela antecipatoria € direcionado a propria salvaguarda da vida humana, como nas
transfusdes de sangue ndo autorizadas pelos familiares por motivos religiosos; e em
situacbes que para salvar a vida do paciente, se pede contra a sua vontade
autorizacdo judicial para amputar-lhe uma perna. Em casos como estes, ndo ha

davida quanto a irreversibilidade da medida, quando muito se pode pensar em
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substituicdo a perna amputada por uma mecanica; ja no caso da transfusédo, ndo ha

como pensar em outra medida possivel de amenizar o dano, em caso denegacao.

Nesses exemplos, nota-se que valores pessoais e a convicgao religiosa
sdo sacrificados por um valor mais relevante que é a vida humana. Desta feita,
ponderando-se o0s valores conflitantes, conclui-se pela concessdo da tutela
antecipada, visto que o bem da vida se sobrep0e aos valores pessoais e religiosos.
Em situa¢gBes que envolvem a preservacao da vida, dificil é pensar na aplicagédo do 8
2° do artigo 273 do CPC, admitindo-se a relativizacdo desse artigo, bem como o

sacrificio do valor seguranca.

A concessao de efeitos féaticos irreversiveis da tutela, como nos casos
acima, torna desnecessario o proprio provimento final, visto que a solucéo pratica
para 0 caso perde sua importancia. Nestas circunstancias, vé-se o direito a
seguranca juridica totalmente sacrificado, ficando o devido processo legal
comprometido. Contudo, mister se faz o provimento final, haja vista que a
satisfatividade definitiva, alcancada com a tutela antecipada, situa-se no ambito dos

fatos, ndo no juridico, necessério, portanto, a legitimacao juridica.

José dos Santos Bedaque adverte que, em situacdes como a autorizacao
de liminar para transfusdo de sangue, ndo ha, no sistema, resposta compativel com
a realidade. A urgéncia se mostra tamanha, que a medida prejudica por completo o
contraditorio e a ampla defesa. Acerca dessa problemética, argumenta que é
impossivel elaborar regras abstratas para resolver a questdo, e “somente o
confronto dos interesses em conflito, realizado a Iluz do principio da
proporcionalidade, permitira resolver o problema de forma adequada.” (apud

BEDAQUE, 2001, p. 344).

Situagbes complexas, como as apresentadas, ndo podem ser resolvidas
simplesmente afastando ou aplicando o requisito negativo do artigo 273 do CPC.
Como envolve direitos fundamentais garantidos pela Carta Magna, cabe ao
aplicador do direito analisar o caso concreto mais a fundo, e a partir de uma
interpretacdo constitucional a respeito da irreversibilidade, ponderar a aplicacdo da
norma, na busca de um resultado justo. Cumpre ressaltar, que além de serem
direitos fundamentais, estes sdo provaveis, baseados em um juizo de probabilidade

e revogaveis a qualquer tempo, até a prolacdo da sentenca.
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O ordenamento juridico patrio, ndo traz norma reguladora especifica para
esse tipo de situacdo. Assim, a fim de promover a harmonizagcdo desses direitos
fundamentais em conflito, realiza-se a ponderacdo dos bens e principios colidentes,
analisando as possibilidade juridicas e faticas existentes no momento do
sopesamento, para sO entao determinar qual deles deve preponderar.

Neste sentido, Luiz Guilherme Marinoni (MARINONI, 2011, p. 202-203):

Lembre-se que os direitos fundamentais contém uma espécie de
reserva geral de compatibilizacdo com outros direitos fundamentais,
e que essa compatibilidade somente pode ser feita pelo juiz mediante
a analise dos pesos dos bens conflitantes conforme as circunstancias
do caso concreto. Ou melhor, a regra da proporcionalidade constitui
um método para a solugdo de conflitos entre direitos que contém
uma limitagcdo imanente diante de direitos de igual porte e, dessa
forma, também pode auxiliar na solugdo de conflitos de bens diante
da tutela antecipatéria. Quando o juiz, mediante a aplicacdo de tal
regra, decide antecipar a tutela, admite-se o risco de irreversibilidade,
até porque a proibigcdo da concessao da tutela obrigaria o juiz a expor
a risco de irreversibilidade exatamente o direito que, a luz da
ponderacdo, merece tutela.

Neste panorama, com a busca da conciliacdo entre os principios e
garantias, norteadores do devido processo legal, entende a melhor doutrina pela
aplicacdo do principio da proporcionalidade, em especial para se buscar uma
verdadeira implementacdo de justica, que realiza a limitacdo de direitos
fundamentais, desde que seja adequada e necessdria para a salvaguarda de bens
juridicos abstratamente equivalentes. Como ja abordado no capitulo anterior, o
emprego do principio da proporcionalidade deve observar trés subprincipios, sendo
eles, a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Tendo em vista esses subprincipios, Fernando Gama de Miranda Filho
(MIRANDA NETTO, 2005, p.105), citando Konrad Hesse, os define:

A restricdo a direitos fundamentais deve ser, portanto, adequada
para proteger o bem juridico em virtude do qual ela é feita. Ela deve
também ser necessaria, 0 que ndo sera 0 caso se um meio menos
gravoso for suficiente. Ela deve finalmente, ser proporcional em
sentido estrito, isto é, estar em correta relacdo com o peso e a
significagéo do direito fundamental.

Desta feita, quando ha o conflito entre direitos fundamentais e a norma a

ser aplica se mostra insuficiente ou inadequada a solucéo do conflito concretizado, a
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devida solucdo a ser adotada € a “ponderagdo dos bens e valores concretamente
tensionados”, com o intuito de identificar a “relacéo especifica de prevaléncia de um
deles”. Para se atingir a pacificacdo do conflito, o aplicador do direito devera se valer
desses subprincipios inerentes a constituicdo, buscando a conformacdo do caso
concreto a luz de toda logica constitucional, com o fito de estabelecer a relacéo de
precedéncia condicionada, como ja se explicitou supra.

Diante 0 exposto, parte-se a uma investigacdo da aplicacdo da
proporcionalidade na solucdo do caso concreto. Em primeiro lugar, devera o juiz
realizar um juizo de verossimilhanca das alegacdes, por meio da apreciacdo da
prova inequivoca (rectius, robusta), atividade esta, comum a todas as tutelas
antecipatorias. Apds parte-se para a analise do caso concreto, etapa que pode ser
tida como fundamental, na medida em que funciona como uma condicionante das
possibilidades faticas. Ndo ha como ignorar os contornos que o caso sub judice
assume, sob pena de se cometer injusticas que vao de encontro ao sistema juridico
no qual estamos inseridos.

Quando da analise do requerimento da tutela antecipada irreversivel, o
juiz devera, ab initio, observar se o direito alegado pelo autor, além de preencher os
requisitos exigidos pelo artigo 273 do CPC, configura-se direito constitucional. Caso
o contrario, cabe ao juiz, de acordo com o caso concreto, aplicar o §2° do artigo 273
do CPC, assegurando assim o direito constitucional do réu ao devido processo legal.

Em um segundo momento, quando do exame das circunstancias do caso
concreto, diante de uma situacao extrema, cabe ao magistrado afastar a aplicacéo
da norma restritiva e aplicar o principio da proporcionalidade, para se alcancar uma
deciséo justa. Assim, o juiz, através da ponderacdo dos bens e valores colidentes,
define qual o direito mais provavel a ser tutelado em detrimento do direito menos
provavel, como preleciona o ilustre Luiz Guilherme Marinoni.

Salienta-se que o principio da proporcionalidade, conforme ensina o
jurista aleméao Karl Larenz (LARENZ, 1997, p.575), exige uma ponderacdo de bens
ou direitos envolvidos conforme o “peso” que é conferido ao respectivo direito ou
bem. Ressalva que esta atribuicdo de “peso” ao bem ou direito € apenas uma
imagem, ndo devendo ser considerado como mais valorado o bem quantitativamente
maior ou monetariamente mais valioso, mas sim de acordo com os valores

atribuidos a ele socialmente, consideradas as especificidades do caso concreto.
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A partir dessa ponderacao feita pelo magistrado, busca-se o menor
prejuizo possivel as partes, sacrificando-se o direito menos valioso em favor do mais
valioso, de acordo com o0 que se depreendeu da aplicacdo do principio da
proporcionalidade. Importante frisar que esta dinamica de verificacdo de valores
envolvidos no caso concreto, somente devera ser efetuada pelo juiz em casos
excepcionais que envolvam direitos fundamentais.

Como ja afirmado ao longo do trabalho, o que se verifica é a escolha
entre o sacrificio completo da seguranca juridica ou da efetividade jurisdicional, que
se justifica pela necessidade extrema advindo do risco de perecimento de um dos
direitos.

Mister se faz ressaltar que esta possibilidade de antecipacédo de efeitos
irreversiveis da tutela, tendo por base o principio da proporcionalidade, devera ser
utilizado apenas em casos de efetivo perigo de dano irreparavel ou de dificil
reparacgéo (inciso | do artigo 273 do CPC). No caso da tutela antecipatoria fundada
no abuso do direito de defesa ou manifesto intuito protelatério do réu, a flexibilizacédo
da regra do § 2° do artigo 273 do Codigo de Processo Civil ndo devera ter vigéncia,
isto porque, inexiste risco de dano irreparavel ou de dificil reparagcdo no que
concerne ao direito do autor. (BEDAQUE, 2001, p.348)

Diante o apresentado, o presente trabalho visa demonstrar que o 82° do
artigo 273 do CPC, deve ser flexibilizado ante as situacdes extremas, buscando-se a
eficiéncia do procedimento ordinario, bem como a salvaguarda do direito lesado ou
ameacado de lesdo. Para isso, deve o0 juiz recorrer ao principio da
proporcionalidade, o qual se destina a, partindo-se da analise do caso concreto,
proporcionar solucdes para o conflito, por meio da ponderacdo de bens e valores, a

fim de tutelar o direito provavel em detrimento do improvavel.
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4. ANALISE JURISPRUDENCIAL ACERCA DA IRREVERSIBILIDADE DA
TUTELA ANTECIPADA

ApOs estudo acerca do instituto da irreversibilidade na tutela antecipada,
passa-se a andlise do entendimento que o Superior Tribunal de Justica tem adotado
a respeito do tema. Para isso, colheram-se algumas decisbes proferidas por essa
Corte, ou seja, realizou-se uma pesquisa das jurisprudéncias deste Tribunal,
obviamente, sem o objetivo de esgotar o assunto, mas para respaldar o
posicionamento ora defendido.

Primeiramente, se faz oportuno mencionar que o0s julgados abaixo
colacionados demonstram que o Superior Tribunal de Justica tem se posicionado no
sentido de flexibilizar a aplicacdo do 8§ 2° do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil,
quando o direito provavel do autor se mostra mais valioso que o direito do réu, no

caso concreto.

O primeiro julgado® a ser analisado trata-se de uma acéo de indenizac&o
por danos morais e materiais com pedido de tutela antecipada, por danos sofridos
pelo autor, Carlos Henrique de Oliveira Silva Filho, em decorréncia de infeccao
hospitalar, adquirida em UTI neonatal da ré. Em sede de tutela antecipada, o autor
requereu o custeio, pela ré, Clinica Génesis (Wilka e Pontes Ltda), do tratamento
médico especifico para sua sobrevivéncia, haja vista ter o autor contraido infec¢é@o

hospitalar durante internacao apos cirurgia de parto de sua mae na maternidade ré.

Na instancia de primeiro grau, o juiz indeferiu o pedido de tutela
antecipada, alegando falta de verossimilhanca. O autor interp6s agravo de
instrumento, e a Egrégia Segunda Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do
Cearda (Rel. Des. José Claudio Nogueira Carneiro), reformou a decisdo de primeiro
grau, para conceder parcialmente a tutela antecipada requerida, entendendo
estarem presentes todos 0s requisitos para a concessdao do provimento

antecipatorio, bem como a verossimilhanca das alegagoes.

! Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 801.600 - CE (2005/0199552-8) Rel. Ministro Sidnei Beneti. Terceira Turma
do Superior Tribunal de Justica. Data: 25/12/2009. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=937021&sReqg=200501995528&Data=20091218&formato=P
DF Acesso em: 04/08/2013.
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Inconformada, a ré interp6s Recurso Especial, alegando a violacdo do
artigo 273, § 2° do Cdédigo de Processo Civil, sustentando que se o pensionado
(pagamento de tratamento médico do autor) for derrotado na demanda, a devolucdo
do dinheiro recebido sera irreversivel, assim, ndo havendo possibilidade da tutela

antecipatoéria no presente caso.

O Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, negou provimento ao
recurso especial. Interessante transcrever trechos do voto? do Ministro Relator Sr.

Sidnei Beneti:

A tutela antecipada, segundo a doutrina, deve ser reversivel, ou seja,
h& de ser possivel o restabelecimento do status quo ante, segundo
requisito posto pela lei processual (CPC, art. 272, § 2°), como forma
de manter a integridade do principio do devido processo legal. 8.-
Contudo, a linearidade da norma ndo se mostra aplicavel em
situagdes onde conflitam dois interesses em que, aquele que ha de
ser protegido pela antecipa¢cdo mostra-se superior ao direito atingido
pela irreversibilidade. E somente langcando m&o do principio da
proporcionalidade podera o Magistrado solucionar o caso de maneira
adequada. Esta é a hipétese dos autos. (grifo nosso) Desse modo,
sdo dois os bens juridicos postos em questdo: a necessidade
imediata de tratamento médico do recorrido e a preservacao do
patrimdnio da recorrente. A presente decisao implica, sem sombra de
davidas, no sopesamento de valores.

Conforme voto do Ministro Relator, pode se depreender que, antes de
aplicar o 8§ 2° do artigo 273 do CPC, faz-se necesséaria uma apreciacdo do caso
concreto e dos bens juridicos em litigio, utilizando-se para isso do principio da
proporcionalidade. No caso do julgado a Corte Superior entendeu gque, mesmo
sendo irreversivel o pagamento do tratamento do autor, o direito a saude se
sobrepde a preservacao do patrimdnio, assim, decidindo pela manutencao da tutela

antecipada, mesmo que esta seja irreversivel.

Cumpre ressaltar que o Tribunal se utliza do principio da
proporcionalidade para chegar a uma decisdo justa. Todavia o acorddao né&o

demonstra de forma clara, em qual dos subprincipios da proporcionalidade embasou

2 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 801.600 - CE (2005/0199552-8) Rel. Ministro Sidnei Beneti. Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica. Data: 25/12/2009. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=937021&sReqg=200501995528&Data=20091218&formato=P
DF Acesso em: 04/08/2013.
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sua decisao. Em outras palavras, ndo aprofunda na aplicacdo da proporcionalidade,
apenas a utiliza de forma generalizada. Desta feita, examinando o julgado deduz-se
gue a Corte ao sopesar 0s bens envolvidos, quais sejam, a necessidade imediata de
tratamento médico do autor e a preservacdo do patrimbénio da ré, apoiou-se no
subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, fazendo assim uma

ponderacédo entre os valores em questao.

Corroborando com esse posicionamento do Superior Tribunal de Justica,
cumpre analisar outro julgado neste sentido. O segundo julgado® refere-se & acéo de
indenizacdo de danos morais e materiais proposta por Doraci Roberto, vitima de
atropelamento, em face de STU - Sorocaba Transportes Urbanos Ltda. Foi
concedida a autora tutela antecipada, para que lhe fosse pago um valor mensal a fim
de possibilitar-lhe o tratamento médico necesséario, em virtude do atropelamento

sofrido.

A ré agravou a decisdo que concedeu a tutela antecipada, sendo negado
provimento a este recurso pela Egrégia Sexta Camara do Primeiro Tribunal de
Algada Civil do Estado de Sao Paulo, visto estarem presentes todos os requisitos
para a concessao da tutela antecipada.

Insatisfeita a ré, STU - Sorocaba Transportes Urbanos Ltda. interpés
Recurso Especial, ao argumento de que “h&, no caso, certeza quanto a
irreversibilidade do provimento antecipado porquanto a autora € pessoa pobre e
jamais podera devolver os valores que a recorrente esta sendo condenada a pagar-
Ihe”, dentre outros. O recurso, por unanimidade, ndo foi conhecido pela Quarta
Turma do Superior Tribunal de Justica.

Acerca desse julgado, importante transcrever um trecho do voto do

Ministro Relator Sr. Ruy Rosado de Aguiar:

Nos casos de responsabilidade civil, a demora no deferimento da
indenizagéo, especialmente quando consiste no tratamento a saude,
pode significar o sacrificio do direito do lesado. Dai a necessidade de
ser interpretada com flexibilidade a exigéncia dos requisitos de seu
deferimento, para o que dever8o ser ponderados 0s valores em
causa. Quando a demora causar dano certo e irreparavel, portanto,

3 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 417.005 - SP (2002/0023494) Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar. Quarta
Turma do Superior Tribunal de Justica. Data: 25/11/2002. Disponivel em:
https://lww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=385679&sReg=200200234942&sData=20021219&formato=
PDF Acesso em: 04/08/2013
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irrestituivel, ndo cabe lancar essa mesma exigéncia sobre o lesado.
Para isso, os bens juridicos devem ser postos na balanca: de um
lado, a necessidade urgente de tratamento e assisténcia a pessoa
pobre que perdeu as duas pernas; de outro, a diminuicdo do
patrimdnio econbmico da empresa de transportes. Na ponderacéo,
em casos tais, ha de prevalecer a decisdo que deferiu a tutela
antecipada, mesmo que ndo se possa garantir o atendimento do
disposto no 8 2 o do art. 273 do CPC. (grifo nosso)

A Corte Superior, neste julgado, manteve a tutela antecipada irreversivel,
haja vista a necessidade da vitima, que teve suas pernas amputadas em virtude do
acidente ocasionado pela ré, a um tratamento médico adequado. Verifica-se tanto
neste julgado, quanto no anterior, que, para a concessdo da tutela antecipada
irreversivel, a norma foi flexibilizada frente ao caso concreto e os bens e valores em
jogo.

Ao se proceder a andlise das decisdes do Superior Tribunal de Justica,
percebe-se que o Tribunal apoia-se no principio da proporcionalidade para alcancar
uma decisao justa. No primeiro caso analisado deduziu-se que a Corte se ampara
no subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito para a concesséao da tutela
antecipatéria, uma vez que realiza uma ponderagdo entre a necessidade do autor ao
tratamento médico especifico e o dano que essa concessao causaria a ré, que no
caso seria um dano patrimonial. Verifica-se que o segundo acérddo esta no mesmo
sentido do primeiro, versando sobre os mesmos bens, sendo de um lado o direito da
autora a tratamento médico periédico e de outro o patrimbnio da ré. Neste caso,
também se infere que o Tribunal se vale da proporcionalidade em sentido estrito
para a salvaguarda a saude da autora.

Destarte, nos dois casos analisados supra, conclui-se que a Corte
emprega o principio da proporcionalidade de forma abrangente ndo adentrando de
forma precisa em seus subprincipios para a solucdo da questdo. Ademais,
percebeu-se que o direito do réu, se violado ndo geraria grandes prejuizos, visto que
se encontrava pautado em questdes basicamente patrimoniais, enquanto o do autor,
em risco, era pautado na saude, podendo ocasionar um dano irremediavel ao autor
se nao tutelado.

A analise da proporcionalidade, in concretum, ndo poderia chegar a outro
resultado. A observancia do requisito da reversibilidade poderia causar ao autor um

dano muito maior, como por exemplo, o comprometendo de sua vida, que 0 prejuizo
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patrimonial experimentado pelo réu, caso a sentenca negasse o provimento em sede
de cognicao exauriente.

Sendo assim, ainda que existam medidas que se mostrem irreversiveis no
plano prético, tal ndo configura argumento suficiente para se indeferir o pedido de
antecipacado dos efeitos da tutela nesses casos. Ha que se fazer uma ponderacao
dos interesses em jogo, sob pena de se cometer injusticas que ndao se coadunam
com o atual estagio de desenvolvimento da consciéncia juridica.

Em contrapartida, cumpre examinar o julgado® do STJ que desconstituiu a
tutela antecipada concedida pelo juiz de primeiro grau e confirmada pelo Tribunal de
Justica do Estado do Parana.

A empresa Dominé Holdings S/A é acionista minoritaria da Companhia de
Saneamento do Estado do Parana — Sanepar, possuindo acfes ordinarias,
adquiridas por leildo publico, constando do edital a previsdo de celebracdo de
acordo de acionistas, cujas caracteristicas foram pré- estabelecidas, dentre as quais
a forma de composicdo administrativa da empresa.

O acordo de acionistas foi devidamente assinado depois da licitacéo,
mas em fevereiro de 2003, o Estado do Parana anulou o Acordo de Acionistas, pelo
Decreto 452/03. Entretanto, o decreto foi considerado ilegal pelo STJ em sede de
recurso ordinario em mandado de seguranca.

Todavia, o Estado do Parand propbés acdo anulatéria do acordo de
acionistas requerendo tutela antecipada para a suspensao do acordo, sendo esta
concedida pelo juiz de primeiro grau, e mantida, visto o ndo provimento de agravo de
instrumento interposto pela empresa Domin6é Holdings S/A, o que deu ensejo a
interposicao de recurso especial pela mesma.

No julgamento do recurso especial a Segunda Turma do Superior Tribunal
de Justica entendeu que a tutela antecipada vinha violando os direitos da empresa
requerente, Domind Holdings S/A, com a reducdo do numero de conselheiros
indicados pela requerente, eliminagdo da participacédo da requerente na diretoria da

SANEPAR, o estabelecimento de somente participagdo do Estado do Parana para

4Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 13.304 PR (2007/0233365-9) Rel. Ministra Eliana Calmon. Segunda Turma
do Superior Tribunal de Justica. Data: 25/09/2007. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre _Documento.asp?sSeq=723668&sReq=200702333659&sData=20071003&formato=
PDF Acesso em: 23/08/2013
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acréscimo e remuneracdo de adiantamentos para aumentos futuros do capital da
empresa, dentre outros. Desta forma, a tutela antecipada, que havia sido concedida
ha dois anos, estava estabelecendo situacao fatica irreversivel e prejudicando tanto
a requerente quanto os demais membros do acordo de acionistas.

Tendo em vista a decisdo da Corte de suma importancia transcrever uma

parte do voto® da Ministra Relatora Sra. Eliana Calmon:

Entretanto, segundo entendo, ndo poderia o Judiciario do Parana
fazer da tutela antecipada fato consumado, de tal sorte que
estabeleca situacéo fética irreversivel, o que ocorrera caso acontega
0 aumento de capital na assembleia geral extraordinaria, designada
para o dia 02 do proximo més. Nao me antecipo, em sede de liminar
acautelatoria, sobre a nulidade do ato impugnado via a¢do anulatoria.
Entretanto, pondero que o Acordo de Acionistas seguiu as regras de
um edital de leildo publico e esta agora a contrariar os interesses
daquele que acorreu ao edital, cumpriu todas as regras e investiu
vultosa importancia, adquirindo mais de 39% (trinta e nove por cento)
do capital societario. Ora, diante da precariedade de uma tutela
antecipada, da irreversibilidade da situacdo que esta sendo
consolidada ao longo dos dois _anos de vigéncia da malfadada
decisdo, e do direito da requerente que atendeu a um chamamento
do Estado, via licitacdo até aqui imaculada, com a so indicacdo de
nulidade do ato, Assembléia de Acionistas, porque assinado pelo
Secretario da Fazenda, ndo tenho divida em proteger o recurso
especial que podera vingar, e vingando restara irremediavelmente
perdido, pela consolidacdo da situacao fatica. (grifo nosso)

Ante a analise do julgado, depreende-se que o grau de irreversibilidade
da tutela era tdo elevado que, por si s, desautorizava a tutela antecipada, haja vista
0s danos excessivos causados a situacdo juridica estabelecida no acordo de
acionistas. O Superior Tribunal de Justica, em sua decisdo, sobrepds a
irreversibilidade a probabilidade do direito, j& que o0s prejuizos decorrentes da
concessao do provimento antecipatério poderiam se tornar irreversiveis, na medida
em que a reducdo do numero de conselheiros indicados pela requerente, a
eliminacdo da participacdo da requerente na diretoria da SANEPAR, bem como o

estabelecimento de somente participacdo do Estado do Parana para acréscimo e

> Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 13.304 PR (2007/0233365-9) Rel. Ministra Eliana Calmon. Segunda Turma
do Superior Tribunal de Justica. Data: 25/09/2007. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=723668&sReq=200702333659&sData=20071003&formato=
PDF Acesso em: 23/08/2013.
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remuneracao de adiantamentos para aumentos futuros do capital da empresa, entre
outros, poderiam gerar consequéncias incalculaveis, constituindo 6bice, inclusive, ao
bom funcionamento da empresa. Ao revés, subsistia uma tutela antecipada com o
fundamento de um direito apenas provavel do autor, que pretendia anular o acordo
celebrado entre os acionistas. Ora, utilizando-se o subprincipio da necessidade, que
determina que a medida que restringe algum direito deve ser a menos onerosa
possivel, evitando-se 0s excessos, a conclusdo a que se chega € que nao deveria
subsistir a medida antecipatoria sob pena de se impor a empresa Domind Holdings

S/A gravame incompativel com a légica do sistema processual vigente.

Diante de todo o exposto, observa-se que o 8 2° do artigo 273 do CPC é
relativizado conforme os valores em disputa no caso concreto e, a partir da
proporcionalidade, os juizes sopesam 0s bens em jogo para se chegar a decisdo
mais justa, cumpre ressaltar que nas decisbes que se apoiaram na
proporcionalidade ndo demonstram de forma clara como foi aplicada o principio,
olvidando-se o0s inclitos julgadores de explicitar em que subprincipio da
proporcionalidade foi embasada a deciséo.
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CONCLUSAO

O presente trabalho se propds a estudar a tutela antecipada irreversivel,
demonstrando que a norma é muito abrangente, ndo levando em consideragcdo as
minucias do caso concreto. Desta feita, demonstrou-se que o requisito negativo do
artigo 273 do CPC é constitucional, entretanto, deve ser interpretado cum grano
salis, visto que ha situagBes excepcionais em que a denegacdo da tutela

antecipatéria poderd tornar inatil o provimento final.

Ha circunstancias concretas excepcionais em que a urgéncia € tamanha
que o direito lesionado ou ameagado de lesdo do autor, se for tutelado pela medida
satisfativa, podera comprometer por completo o direito do réu. Nestes casos em que
ha um conflito entre direitos fundamentais do autor e do réu, a aplicacdo da norma
pode ndo se mostrar a melhor solugcdo para o caso, haja vista que ndo ha uma
andlise dos direitos em atrito, a fim de tutelar o direito mais valioso, mas apenas a

aplicacao da norma diante da irreversibilidade.

Nesta perspectiva, ndo restam duvidas de que aos magistrados, nos
altimos tempos, é imposta uma profunda necessidade de ponderacéo de valores ao
buscar a decisdo mais justa. Ainda que pese a sumariedade das decisdes em sede
de tutela antecipada, ndo restam diavidas de que, em determinadas situacfes, 0
julgador deve se posicionar em favor do direito reclamado pelo autor, mesmo que
irreversivel, haja vista que a peculiaridade da situacdo concreta e do direito lesado
ou ameacado de lesédo assim exigem, ainda que para tanto ele prejudique direitos da

parte contraria.

Nesse sentido, o principio da proporcionalidade desponta claramente
como uma alternativa ao auxilio do julgador em sua ponderacao de valores, no caso
concreto, para determinar quando e em que circunstancias deve o julgador optar
pela efetividade processual em detrimento da segurancga juridica, haja vista os

valores em questéo.

Em seus niveis de adequacéo, necessidade e ponderagéo, o principio da
proporcionalidade é, sem duvidas, o melhor mecanismo de avaliagdo dos valores em

guestao nos casos concretos que sao submetidos ao crivo do juiz.
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Em diversas situagdes, um estudo frio dos elementos processuais nos
leva a conclusbes que podem ser extremamente prejudiciais aos direitos
fundamentais dos jurisdicionados que se submetem a analise dos julgadores, e é
exatamente aqui que a proporcionalidade adentra aos processos nos momentos de
estudo e avaliacdo sumaria, realizado pelo julgador no momento de optar pela

concesséo ou nao de uma tutela antecipada.

O principio da proporcionalidade, portanto, passa a funcionar como
critério objetivo de supressao da lacuna que a abrangéncia do texto legal deixou aos
operadores do direito, permitindo ao julgador uma ponderacédo de valores sobre uma
base objetiva para, s6 entdo, poder optar pela concesséo da tutela antecipada em

prejuizo do desenrolar exaustivo do processo.

Em outras palavras, o0 juiz, ao se deparar com o um direito fundamental
que precisa ser protegido, pode e até mesmo deve, afastar o requisito negativo para
a concessao da tutela diante do risco de irreversibilidade da decisdo, com base nos

elementos concretos que a proporcionalidade determina.

Nesse sentido, também segue a jurisprudéncia patria que, em nome da
protecdo de direitos fundamentais, opta claramente pela concessdo de tutelas
antecipadas ainda que diante de uma situacdo com grandes riscos ou até mesmo
confirmagédo da irreversibilidade fatica, a exemplo da concessdo de medicamentos e

tratamentos de saude.

Ora, em uma ponderacao de valores, a proporcionalidade nos aponta que
deve-se proceder a andlise das vicissitudes do caso concreto, que vao revelar qual
direito fundamental em jogo deve prevalecer. Assim, ndo restam dulvidas de que,
como o presente trabalho busca apontar, o juiz deve se valer desse principio como

instrumento para a garantia de direitos fundamentais dos individuos.

Em suma, buscou-se demonstrar que a lei ndo é absoluta, devendo ser
relativizada conforme o caso concreto, haja vista os direitos que estdo em jogo. E
para tanto o juiz deve se apoiar no principio da proporcionalidade para chegar a uma

deciséo justa.
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