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Resumo

O presente trabalho tem como tema a irreversibilidade fatica da tutela antecipada.
Para explicarmos o referido tema, trabalhamos as questbes mais polémicas que
envolvem o instituto da antecipagdo de tutela, tais como: a natureza da
irreversibilidade disposta no artigo 273, paragrafo 2° do Cdodigo de Processo Civil, se
seria a do provimento ou a fatica. No que diz respeito a regra de ndo concesséao de
tal medida quando se apresentar irreversivel seu resultado, analisamos a
possibilidade de o requisito da irreversibilidade previsto no citado dispositivo legal
ser relativizado diante do caso concreto, e ndo exigido em carater absoluto. E, por
altimo, fizemos uma andlise, sobre o que ocorre quando a decisdo que deferiu a
antecipacdo de tutela requerida pelo autor da demanda vem a sofrer,
posteriormente, alguma alteracdo ou, ainda, na hipotese em que o conteudo da
sentenca for contrario aquela medida anteriormente concedida. Analisamos, a este
respeito, como ficara a situacdo da parte ré que néo tera como receber o bem da
vida, no seu estado quo ante, devido a sua irreversibilidade.

Palavras-Chave : antecipacao de tutela; concesséo; indeferimento; irreversibilidade

juridica fatica, bem da vida.

Abstract

The subject of the present work is the real irreversibility of the effects of the judicial

order which anticipates a judgment result. With the objective to explain the mentioned
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subject, we appraise the reversibility meaning and discuss controversial questions,
such as if the irreversibility foreseen in Article 273, 2nd paragraph, of the Brazilian
Civil Procedure Code relates to the judicial order or to the real situation which results
from the application of the order. Regarding the rule that determines that the judicial
order cannot be granted if its effects are irreversible, we analyze the possibility of
such rule be relativized in the light of the circumstances of the case. Finally, we made
an accurate analysis of the consequences that could arise from the fact that the final
judgment of a claim could be opposed to the judicial order which favored one of the
litigants in anticipation of the same judgment. Moreover, we analyzed the status of
the litigant who wins the lawsuit but cannot receive its subject, because the effects of

the judicial order which anticipates its judgment are irreversible.

Key-words : anticipation of a judgment result; granted; denial; irreversibility juridical

real; life subject.

1 INTRODUCAO

O estudo da antecipacédo de tutela € de extraordinaria relevancia para a
sociedade e o Direito, uma vez que a situacdo em que se encontra atualmente a
Justica brasileira, em que a prestacdo jurisdicional tem se revelado extremante
morosa, torna-se necessario, até mesmo imprescindivel, conferir uma maior énfase
ao instituto da antecipacéao de tutela, que tem o objetivo de evitar que determinados
direitos possam ser dizimados em razdo do decurso de tempo despendido para a

conclusao de um processo judicial.

O ponto principal do nosso trabalho consiste na analise de uma das partes
mais polémicas do instituto da antecipacao de tutela que gira em torno do 8§ 2° do
artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil (CPC), que dispde sobre a irreversibilidade

do provimento.

Neste trabalho, tivemos como objetivo demonstrar que a irreversibilidade de
que trata o paragrafo supra citado é, na realidade, uma irreversibilidade fatica, visto
que a deciséo judicial, é reversivel até que ocorra o transito em julgado. E, ainda, tal
disposicdo ndo pode ser vista com sendo absoluta, uma vez que isso levaria a
inutilizagdo da mencionada medida. Assim sendo, a antecipagéo de tutela deve ser

relativizada para que o magistrado possa aplica-la e torna-la efetiva.



Estudamos também, junto a doutrina e jurisprudéncia, como deve 0 juiz
atuar diante de uma irreversibilidade fatica, ou seja, concedida a tutela, se ocorrer
uma reforma, seja na decisdo, seja na sentenca, e ndo havendo a possibilidade do
autor repor o bem da vida antecipado no seu status quo ante, que medida cabera ao
magistrado adotar?

A reforma da decisdo ou da sentenga contraria € possivel de ocorrer, ja que
a decisdo concessiva ou denegatoria da antecipacdo de tutela é feita de forma
sumaria, com base na verossimilhanca das alegacdes e na prova inequivoca, e que
um direito prevalecerd em detrimento do outro, pois ndo ha a possibilidade de

preservar o direito do autor e o do réu.

Assim diante do exposto, surge um problema: na medida em que os efeitos
da antecipacdo de tutela sdo irreversiveis, em quais situacdes ela deve ser
concedida? A reposta imediata que nos vem é: tal provimento deve ser concedido
guando presentes 0S **seus requisitos, 0 que estad correto. Porém, ndo basta
somente isso, uma vez que, se o bem da vida é irreversivel, em razdo da expressa
previsdo contida no 8 2° do artigo 273, o julgador deverd ser extremamente
cauteloso no exame e concessao do pedido de tutela antecipada. Caso constate que
podera ocorrer a irreversibilidade fatica dos efeitos da tutela antecipadamente
concedida, ele devera, prudentemente, avaliar qual o bem preponderante a ser
protegido. Se estiver em jogo, por exemplo, a vida de determinada pessoa, 0 juiz
certamente terd que conceder a tutela postulada, uma vez que este direito esta
constitucionalmente assegurado e tende a se sobrepor a qualquer outro, por mais

fundamentado que seja.

Diante desse impasse, 0 juiz deve ter em mente 0s principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, para que sua decisdo tenha por escopo
preservar o direito maior, uma vez que, em tal situacdo, os dois direitos ndo tém

como ser conciliados, devido ao aspecto temporal.

2 ANTECIPACAO DE TUTELA

2.1 Conceito e natureza juridica

A tutela antecipada constitui uma medida concedida pelo juiz com o objetivo
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de antecipar provisoriamente a tutela judicial postulada na peti¢éo inicial, desde que
0 autor da acdo demonstre a verossimilhanca de suas alegacdes e que haja receio
de leséo grave ou de dificil reparacdo caso a ordem nao seja concedida. Portanto, a
antecipacao de tutela é justificada pelo principio de necessidade, com o objetivo de

assegurar a efetividade da prestacéo jurisdicional.

A tutela antecipada pode ter carater positivo ou negativo, ou seja,
compelindo o réu a fazer ou deixar de fazer alguma coisa em consonancia com o

pedido do autor e a determinacéao judicial.

Na abalizada licado de Alexandre Freitas Camara (2005, p. 454),

[...] a tutela antecipada é espécie de tutela jurisdicional satisfativa, prestada
no bojo do processo de conhecimento (independendo, assim, de processo
autbnomo para a sua concessao), e que se concede com base em juizo de
probabilidade (razdo pela qual foi por nds considerada como espécie de
tutela jurisdicional sumaria). Este tipo de tutela jurisdicional ja vinha
regulada no Direito Brasileiro ha muito tempo, mas era cabivel apenas nas
hip6teses para as quais fosse expressamente previstas, como nas ‘acdes
possessorias’. Com e reforma do Cédigo de Processo Civil, porém, passou-
se a ter este instrumento como aplicavel genericamente ao processo de
conhecimento, sendo cabivel qualquer que seja o procedimento aplicavel,
comum (ordinario ou sumario) ou especial. [...].

7

A natureza juridica da antecipacdo de tutela € satisfativa, uma vez que
propicia o adiantamento do resultado final da demanda. Difere, portanto, da cautelar,
uma vez que esta tem o objetivo precipuo de assegurar que a acao principal chegue

a bom termo.

Em suma, diante do exposto, ndo ha que se ter divida quanto a questao de
que a antecipacao de tutela estara antecipando o mérito seja parcial ou totalmente.
Mas, vale reforcar que tal medida s6 podera ser concedida se presentes 0s seus
requisitos, o que lhe confere natureza satisfativa, diferentemente da cautelar que
apresenta natureza meramente preventiva, sendo usada apenas para garantir outro

processo, o principal.

2.2 Titularidade da pretensao

7

Para requerer a antecipacdo de tutela, € necesséario que a parte tenha a
devida legitimidade.

Em primeiro lugar, figura o autor da acdo, o qual formula a sua pretenséo



neste sentido na prépria peticdo inicial. Ao requerer a antecipagdo da tutela, o autor
deve demonstrar com extrema clareza a verossimilhanca das alegacdes que
deduziu. Todavia, a posicdo predominante na doutrina esta no sentido de que o

instituto também pode ser utilizado por outras partes envolvidas no feito.

Na reconvencdo, que consiste na formulacdo de pretenséo oposta a do autor
no mesmo feito, ou no pedido contraposto que consiste em pretensao contraria
aguela deduzida na peticéo inicial, o réu podera requerer a antecipacao de tutela

com o objetivo de assegurar provisoriamente o seu direito.

Igual direito é assegurado ao assistente, que, conforme disp&e o artigo 50 do
CPC, é todo aquele que tem interesse juridico em que a sentenca seja favoravel a
uma das partes. De acordo com o artigo 52 do mesmo diploma legal, o assistente
atuara como auxiliar da parte principal, exercendo dénticos poderes e sujeitando-se
aos mesmos Onus processuais atribuidos ao assistido. Nessa condicdo, cabe-lhe o
direito de postular a antecipacéo de tutela, sendo importante ressaltar que o pedido
cingir-se-a aquele ja deduzido pelo assistido na peca de ingresso. Além disso, é de
se ressaltar que, se o assistido desistir da pretensdo deduzida na peca de ingresso

ficar4 sem efeito a postulacao feita pelo assistente.

Outrossim, o réu também podera solicitar a tutela antecipada nas acoes
duplices, uma vez que lhe é permitido fazer o pedido de antecipacao de tutela na
propria contestacdo. E o que se depreende da licdo de Luiz Guilherme Marinoni
(2006, p. 181), nestes termos: “O réu, nas acdes duplices, pode formular pedido na
propria contestacdo, sem a necessidade de reconvencao”.

No que se refere ao Ministério Publico, como parte ou como fiscal da lei, existe
acirrada divergéncia doutrinaria a respeito. Alguns autores entendem que o MP pode
requerer tutela antecipada, na medida em que tem por missao constitucional assegurar
determinados direitos, quando, por exemplo, h& o envolvimento de um incapaz. Outros
autores, contudo, consideram que ndo seria possivel tal procedimento, dada a

imparcialidade que deve revestir os atos do parquet.

Nas palavras de Nelson Nery Junior e Rosa Maria da Andrade Nery (2006,
p. 454): “O que a norma veda é a concessao ex officio da tutela antecipada. Pode o
MP requeré-la quer atue como parte (CPC 81) quer como fiscal da lei (CPC 82) no

processo civil, pois tem 0s mesmos poderes e 0S mesmos 6nus que as partes”.



Finalmente, cabe perquirir se o juiz pode conceder uma antecipagdo de
tutela ex officio. Em primeiro lugar, o artigo 273 do CPC deixa claro que somente a
parte podera requerer a antecipacéo de tutela. Portanto, a rigor ndo caberia ao juiz
adotar tal medida, sem ter sido para tanto provocado. Trata-se de uma importante
restricdo, na medida em que a tutela antecipada poderd ocasionar 6nus a parte
contraria. Se a sentenca de mérito for contraria aos interesses da parte que se
beneficiou da tutela antecipada concedida ex officio, esta ndo estard obrigada a

indenizar a parte prejudicada, pelo fato de que nada pleiteou neste sentido.

Nessa linha de raciocinio encontra-se a preciosa licdo de George
Malmerstein Lima (2002, p. 1), para quem

esse entendimento é reforcado por outros argumentos, calcados nos
principios tradicionais do processo como o da demanda ou da iniciativa da
parte, o da adstricdo do juiz ao pedido e o principio dispositivo, previsto,
inclusive no CPC (art. 2° - nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo
guando a parte ou o interessado o requerer, nos casos e formas legais; [...].
Art. 128, o juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe
defeso conhecer de questbes ndo suscitadas a cujo respeito a lei exige
iniciativa da parte).

Sustenta-se, ainda que, se 0 juiz tomar a iniciativa de antecipar a tutela, sua
imparcialidade tende a ficar comprometida.

Além disso, argumenta-se que, como eventuais danos decorrentes da
execucdo da medida deverdo ser suportados pela parte, tal como ocorre o
processo cautelar (art. 811), somente ela - a parte - deveria escolher se
pretende ou ndo correr o risco de obter a antecipacéo de tutela.

E ainda 0 mesmo autor que assinala no texto acima transcrito que a referida
posicdo € quase unanime, quer na doutrina, quer na jurisprudéncia. Ou seja,
prevalece o entendimento de que o juiz ndo deve conceder a antecipacéo de tutela

de officio.

3 ANALISE DOGMATICA - PROCESSUAL DO ARTIGO 273 DO C ODIGO DE
PROCESSO CIVIL

3.1 Artigo 273, caput O Juiz podera a requerimento da parte, antecipar,  total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pe  dido inicial, desde que,

existindo prova inequivoca, se convenca da verossim ilhanca da alegacéao

No caput do referido artigo, tem-se que, para que a tutela antecipada seja



concedida, é necessario o requerimento da parte. Como se viu acima, a legitimidade
para requerer a tutela antecipada pertence as partes processuais, sendo que a
maioria dos doutrinadores entende que € defeso ao juiz conceder a tutela
antecipada ex officio. Para reforcar a necessidade do requerimento da parte, vale
destacar as palavras do ilustre doutrinador Alexandre Freitas Camara (2005, p. 445):
Parece-nos que a lei processual, ao exigir o requerimento da parte,
manteve-se consentdnea com nosso sistema processual, onde prevalece o
principio da demanda, ndo podendo o 6rgédo jurisdicional conceder a parte
algo que néo foi por ela pleiteado. Ademais, ndo se pode olvidar a hip6tese
de a tutela antecipada ser, afinal, indevida, causando danos a parte
adversa, os quais precisaram ser reparados. Nao se poderia, porém,
responsabilizar o autor por um dano causado ao réu por uma decisdo
judicial que ele ndo pedira (assim como nao seria possivel, na hipétese,

responsabilizar o juiz, o qual sé responde civilmente nos casos de dolo ou
fraude conforme disp&e o art. 133 do CPC).

Dispde ainda o caput do artigo que os efeitos da tutela poderdo ser
antecipados total ou parcialmente. Nao é despiciendo lembrar que o pedido de
antecipacao de tutela deve limitar-se ao pleito formulado na peca de ingresso. O juiz,
portanto, concedera total ou parcialmente tal pedido, o que podera ser deferido ao
autor por ocasido da prolacédo da sentenca de meérito, nada mais, nada menos. Vale
lembrar que o juiz ndo é inteiramente livre para decidir, uma vez que sua decisdo

devera ser tomada em conformidade com o principio da menor restricao.

Para reforcar o argumento acima deduzido, segue a licao de Teori Albino
Zavascki (2007, p. 78):

A antecipacao dos efeitos da tutela, diz a lei, pode ser total ou parcial. H&
efeitos que por natureza, ndo sdo suscetiveis de antecipacdo. Com essa
ressalva e considerando os demais o juiz certamente ndo é livre para
estabelecer os limites da antecipagdo, nem isso depende de seu juizo
discricionario. Na verdade para determinar a extensdo da antecipacéo deve
0 juiz observancia fiel ao principio da menor restricdo possivel: porque
importa limitacdo ao direito fundamental a segurancga juridica, a antecipagéo
dos efeitos da tutela somente sera legitima no limite estritamente necessario
a salvaguardar do direito fundamental considerado, no caso, prevalente.
(Grifo no original).

O mencionado caput do dispositivo também estabelece dois requisitos, que
deverdo ser observados de forma concorrente para a concessdo da ordem: prova
inequivoca das alegacdes e convencimento, pelo juiz, da verossimilhanca das

alegacoes.

Assim o0 juiz para conceder a antecipacdo de tutela dever chegar a



conclusdo de que os fatos sédo certos e que estdo provados nos autos, sendo 0s
requisitos da verossimilhanca e da prova inequivoca concorrentes, ou seja, sO é
permitido ao juiz o deferimento da antecipacdo de tutela se ambos estiverem

presentes.

3.2 Artigo 273, incisos: | - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo; ou Il - figue caracterizado o abuso de d ireito de defesa ou o

manifesto propaosito protelatério do réu

Diferentemente do caput que exige a prova inequivoca e a verossimilhanca,
0S requisitos previstos nos incisos | e Il do art. 273 ndo sdo cumulativos, o juiz vai
analisar se ha um ou outro, ou seja, nao se trata aqui de uma soma, mas sim de
uma exclusdo. Uma vez presente apenas um destes requisitos o juiz jA estara

autorizado a antecipar a tutela.

Nas palavras dos doutrinadores Nelson Nery Junior e Rosa Maria da
Andrade Nery (2006, p. 458):

Requisitos alternativos. Para a concessao da tutela antecipada exige a lei
uma das situacdes alternativas: a) ou a existéncia do periculum in mora; b)
ou a existéncia do abuso de direito de defesa do réu, independentemente
da existéncia de periculum in mora. (Grifo no original)

Na mesma linha de raciocinio, Teori Albino Zavascki, ao tecer comentérios
sobre a alternancia dos mencionados requisitos, faz uma importante diferenciacéo
entre os dois, colocando que o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao deve ser avaliado dentro de seu aspecto concreto, isto €, se o fato é real
e nao uma criacdo imaginaria do autor. JaA o abuso de direito de defesa ou o
manifesto propdsito protelatorio do réu diz respeito a atualidade, no sentido de
ensejar nao um risco futuro, mas sim algo que possa ocorrer durante 0 processo e,
ainda, tdo sério que impossibilite a materializacéo do direito. Deste modo, segundo o
citado autor, para que haja a antecipacao de tutela o risco deve ser: concreto, grave

e atual.

Vejam-se a propoésito os comentarios do referido autor:

O risco de dano irreparavel ou de dificil reparacdo e que enseja a
antecipacédo de tutela assecuratéria é o risco concreto (e ndo o hipotético ou
eventual), atual (= o que se apresenta iminente no curso do processo) e



grave (= o potencialmente apto a fazer perecer ou prejudicar o direito
afirmado pela parte). Se o risco, mesmo grave, ndo € iminente, ndo se
justifica a antecipacéo de tutela. (ZAVASCKI, 2007, p. 80).

Com relacao ao segundo requisito, seguindo a linha do referido autor, esses
sdo mais amplos e abstratos, requerendo assim do juiz uma analise mais cautelosa.
O magistrado deve avaliar se o réu esta efetivamente adotando mecanismos com o
objetivo de retardar o andamento do processo, prejudicando a devida prestacéo

jurisdicional.

De acordo com entendimento do mesmo autor,

‘abuso de direito de defesa’ e ‘manifesto proposito protelatério do réu’ sédo
expressoes fluidas, de contetido indeterminado, sujeitas, em conseqiiéncia,
a preenchimentos valorativos, caso a caso. (ZAVASCKI, 2007, p. 80-81).

Sobre este segundo requisito Teori Albino Zavascki faz uma importante
critica quanto ao manifesto propdsito protelatério do réu, dispondo que essa
expressao, se vista na sua literalidade, poderia ser interpretada como mera intencéo
do réu de procrastinar, o que seria suficiente para tornar possivel a antecipacdo de
tutela. Porém, essa néo € a interpretacao correta, uma vez que a procrastinacdo tem

gue ser real e efetiva.

Nas palavras do eminente mestre:

E criticavel, sob este aspecto, a expresséo “manifesto prop6sito protelatorio
do réu”, cuja acepcao literal sugere a possibilidade de antecipar efeitos da
sentenga ante mera intencdo de protelar. Na verdade, o que se justifica a
antecipacdo nao é o propdsito de protelar, mas a efetiva pratica, pelo réu,
de atos ou omiss@es destinados a retardar o andamento do processo.
(ZAVASCKI, 2007, p. 81).

3.3 Artigo 273, § 1°Na decisdo que antecipar a tute la, o juiz indicara, de modo

claro e preciso, as razdes de seu convencimento

Em uma primeira leitura poderiamos pensar que esse paragrafo nao seria
“necessario”, pois 0 nosso ordenamento juridico, seja na Constituicdo da Republica
seja no Caddigo de Processo Civil, dispde que as decisées do Judiciario, sejam elas
sentencas ou decisfes interlocutdrias, devem ser fundamentadas, ainda que de

modo sucinto. **Porém, sabendo-se que a antecipacao de tutela € um remédio que
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requer muito cuidado para ser concedido, uma vez que tal medida antecipa o mérito,
pode-se concluir que o legislador julgou conveniente reforcar a necessidade de

cumprimento de tal requisito.

N&o é redundante relembrar que a antecipacdo de tutela antecipa o mérito,
sendo assim € fundamental que o0 juiz que a conceda demonstre o0 seu

convencimento de forma clara e com precisao.

Disp0fe o art. 93, inciso IX, da Constituicdo Federal de 1988 que

todos os julgamentos dos 6rgdos do poder judiciario serdo publicos, e
fundamentada todas as decis@es, sob pena de nulidad e, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as prOprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndao prejudicam o interesse
publico a informacéo. (Grifo nosso).

Dispde o art. 165 do Cddigo de Processo Civil que “as sentencas e acordaos
serdo proferidos com observancia do disposto no art. 458, as demais decisfes seréo

fundamentadas, ainda que de modo conciso”.

A exigéncia da fundamentacéo da decisdo do juiz é de extrema importancia
para a parte, assim como para o interesse publico, uma vez que é a partir desta que
surge a possibilidade para a parte sucumbente, apdés a analise dos motivos, de
preparar a sua defesa para recorrer da decisdo. E, havendo recurso, a
fundamentacdo permitirhA uma melhor andlise do Tribunal, pois ndo seria possivel
uma decisdo acertada, em sede recursal, sem que se tivesse ciéncia dos motivos
que levaram o juiz de primeira instancia a tomar sua decisdo. Com relacdo ao
interesse publico, a fundamentacdo do juiz permite que seja analisada a sua

imparcialidade.

Alexandre Freitas Camara (2005, p. 55-56) esclarece sobre isso de forma a
nao deixar duvidas sobre os motivos pelos quais essa exigéncia constitucional &

importante, analisando as suas préprias palavras:

O primeiro interesse que se quer proteger com a obrigatoriedade de
motivacdo das decisdes € o0 interesse das partes, que ndo sé precisam
saber o motivo que levou o juiz a decidir as questdes da maneira como
decidiu, como é psicologicamente importante (até mesmo para que a parte
prejudicada pela decisdo se convenca de que a mesma era correta), como
tém a necessidade de conhecer os motivos da decisdo para que possam
adequadamente fundamentar seus recursos. Ndo seria possivel as partes
interpor adequadamente seus recursos se fossem desconhecidos os
motivos que levaram o juiz a decidir de forma como o fez. Frise-se, alias,
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gue também serd impossivel aos tribunais analisar adequadamente se as
decisdes recorridas foram ou ndo corretas, e se as mesmas deveriam ou
nao ser reformadas.

H4, além disso, outro fundamento a exigir que as decisdes judiciais sejam
motivadas. Trata-se de razdo de ordem publica, embora ligada também ao
interesse particular das partes. A motivacdo da decisdo € essencial para
gue possa verificar se o0 juiz prolator da decisao era ou nao imparcial.

O art. 165 do CPC, ao estabelecer que as demais decisbes deverdo ser
fundamentadas, ainda que de modo conciso, significa que o juiz ndo necessita fazer
uma monografia, mas sim que suas fundamentac¢des possibilitam demonstrar o que

o levou a tomar tal decisao.

Diante da fundamentacdo acima exposta, ndo resta duvida de que as
decisbes devem ser fundamentadas, mesmo que de forma concisa, com o objetivo

de evitar a sua nulidade.

3.4 Artigo 273, 82° N&o se concedera a antecipacdo de tutela quando houver

perigo de irreversibilidade de provimento

O aspecto fulcral da presente monografia consiste exatamente no exame da
guestdo mencionada no referido dispositivo, e sera tratada de forma mais detalhada

no préximo capitulo.

3.5 Artigo 273, § 3° A efetivacdo da tutela observa r4, no que couber e conforme

sua natureza, as normas previstas nos arts. 588, 46 188 4° e 5° e 461-A

O Art. 588 CPC foi revogado pela Lei n. 11.232, de 6 de dezembro de
2005. As normas referentes a este artigo hoje séo as disposta no art. 475-O do CPC.

Esse paragrafo dispbe que a antecipacdo de tutela nos casos dos artigos
461, § 84° e 5° e 461-A do Cddigo de Processo Civil deve observar o que dispde o
artigo 475-O do mesmo diploma, ou seja, as decisbes que concedem a tutela
antecipada seguem as mesmas regras das execuc¢des provisorias, e correra por
conta e risco do requerente qualquer dano que este possa causar ao requerido caso
ocorra a reforma, a modificacdo ou a anulagcédo da decisdo. Em qualquer uma destas

situacdes, o requerente devera devolver ao requerido a coisa no mesmo estado em
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gue a recebeu, e se causar algum prejuizo devera repara-lo. Pode ainda o juiz exigir
caucdo idénea quanto a execuc¢ao proviséria puder causar grave dano ao requerido,

conforme o art. 475-0, inciso IlI.

Para uma melhor compreensdo, esclarecedoras sdo as palavras do
doutrinador Teori Albino Zavascki (2007, p. 91):

Assim, é inquestionavel que, em qualquer caso, a ‘execu¢do’ da medida corre

por conta e responsabilidade do requerente, que fica obrigado, em caso de

reforma da decisao, areparar os prejuizos causados (art. 475-0, I). Igualmente

€ certo que o cumprimento da medida antecipada ficara sem efeito se a

decisdo correspondente vier a ser modificada ou anulada, caso esse em que
as partes deverdo ser restituidas ao estado anterior (art. 475-0, I1).

3.6 Artigo 273, § 4°A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a

gualquer tempo, em decisao fundamentada

Antes de adentrarmos no paragrafo quarto propriamente dito, vale lembrar
que a tutela antecipada nao faz coisa julgada material, assim sendo é passivel de

ser revogada ou modificada.

Luiz Guilherme Marinoni (2006, p. 365) nos mostra ***que antecipagao de
tutela ndo faz coisa julgada material:
a coisa julgada material é instituto técnico - juridico que objetiva impedir a
rediscussdo dos litigios, visando conferir seguranca aos litigantes e
estabilidade as decisdes do poder judiciario [e ainda] [...] isso quer dizer que
néo é correto pensar que a decisdo que concede a tutela antecipatéria com

base em conviccdo de verdade produz, apenas por isso, coisa julgada
material.

Tal revogacao ou modificacdo pode ocorrer por surgimentos de novos fatos,
ou a partir das alegacdes da parte contraria que possibilitem a mudanca de

conviccédo do juiz.

Assim como a concesséao de antecipacao de tutela ndo pode ser de officio, a
sua revogacdo ou modificacdo também ndo o sera, ou seja, ela deve ser requerida
pela parte que sofreu a execucdo provisoéria, cabendo a esta demonstrar em seu
pedido os fundamentos para que o mesmo seja deferido. O remédio processual
adequado para a revogacao ou modificacdo da tutela antecipada concedida sera o

agravo de instrumento, de acordo com o disposto nos arts. 522 e seguintes do CPC.
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O referido recurso podera ser manejado tanto pelo autor quanto pelo réu. No
primeiro caso, quando a tutela antecipada for parcial, isto €, ndo tendo satisfeito a
integralidade da postulacdo do autor. Em tal situac&o, o postulante recorrera com o
objetivo de complementar a sua pretensédo. Por outro lado, o réu podera interpor o

recurso tanto na hipétese de a tutela ter sido concedida total ou parcialmente.

De acordo com o autor Luiz Guilherme Marinoni (2006, p. 203):

N&o é somente a alteracdo da situacdo de fato objeto da lide que permite a
modificacdo ou a revogacao da tutela, mas também o surgimento, derivado
do desenvolvimento do contraditorio, de outra evidéncia sobre a situacao de
fato. E caso da producédo de prova que pode alterar a convicgéo do julgador
acerca da situacao fatica.

N&o interposto o agravo de instrumento, 0 juiz somente podera revogar ou
modificar a tutela com base em ‘novas circunstancias’. Isto ndo quer dizer
gue o juiz possa revogar a Tutela de officio; a tutela somente podera ser
revogada em razao de requerimento da parte.

Além das situacdes acima examinadas, a revogacao da antecipacao de tutela
podera ocorrer se o juiz, de forma superveniente, constatar a inexisténcia de uma das

condigbes daacao.

Por fim, a sentenca que decreta a improcedéncia do pedido por si s6 revoga a
tutela antecipada concedida, sendo importante ressaltar que essa revogacado opera

seus efeitos de formaretroativa, ou seja, desde a data em que elafoi concedida.

Nas palavras de Teori Albino Zavascki (2007, p. 136),

[...] a sentenga de improcedéncia da demanda acarreta, por si s,
independentemente de mencdo expressa a respeito, a revogacdo da
medida antecipatodria, revogacgdo que tem eficacia imediata e ex tunc, como
ocorre em situacdo analoga, de sentenca denegatéria em mandado de
seguranca (Sumula 405, STF).

3.7 Artigo 273, 85°Concedida ou ndo a antecipagdo d e tutela prosseguira o

processo ate final julgamento

Como foi dito acima, a tutela antecipada nao faz coisa julgada material e
pode ser revogada a qualquer tempo. Ela ndo prejudica a regular instrucao
processual e tdo pouco o andamento do feito no ambito do qual ela foi concedida.

Portanto, concedida ou ndo a ordem, o processo tera seu curso normal e so
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terminara quando se materializar a coisa julgada material. Vale lembrar que a
decisdo que antecipa ou ndo a tutela € uma decisdo interlocutédria, conforme
disciplina o artigo 162 8 2° do CPC: “Ao atos do juiz consistirio em sentenca,
decis@es interlocutérias e despachos [...]. Deciséo interlocutoria € o ato pelo qual o
juiz, no curso do processo, resolve questdes incidentes”, sendo assim, ndo ha que

se falar em término do processo em caso de concessao ou nao de tal medida.

Contra essa decisao interlocutéria cabe a parte, que desejar recorrer,

interpor o agravo nos molde do art. 522 do CPC:

Das decisdes interlocutdrias cabera agravo, no prazo de 10 (dez) dias, na
forma retida, salvo quando se tratar de decisdo suscetivel de causar a parte
lesédo grave e de dificil reparacdo, bem como nos casos de inadmissao da
apelacéo e nos relativos aos feitos em que a apelagao é recebida, quando
sera admitida a sua interposi¢éo por instrumento.

A regra disposta no referido artigo é que o agravo sera interposto na sua
forma retida e excepcionalmente serd admitido na forma de instrumento. Vale
discorrermos sobre essa interposicéo, pois estamos estudando uma medida judicial

de urgéncia.

De acordo com o que preleciona os doutrinadores Nelson Nery Junior e
Rosa Maria da Andrade Nery (2006, p. 458):

A denegacao ou concessao da medida, in limine litis ou no curso do processo
configura deciséo interlocutdria (CPC 162 § 2°) que é impugnével pelo recurso
de agravo, s por instrumento (CPC 522). Nao pode ser interposto o agravo
retido porque o recorrente nao teria interesse recursal, uma vez que so lhe
traria utilidade a concesséo (ou cassacdo para a parte contraria) imediata
liminar. De nada lhe adiantaria aguardar a sentenca de mérito e, sé depois
guando de eventual apelacdo, reiterar o agravo retida nas razdes e contra-
razbes da apelagédo (CPC 523 § 1°). A hipotese de julgamento do pedido de
tutela antecipada, seja concessiva ou denegatéria da medida cautelar, pode
causar gravame a parte, motivo pelo qual o agravo tem que ser interposto por
instrumento, configurando a exce¢éo do CPC 522, com aredacao dada pela L.
11187/05, que institui o regime juridico do agravo na forma retida como regra
geral do sistemarecursal brasileiro.

Diante da colocacao dos referidos autores, conclui-se que contra a decisao,
gue concede ou denega a antecipacao de tutela, deve ser interposto o agravo de
instrumento, uma vez que, o agravo retido, que é a regra, somente sera analisado se
e quando for interposta a apelacdo. Neste caso, a andlise de tal recurso ndo mais

traria beneficio ao recorrente, pois este necessita de uma decisédo imediata.
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3.8 Artigo 273 § 6° A tutela antecipada também pode réa ser concedida quando
um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcelas deles , Mmostre-se

incontroverso

Entende-se, por pedido incontroverso, aquele sobre o qual ndo ha discusséo
a respeito nos autos, ou seja, embora formulado pelo autor, ndo sofreu qualquer
contestacao da parte contraria, permitindo assim ao juiz resolver o mérito do que néo
foi contestado. Isto de acordo com o disposto no artigo 269, inciso Il do CPC “Havera

resolucao de mérito [...] quando o réu reconhecer a procedéncia do pedido”.

Porém, o sentido de incontroverso no referido paragrafo deve ser entendido
nao como aquele que nao foi contestado, ou foi objeto de provimento parcial, mas
aguele que no curso do processo adquiriu essa caracteristica. Neste caso, tem-se
como incontroverso um fato sobre cuja ocorréncia é desnecessaria a producao de

prova para sua demonstracéo, tratando-se, portanto, de questéo inequivoca.

A leitura que Luiz Guilhnerme Marinoni (2006, p. 359, 360) faz sobre o

significado de incontroverso demonstra 0 acima exposto:

Como j& dito, a técnica antecipatéria do § 6° parte da premissa de que é
injusto obrigar o autor a esperar a realizacdo de um direito que se tornou
incontroverso no curso do processo. Pouco importa que tal direito tenha sido
contestado, uma vez que é inegavel que um direito, apesar de contestado,
pode se tornar incontroverso no curso do processo.

E acrescenta, ainda, o citado autor:

Em resumo: incontroverso € o direito que se torna evidente no curso do
processo, exigindo em razéo disso, imediata tutela. E nesse sentido que se
diz que o § 6° é a base para a tutela dos direitos evidentes.

Teori Albino Zavascki (2007, p. 109-110) ensina que fato incontroverso se
apura com a manifestacdo do juiz, que € o terceiro da relac&o juridica. Assim, além
de néo ter havido a controveérsia entre as partes, o juiz deve ter a convic¢ao de que o

pedido é indiscutivel. Nas proprias palavras do autor

a incontrovérsia ensejada na medida antecipatéria somente se configura
com a presenca de um elemento esséncia, a saber: a auséncia de
controvérsia deve considerar e envolver a posi¢cdo do juiz, o terceiro
figurante da relacdo processual angularizada. Portanto, além da auséncia
de controvérsia entre as partes, somente podera ser tido como
incontroverso o pedido que, na conviccdo do juiz, for verossimil. (119).
‘incontroverso’, em suma, n&o é o ‘indiscutido’, mas sim o ‘indiscutivel'.
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Concluindo, o que dispde o referido paragrafo € que no decorrer do
processo, podera ficar de tal forma evidenciado o direito do autor que,

independentemente de contestacao ou néo, torna-se ele incontroverso.

3.9 Artigo 273, 87°Se o autor, a titulo de antecipa c¢ao de tutela requerer
providéncia de natureza cautelar, poderda o juiz, qu ando presentes 0s
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental

do processo ajuizado

A tutela antecipada antecipa o mérito, enquanto que a medida cautelar sera
utilizada para assegurar um provimento jurisdicional do processo principal, porém
ndo had como negar que em determinadas situagfes a parte se depare com a
dificuldade de precisar a natureza da tutela de urgéncia no momento da postulacéo
da acdo. O legislador, percebendo essa possibilidade de equivoco e preocupado
com a celeridade da jurisdi¢cdo, acrescentou no art. 273 do Codigo de Processo Civil
o paragrafo 7°, a norma que autoriza o juiz a conceder por fungibilidade a medida
cautelar, quando o autor prop6s equivocadamente uma acédo de antecipacdo de

tutela, desde que presentes 0s requisitos, fumus boni iuris e periculum in mora.

E, ainda, segundo Nelson Nery Junior e Rosa Maria da Andrade Nery (2006)
a reciproca é verdadeira, ou seja, se 0 autor entrar com uma acao cautelar, e o juiz
averiguar que na realidade refere-se a tutela antecipada, o juiz devera aplicar o
principio da fungibilidade, recebendo o pedido de cautelar como se fosse
antecipacao de tutela. Contudo, por serem o0s requisitos desta medida mais
rigorosos do que os da cautelar, além de tais tutelas de emergéncia apresentarem
procedimentos distintos, o juiz deve dar oportunidade ao autor de adequar o seu
pedido e apresentar as devidas provas exigidas para que lhe seja concedida a

antecipacao de tutela.

Nas palavras dos referidos autores:

Fungibilidade. Tutela antecipada . A reciproca é verdadeira. Caso o autor
ajuize agdo cautelar incidental, mas o juiz verifique ser caso ser caso de
tutela antecipada, devera transformar o pedido cautelar em pedido de tutela
antecipada. Isso ocorre por exemplo quando a cautelar tem natureza
satisfativa. Dados que os requisitos da tutela antecipada sao mais rigidos
gue os da cautelar, ao receber o pedido cautelar, como antecipacdo de
tutela o juiz deve dar oportunidade ao requerente para que adapte o seu
requerimento, inclusive para que possa demonstrar e comprovar a
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existéncia dos requisitos legais para a obtencdo da tutela antecipada. A
cautelar s6 devera ser indeferida se ndo puder ser adaptada ao pedido da
tutela antecipada ou se o autor se negar a proceder a adaptacdo. (NERY
JUNIOR; NERY, 2006, p. 460, grifo no original).

A jurisprudéncia tem acolhido o principio da fungibilidade acima descrito, nos
casos em gue o advogado, por um lapso, ingressa com medida acautelatéria de
direito quando, em verdade, ele busca uma antecipacdo da pretenséo definitiva

deduzida na peticao inicial.

4 A ATUACAO DO MAGISTRADO DIANTE DA IRREVERSIBILIDADE FATICA
DOS EFEITOS DA TUTELA ANTECIPDA. APLICACAO DOS PRIl NCIiPIOS DA
PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE

4.1 Airreversibilidade que dispde o § 2°do art. 2 73 do CPC é do provimento ou
dos efeitos da antecipacgao de tutela?

Como jafoivisto nos capitulos anteriores, para que haja a antecipacéo de tutela,
0s requisitos exigidos sdo mais rigidos que os da medida cautelar, uma vez que a
primeira antecipard provisoriamente os efeitos executivos da sentenca de meérito,
enquanto que a segunda tera por finalidade apenas garantir o processo principal. E
importante retornarmos a esse ponto, pois o objeto deste capitulo sera sobre um dos

pontos mais polémicosdo artigo 273 do CPC, que é 0 § 2°.

Antes de adentrarmos no estudo do nosso item supra citado, entendemos

ser importante conceituarmos o que é provimento e 0 que séo efeitos antecipaveis.

O provimento consiste numa decisdo judicial que defere ou indefere a
pretensdo deduzida pelo autor na peca de ingresso. O provimento pode ser
concedido por um juiz monocratico ou por um tribunal e tem por objetivo decidir a

lide nos termos em que ela foi proposta.

O aspecto antecipatorio consiste nos efeitos juridicos que serédo produzidos
pela antecipacédo de tutela, que significa, na pratica, antecipar os efeitos da sentenca

gue eventualmente vier a julgar procedente o pedido.

De acordo com a licdo do doutrinador Teori Albino Zavascki (2007, p. 86),
“os efeitos antecipaveis sdo, assim, os potencialmente decorrentes do contetdo da
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sentenca de mérito, que varia segundo a natureza do pedido e, consequentemente,

da sentenca que o acolher”.

E conclui, mais, adiante o mesmo autor:

conforme se fez ver anteriormente [...], antecipar efeitos da tutela significa
satisfazer, no plano dos fatos, o pedido formulado da inicial. O que se
antecipa nao é propriamente a certificacao do direito, nem a constituicao e
tdo pouco a condenacdo por ventura postulada como tutela definitiva.
Antecipam-se, isto sim o0s efeitos executivos da futura sentenca de
procedéncia, assim entendidos, os efeitos que a futura sentenca tem
aptidao para produzir no plano da realidade. Em outras palavras: antecipa-
se a eficacia social da sentenca, nédo a eficacia juridico-formal. (ZAVASCKI,
2007, p. 86).

Para um melhor esclarecimento sobre a diferenca entre a antecipagcéo da
efichcia social da sentenca, e ndo a eficacia juridico-formal, a primeira esta
relacionada a forca executiva da antecipacdo de tutela, enquanto que a segunda

esta diretamente ligada a sentenca final do processo que faz coisa julgada material.

O paragrafo 2° do artigo 273 do Cédigo Civil Brasileiro dispde que nao pode
ser antecipada a tutela quando ocorrer risco de irreversibilidade do provimento. Na
sua literalidade “ndo se concedera a antecipacdo de tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado”.

O referido paragrafo trata da irreversibilidade do provimento ou dos efeitos
faticos do provimento? E conveniente relembrar que o provimento jurisdicional que
antecipa a tutela é reversivel, ou seja, ha reversibilidade juridica, pois a mesma néo
faz coisa julgada material, sendo assim o juiz pode revogar ou modificar a sua
decisdo, desde que a mesma seja fundamentada, conforme autoriza o 84° do artigo
273 do codigo Civil Brasileiro.

Para a maioria dos doutrinadores patrios, torna-se evidente que a
irreversibilidade prevista no referido preceito legal diz respeito aos seus aspectos
faticos. Com efeito, o provimento judicial pode ser revertido a qualquer tempo, seja
por reconsideracdo do proprio juizo, seja por determinacdo oriunda de um tribunal.
Todavia, os efeitos que a antecipac¢do concedida produz podem nao ser passiveis

de reversdo, uma vez que se cristalizaram na vida real.

Corrobora esse entendimento o preclaro autor Luiz Fernando Bellinetti
(1997, p. 247, 248). Na mesma linha de raciocinio e citados pelo autor encontram-se

outros doutrinadores, tais como:
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[Ovidio A. Batista da Silva3]: Leia-se ‘irreversibilidade dos efeitos’, ndo
irreversibilidade do provimento, como consta neste paragrafo. O provimento,
enquanto decisdo provisoOria, ndo serd irreversivel, posto que revogavel,
embora possa, isto sim, produzir no plano fatico, efeitos irreversiveis.

[Alexandre Freitas Cémara4]: Em primeiro lugar a que se notar que a
irreversibilidade a que se refere o texto ndo é, em verdade, do provimento
antecipatdrio, mas de seus efeitos, visto que um provimento jurisdicional s6
se torna irreversivel quando coberto pela autoridade da coisa julgada (o
gue, alias, ndo ocorrera quanto a este provimento, uma vez que ele pode
ser revisto e modificado a qualquer tempo,nos termo do § 4° do mesmo
artigo, o qual sera adiante analisado).

ApOs varias leituras, e diante do acima exposto, entendemos como a maioria
dos doutrinadores, que a irreversibilidade de que trata o art. 273, § 2°, do CPC, é a
dos efeitos da antecipacdo de tutela concedida e ndo do provimento, pois este,
como ja se viu anteriormente, pode ser a qualquer tempo revogado ou modificado,
visto que a referida medida € provisoria, porém os efeitos por ela antecipados podem
sim ser irreversiveis em algumas situacdes, as quais serdo discutidas e

exemplificadas no momento oportuno.

Nas palavras de Luiz Fernando Bellinetti (1997, p. 249)

assim, quando a lei fala em irreversibilidade do provimento antecipado, esta se
referindo a irreversibilidade da antecipacdo dos efeitos do provimento final,
interpretacdo que deriva da conjugacao do §2° com o caputdo art. 273.

E isso somente pode situar-se no plano fatico, ja que juridicamente todo
provimento antecipado, provisorio por natureza, deve poder ser revertido.

E ainda, preleciona os eminentes doutrinadores Nelson Nery Junior e Rosa
Maria da Andrade Nery (2006, p. 458):

Irreversibilidade dos fatos. A norma fala na inadmissibilidade da
concessdo de tutela antecipada quando o provimento for irreversivel. O
provimento nunca € irreversivel, por que provisério e revogavel. O que pode
ser irreversiveis sdo as conseqiiéncias de fato o corridas pela execucao da
medida, ou seja, os efeitos decorrentes de sua execucao. (Grifo nosso).

Com a leitura de varias decisfes judiciais, fica evidente que o entendimento

prevalecente na jurisprudéncia segue a linha da doutrina majoritaria, ou seja, que a

SILVA, Ovidio A. Batista da. A antecipacédo de tutela na recente reforma processual. In: A reforma
do cddigo de processo civil . S&8o Paulo: Saraiva, [s.d.].

CAMARA, Alexandre Freitas. Lineamento do novo processo civil . 2. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 1996. p. 74.
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irreversibilidade tratada no art. 273, 8§ 2°, é a irreversibilidade dos fatos. Isto porque
os julgadores, ao se referirem sobre a questdo da irreversibilidade, tratam da
possibilidade ou ndo do bem da vida ter condicbes de ser devolvido, se necessario,

a quem de direito, em seu estado fatico anterior.

4.2 E cabivel interpretacdo diversa do preceito leg al que determina que n&o
serd concedida a antecipacdo de tutela quando houve r perigo de

Irreversibilidade do provimento?

ApoOs concluirmos que a irreversibilidade mencionada no referido paragrafo €
a dos efeitos da antecipacdo de tutela, vamos agora discorrer se a vedacgado €
absoluta ou relativa. Sabemos que a antecipagcdo de tutela € satisfativa. Assim,
qguando ela for concedida, o autor do pedido podera usufruir o bem da vida, mas esta
antecipacao € provisoria. Se a decisao for revogada ou se, ao final do processo, a
sentenca for contraria ao autor, este tera que devolver o bem da vida antecipado nas
mesmas condicdes em que recebeu. Isso é a reversibilidade do bem da vida,
devolvé-lo na mesma situacdo em que havia recebido, ou seja, ele deve ser
revertido ao seu status quo ante. A partir do exposto, pode-se concluir que a
irreversibilidade € a impossibilidade, diante de uma reforma da decisdo ou da

sentenca contraria, de devolver o bem ao seu status quo ante.

Na licdo de Teori Albino Zavascki (2007, p. 101) “[...] sera reversivel quando
permitir a recomposicao integral da situacdo fatica anterior ao seu deferimento e

irreversivel na situagdo inversa”.

De Placido e Silva (2004, p. 1234), em seu vocabulario juridico, *** conceitua
reversibilidade como sendo; “De reversivel, do latim reversus (que voltou, que

tornou) indica a qualidade ou o carater do que é reversivel [...]".

E conceitua também reversivel “o que reverte ou é suscetivel de reversao; o

que retorna ou volta ao estado anterior” (SILVA, 2004, p. 1234).

Pode-se assim reafirmar que a irreversibilidade € a impossibilidade de

retorno do bem da vida ao seu estado anterior.

Apbés essa breve digressdo sobre a definicho do que vem a ser
irreversibilidade, h& que se perquirir se a regra do 82° do 273, do CPC é absoluta ou
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relativa.

Se a mesma fosse absoluta, poderiamos dizer que todo o instituto da
antecipacdo de tutela estaria ameacado, uma vez que impediria terminantemente
gue o magistrado, diante do caso concreto e preenchidos os requisitos da referida
medida, antecipasse o bem da vida ainda que o autor também estivesse correndo
um risco de dano irreparavel ou de dificil reparacédo, nos termos do artigo 273, inciso
| do CPC, se o referido bem néo for antecipado. Ja se ela for relativa, comporta
entendimento diverso do prelecionado no mencionado paragrafo, uma vez que, 0

gue é relativo pode ser no caso concreto interpretado de forma diversa.

Assim, € entendimento doutrinario que a vedacao € relativa, uma vez que
ocorrem inOmeras situacdbes em que, mesmo diante da possibilidade de

irreversibilidade, ha que se conceder a antecipacao da tutela.

Ensina a doutrina que:

Reitere-se contudo, que a vedacdo 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 situacéo fatica anterior. Mesmo nestas hipéteses,
todavia, é cabivel o deferimento da medida desde que manifesta a
verossimilhanca do direito alegado e dos riscos inversos, decorrente da nao
fruicdo imediata. (ZAVASCKI, 2007, p. 101).

E nas palavras de Nelson Nery Junior e Rosa Maria da Andrade Nery (2006,
p. 458) “de toda sorte, essa irreversibilidade ndo € 6bice intransponivel a concessao

do adiantamento, [...]".

Lecionam ***os doutrinadores Theotonio Negrdo e José Roberto Ferreira
Gouvéa (2007, p. 409):

A exigéncia da irreversibilidade inserta no § 2° do art. 273 do CPC néo
pode ser levada ao extremo, sob pena de o novel ins tituto da tutela

antecipatdria ndo cumprir a excelsa missao a que se destina ( grifo
nosso)(STJ-2° T., Resp 144.656-Es, rel. Min. Adhemar Maciel, j. 6.10.97,
nao conheceram, v.u., DJU 27.10.97, p. 54.778).

Assim a exigéncia legal da reversibilidade da medida de urgéncia deve ser
tomada cum grano salis comportando mitigacées quando estiver em jogo
um valor igualmente caro ao ordenamento.

Com a leitura de julgados, fica demonstrado que o disposto no paragrafo ora

7

em questdo ndo é absoluto, e que diante do caso concreto, podera ser sim
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relativizado para que essa medida de antecipagao de tutela ndo se torne um instituto

inaplicavel

4.3 A atuacdo do magistrado com a questdo de irreve rsibilidade fatica dos
efeitos da tutela antecipada. Os principios da prop  orcionalidade e da

razoabilidade

Como foi demonstrado nos itens acima, a irreversibilidade de que trata o
referido artigo é a irreversibilidade fatica dos efeitos antecipados, e que esse
dispositivo ndo é de carater absoluto, ou seja, esse preceito legal pode ser
relativizado a partir da analise do caso concreto e estando presente 0s pressupostos
exigidos para que tal medida seja concedida.

A nossa questédo € de como deve proceder o magistrado ao se deparar com
um pedido de antecipacdo de tutela que tenha a caracteristica de irreversibilidade
fatica? Esta é uma questdo importante, pois hdo sS40 poucos 0S momentos em que 0
juiz se vé diante de um caso em que ha um direito apenas provavel que, se nao
antecipado, perecera, ou seja, ele estara diante de uma escolha, que é a de prover
ou perecer o direito. Diante desse impasse, o0 julgador deve decidir pela tutela desse
direito mesmo que apenas aparente, sendo essa legitima em casos de extrema
necessidade, pois de nada resolvera, ao final do processo, no momento de se

proferir a sentenca, reconhecer um direito que ja foi destruido.

Na licdo de Ovidio A. Batista da Silva® citado por Luiz Fernando Bellinetti
(1997, p. 251):

casos ha, de urgéncia urgentissima, em o julgador é posto ante a alternativa
de prover ou perecer o direito que, no momento, apresenta-se apenas
provavel, ou confortado com prova de simples verossimilhanca. Em tais
casos se o indice de plausibilidade for suficientemente convincente aos
olhos do legislador - entre permitir sua irremediavel destruicdo ou tutela-la
como simples aparéncia -, essa ultima solucdo torna-se perfeitamente
legitima. Que em tais casos especialissimos ndo se mostrara legitimo sera o
Estado recusar-se a tutelar o direito verossimel, sujeitando seu titular a
percorrer as agruras do procedimento ordinario, para, depois, na sentenca
final, reconhecer a existéncia apenas teérica de um direito definitivamente
destruido pela sua completa inocuidade pratica.

® SILVA, Ovidio A. Batista da. A antecipacéo de tutela na recente reforma processual. In: A reforma

do codigo de processo civil . Sao Paulo: Saraiva, [s.d.]. p. 142.



23

Sendo dificil ao juiz decidir sobre um direito apenas provavel diante de um
improvavel, a situacédo fica ainda mais complexa quando o que se esta pedindo como
antecipacao de tutela € um bem irreversivel. Neste momento, torna-se ainda mais
complexa a deciséo do julgador, pois sabemos que a tutela antecipada € uma deciséo
sumaria, ou seja, ndo ocorreram ainda todos os tramites do processo, que possibilitam
ao juiz tomar uma decisdo apos ter esgotado todas as possibilidades e analisado todas

asprovas, sendo essa sim umadecisao que fara coisa julgada material.

Para que didaticamente fique mais facil de visualizarmos uma situacdo como
a acima descrita, podem ser apontados alguns exemplos dados pelos doutrinadores,
a saber: estando o juiz diante de um caso que é solicitado a antecipacdo de tutela
para a transfusdo de sangue que ndo estd sendo autorizada pelos pais de um
menor, pelo fato de que a religido nao permitir, e se a mesma nao for imediatamente
autorizada, a criancga corre risco de vida; ou ainda na hip6tese de uma cirurgia para
amputacdo de um membro contra a vontade do paciente, sendo essa a Unica
possibilidade de salvar-lhe a vida. Porém, sabemos que essas duas situacdes nao
sdo as Unicas possiveis de ocorrerem, ha também os confrontos entre direitos a

subsisténcia ou vida digna em confronto com direitos patrimoniais, entre outros.

Adentraremos mais no primeiro exemplo em que o julgador esta diante de
dois direitos fundamentais: a vida, que € um direito resguardado pela nossa
Constituicdo, com fulcro no art. 5° caput da nossa carta maior, a Constituicdo da
Republica que assim esta disposto: “Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢do de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no

pais a inviolabilidade do direito a vida [...]” (Grifo n0osso).

O doutrinador Alexandre de Moraes (2006, p. 79), em seu livro Direitos

Humanos Fundamentais nos ensina que:

O direito a vida ¢é o mais fundamental de todos os direitos, pois o0 seu
asseguramento impde-se, ja que se constitui em pré-requisito a existéncia e
exercicio de todos os demais.

A Constituicdo Federal assegura, portanto, o direito a vida, cabendo ao
Estado assegura-lo em sua dupla concepcédo, sendo a primeira relacionada
ao direito de continuar vivo e a segunda a de se ter a vida digna quanto a
subsisténcia. (Grifo nosso).

E, por outro lado, € também garantida constitucionalmente a liberdade



24

religiosa, conforme dispbe o art. 5° inciso VI, sendo inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenca, e sendo assegurado o livre exercicio de cultos religiosos e

garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a sua liturgia.

O referido autor ensina que: “[...] O constrangimento a pessoa humana, de
forma a constrangé-la a renunciar sua fé, representa o desrespeito a diversidade
democratica de idéias, filosofia e a propria diversidade espiritual” (MORAES, 2006,
p. 121).

Discorre o doutrinador Alexandre Freitas Camara (2005), que estando o juiz
diante de dois bens irreversiveis, ou seja, se antecipar para o autor perecera o
direito do réu, e o contrario também é verdadeiro, assim s6 sera possivel preservar
um dos direitos, seja do autor, seja do réu, deve este através da aplicacdo do
principio da proporcionalidade, preservar o bem de maior relevancia, em detrimento

do outro.
Na literalidade de suas palavras:

Uma interpretacdo apressada da norma nos levaria a concluir que, havendo
risco de que a antecipacdo de tutela jurisdicional acarretasse efeitos
irreversiveis, tal antecipacdo seria terminantemente proibida. Esta, porém,
ndo é a melhor exegese. Isto porque ha casos em que o indeferimento da
tutela antecipada pode causar um dano ainda mais grave que 0 seu
deferimento. Pense-se, por exemplo, numa hip6tese em que a antecipacao
da tutela se faca necessaria para que se realize uma transfusao de sangue,
ou uma amputacdo de um membro. Ambos os casos implicam em
provimentos jurisdicionais capazes de produzir efeitos irreversiveis. Ocorre
gue o indeferimento da medida, nos exemplos citados, provocaria a morte
de uma das partes, o que é - sem sombra de ddvida — também irreversivel.

Nesta hipotese estar-se-a diante de verdadeira ‘irreversibilidade reciproca’,
caso em que se faz possivel a antecipagdo da tutela jurisdicional. Diante de
dois interesses na iminéncia de sofrerem dano irreparavel, e sendo possivel
a tutela de apenas um deles cabera ao juiz proteger o interesse mais
relevante, aplicando-se o principio da proporcionalidade, o que Ihe permite,
nestas hipéteses, antecipar a tutela jurisdicional (ainda que a antecipacéo,
se produzam efeitos irreversiveis. (CAMARA, 2005, p. 461).

A aplicacdo do principio da proporcionalidade devera ser adotada pelo
magistrado quando ele estiver diante de dois direitos igualmente importantes e que
somente um poderéa ser preservado, como no exemplo acima citado, o direito a vida
€ 0 bem maior a ser preservado, portanto é aquele que deve ser levado em
consideracdo. Outros autores discorrem que o julgador deve utilizar-se também do

principio da razoabilidade.
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Nas palavras de Joao Batista Lopes (2007, p. 85): “Pelo principio da
proporcionalidade o juiz, ante o conflito levado aos autos pelas partes, deve
proceder a avaliacdo dos interesses em jogo e dar prevaléncia aquele que, segundo

a ordem juridica, ostentar maior relevo e expressao”.

O referido autor nos da um exemplo de conflito entre direito absoluto que é a
vida e integridade fisica e direito patrimonial, sendo que a decisdo do magistrado
deve ser a de proteger a vida em detrimento do direito patrimonial. Apos esse
exemplo ele dispde sobre a razoabilidade, a saber:

N&o se cuida, advirta-se, de sacrificar um dos direitos em beneficio do outro,

mas de aferir com razoabilidade os interesses em jogo a luz dos valores
consagrados no sistema juridico.

E que, embora todos os direitos sejam merecedores de respeito e protecao,
o sistema confere status mais elevado ao direitos fundamentais do cidadéo,
irrenunciaveis, indisponiveis e imprescritiveis. (LOPES, 2007, p. 86, grifo
Nosso).

E também entendimento jurisprudencial que se deve salvaguardar o direito
mais relevante, quando da impossibilidade de preservar ambos os direitos, do autor
e do réu. Porém, devemos ter o entendimento que o sacrificio de um dos direitos,
ndo decorre da vontade do juiz, mas sim de situagéo fatica que se lhe apresenta. O
Ministro do Superior Tribunal de Justica, Teori Albino Zavascki, esclarece tal
situacdo com simplicidade, ndo deixando davidas de que, por mais que o juiz deseje
proteger os dois direitos em conflito, isso em determinadas hipéteses torna-se
impossivel. Nas palavras do referido autor “[...] em casos dessa natureza, um dos
direitos fundamentais colidentes sera sacrificado, ndo por vontade do juiz, mas pela

propria natureza das coisas. Ad impossibila nemo tentur” (ZAVASCKI, 2007, p. 102).

ApOs a exposicdo dos fatos e conclusdo que mesmo diante de uma
irreversibilidade fatica, podera o juiz conceder a antecipagdo de tutela, ha que se
perguntar: E se, ao final do processo, a sentenca for contraria a decisdo que

concedeu a antecipacao de tutela?

Sendo a sentenca contraria a decisdo que antecipou a tutela e, como
estamos diante de uma situagao irreversivel, ou seja, a parte autora ndo tera como
devolver o bem que lhe fora antecipado ao status quo ante, cabera a parte ré, ora
vencedora, ser indenizada por perdas e danos. Conforme assinala Nelson Nery

Juanior e Rosa Maria da Andrade Nery (2006, p. 458), “[...] caso o autor seja vencido
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na demanda, deve indenizar a parte contraria pelos prejuizos que ela sofreu com a

execucao da medida”.

Como se pode observar, a irreversibilidade fatica decorrente da antecipacéo
da tutela, deferida em consonancia com os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, aferidos com base numa analise criteriosa do caso concreto pelo
magistrado, terd como consequéncia o pagamento indenizagdo por perdas e danos,
inclusive morais, pela parte que, embora beneficiaria da ordem concedida em carater
provisorio e em cogni¢cdo sumaria, ndo venha a lograr éxito no que diz respeito ao

mérito da causa.

5 CONCLUSAO

Para que pudéssemos chegar as conclusdes que em seguida seréo
dispostas, foram necessarios varios estudos junto a renomados doutrinadores e
analise de decisfes judiciais, que nos permitiram um melhor entendimento deste

importante instituto da tutela antecipada.

Assim, podemos elencar as seguintes conclusdes sobre o problema

analisado:

a) A tutela antecipada tem um caréater satisfativo, em razdo disso, seus requisitos
sdo mais rigorosos que a medida cautelar, pois aquela propicia a antecipagao
parcial ou total do pedido do autor, que pode ser formulado na propria peticao
inicial, embora ndo necessariamente, ja que o artigo 273 do CPC nao determina o

momento em que deve ser feito o pedido de antecipacao.

b) Essa medida € proviséria, pois pode ser revogada ou modificada conforme dispde
0 § 4° do art. 273 CPC a qualquer tempo durante o processo, desde que

devidamente fundamentada (8 1°, do art. 273 CPC), ou pela sentenca final.

c) A antecipacao de tutela se difere da medida cautelar, na medida em que esta tem
por objetivo assegurar um processo principal, caracterizando-se assim pela
acessoriedade, e seus requisitos sdo menos rigorosos. Mas, apesar das
diferencas entre tais medidas, pode ocorre equivoco da parte ao propor uma das
mencionadas ac¢des, quando na realidade deveria ter sido proposta outra. O
legislador, percebendo essa dificuldade de diferenciacdo entre tais remeédios
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processuais, acrescentou ao art. 273 do CPC o § 7°, que permite ao magistrado,
estando presentes os requisitos da medida desejada, alterar a tutela de urgéncia
pleiteada com base no principio da fungibilidade, modificando-a de acordo com

aguela que deveria ter sido postulada.

d) Como citado acima os requisitos da antecipacéo de tutela sao rigorosos, devendo
estar presentes a verossimilhanca das alegacdes, assim como a prova
inequivoca. Vale reforcar que ndo € um ou outro, mas sim o0s dois requisitos que
devem estar presente e ainda demonstrar que, se nao for concedida a
antecipacao de tutela, estar4 o requerente sujeito a um dano irreparavel ou de
dificil reparacdo, ou demonstrar que a parte ré esta usando de manifesto
propoésito protelatério. Os dois primeiros devem estar presentes de forma

simultanea.

e)O 8§ 2° do art. 273 do CPC, traz uma situacdo muito complexa, que é a
irreversibilidade do provimento. Neste paragrafo, algumas questdes foram

levantadas, tais como:

A primeira questdo levantada foi com relacdo a irreversibilidade do
provimento, € que a decisdo judicial deve sempre reversivel, até que faga coisa
julgada material. Assim sendo, o entendimento doutrinario e jurisprudencial é de que
a irreversibilidade disposta no paragrafo é dos efeitos faticos da tutela antecipada,
uma vez que esses podem correr o risco de nao serem devolvidos, em caso de uma

revogacao ou modificacdo da decisdo ou sentenca contraria, no seu status quo ante.

A segunda questao € se essa regra dever ser interpretada de forma absoluta
ou relativa. Entende-se que ela deve ser interpretada de forma relativa, pois, do
contrario, se fosse interpretada como sendo absoluta, o instituto da tutela antecipada
estaria ameacado, eis que impediria terminantemente ao juiz concedé-la, diante de
um caso de pedido de antecipacdo de tutela em que o bem em questdo fosse
irreversivel. Porém, sendo a interpretacao relativizada, permite ao magistrado que
diante de uma situacdo de irreversibilidade, conceda a tutela antecipada para a

preservacao de um direito mais relevante.

A terceira questdo € a de como deve o magistrado proceder diante de um
pedido, em que comprovadamente ocorrera a irreversibilidade fatica se a mesma for

deferida, e, também, se for indeferido o pedido do autor. Assim, o0 risco € de
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irreversibilidade reciproca. Ao se deparar com tal situacdo, deve o juiz, apdés a
analise dos requisitos da antecipacao de tutela j& citados anteriormente, decidir por
preservar o bem maior, ou seja, estando em conflitos dois direitos igualmente
preservados pelo ordenamento juridico, este devera salvaguardar o de maior
relevancia em detrimento do outro. E se ao final do processo, ficar provado que a
outra parte tinha razdo, e a sentenca for favoravel a parte ré, caberi a esta pedir

perdas e danos, diante da impossibilidade de devolucédo do bem antecipado.

Vale reforcar sobre a importancia do tema em questdo, no hosso momento
histérico, em que a celeridade, ainda, ndo € uma realidade no nosso judiciario,
sendo assim a parte necessita de instrumentos juridicamente validos para que seu
direito ndo se perca pela morosidade. Os resultados obtidos com a pesquisa foram
bastante esclarecedores, porém, sabemos que a pesquisa nao termina neste

trabalho, uma vez que podera ser aprofundada em uma outra oportunidade.

6 REFERENCIAS

ASSOCIA(;AO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. NBR 6023: informacéo e
documentacéo - referéncias - elaboracdo. Rio de Janeiro, 2002,

. NBR 10520: informacdo e documentacdo - apresentacdo de citacdes em
documentos. Rio de Janeiro, 2002.

NBR 14724: informagdo e documentagdo: trabalhos académicos:
apresentacao. Rio de Janeiro, 2005.

BELLINETTI, Luiz Fernando. Irreversibilidade do provimento antecipado. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Aspectos polémicos da antecipagao de tutela
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 246-266.

CAMARA, Alexandre Freitas. Licbes de direito processual civii . 13. ed. Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 2005. v. I.

FRUTUOSO, Cecilia Rodrigues. A tutela antecipada com relacdo a parte
incontroversa da demanda. Jus Navigandi , Teresina, ano 6, n. 58, ago. 2002.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3059>. Acesso em: 19
ago. 2007.

LIMA, George Marmelstein. Antecipacdo da tutela de oficio?. Jus Navigandi ,
Teresina, ano 6, n. 57, jul. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/



29

texto.asp?id=2930>. Acesso em: 10 ago. 2007.

LOPES, Joédo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro . 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

MACHADO, Antonio Claudio da Costa. Tutela antecipada . S&o Paulo: Oliveira
Mendes, 1998.

MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacao de tutela . 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006.

MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. AC. n°® 2.0000.00.396170-4/000(1). Tutela
antecipada. Alienacdo fiduciaria. Transferéncia de veiculo. Impossibilidade.
Pagamentos feitos amparados por liminar. Situagdo provisoria. Perigo de
irreversibilidade. Incidéncia do § 2° do artigo 273 do Codigo de Processo Civil. Des.
Gouvéa Rio. DJ, 14 jun. 2003a.

. Tribunal de Justica. AC. n° 2.0000.00.413919-7/000. Apelacéo civel. A¢cédo de
rescisdo de contrato c/c reintegracdo de posse e indenizacdo por perdas e danos.
Cesséo de direitos decorrentes de compromisso de compra e venda de imével.
Possibilidade. Pedido de antecipacdo de tutela em sede recursal. Admissibilidade,
desde que preenchidos os seus pressupostos. Des. Domingos Coelho. DJ, 23 dez.
2003b.

. Tribunal de Justica. Al. n°® 1.0024.07.442766-7/001. Agravo de instrumento.
Acdo ordinaria. Concurso publico. Policia Militar. Candidato. Exclusdo. Exame
psicolégico. Pedido de efeito ativo ao recurso. Des. Almeida Melo. DJ, 05 out.
2007b.

. Tribunal de Justica. Al. n° 1.0040.07.057350-2/001. Agravo de instrumento.
Revisao de contrato. Contratante consumidor. Tutela antecipada. Art. 273, 8 7°do CPC.
Conversao da antecipagao da tutela em medida cautelar. Possibilidade. Incluséo do
nome do devedor em 6rgaos de protecédo ao crédito. Proibicdo condicionada ao deposito
dovalorincontroverso. Des. Duarte de Paula. DJ, 07 set. 2007a.

Tribunal de Justica. Al. n° 1.0407.05.008764-9/001(1). Agravo de
instrumento. Reparacdo de danos. Responsabilidade civil. Tutela antecipada.
Tratamento médico. Verossimilhanca do direito alegado. Deferimento do pedido.
Irreversibilidade. Da medida. Irrelevancia. Des. Elias Camilo. DJ, 24 maio 2006.

MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais . 7. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2006.

NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto Ferreira (Org.). Codigo civil e
legislacdo civil em vigor . 39. ed. atual. até 16 de janeiro de 2007. Sao Paulo:
Saraiva, 2007.



30

NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil
comentado e leis extravagantes . 9. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006.

PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentéarios ao codigo de processo civil . 8.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. llI: arts. 270 a 331.

SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. AC. n°® 2002.022.616-0. Processo civil.
Indenizacdo por acidente de veiculo. Ajuizamento direto contra seguradora.
Caréncia de acéo. llegitimidade passiva ad causam. Preliminar afastada. Tutela
antecipada para fixar pensdo mensal e ressarcimento de veiculo. Deferimento.
Insurgéncia. Possibilidade de concessédo da medida ante as peculiaridades do fato.
Prova inequivoca e incontroversa. lIrreversibilidade da medida. Necessidade e
proporcionalidade. Prevaléncia do direito a sobrevivéncia sobre o direto patrimonial.
Pensdo alimentar fixada em salarios minimos. Possibilidade. Juros e correcao
monetaria. Aplicacdo das Sumulas 43 e 54 do STJ. Decisum mantido. Recurso
desprovido. Des. Monteiro Rocha. DJ, 31 mar. 2005.

SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico . 25. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil . Rio de
Janeiro: Forense, 1997.

ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagédo de tutela . 5. ed. rev. e ampl. Sao Paulo:
Saraiva, 2007.



