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A irreversibilidade dos efeitos da tutela antecipada e a colisao de direitos fundamentais

AIRREVERSIBILIDADE DOS EFEITOS DATUTELAANTECIPADAE A
COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Juliana Ramos Fernandesl

RESUMO

Encontra-se previsto no artigo 5°, inciso XXXV da Constitui¢ao Federal, como direito fundamental,
a garantia do acesso a justi¢a. No entanto, em grande parte das demandas resolvidas pelos tribu-
nais, o direito ¢ concedido a parte vencedora de forma tardia, momento em que ndo traz mais
utilidade a parte. Diante deste contexto, a figura da tutela antecipada foi inserida no Ordenamento
Juridico brasileiro, pela reforma de 1994, como ferramenta para sanar o problema da morosidade
processual e garantir o devido acesso a justiga. Dentre os requisitos previstos pelo legislador para
a concessao da mencionada medida, no paragrafo 2° do artigo 273 do Codigo de Processo Civil
encontra-se inserido um requisito negativo, dispondo que: “ndo se concedera a antecipagdo da
tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”. No entanto, o referido
requisito na pratica juridica aceita ressalvas diante da colisdo entre a irreversibilidade da medida e
a garantia de um direito fundamental. Cabe assim ao Magistrado sopesar estes direitos com funda-
mento no principio da proporcionalidade.

Palavras-chave: Tutela Antecipada. Irreversibilidade. Satisfatividade. Direitos Fundamentais.
Perdas e Danos.

ABSTRACT

One meets in the article 5°, interpolated proposition XXXV of the Federal Constitution, as right
basic, the guarantee of the access to justice foreseen. However, to a large extent of the demands
decided for our courts the right is granted to the prevailing party of delayed form, moment where it
does not bring more utility to the part. Ahead of this context, the figure of the anticipated guardianship
was inserted in the Brazilian Legal system, for the 1994 reform, as tool to cure the problem of the
procedural slowness and to guarantee the due access to justice. Amongst the requirements foreseen
for the legislator for the concession of the measured mentioned one, in the paragraph 2° of article
273 of the Code of Civil action meets a negative requirement inserted, making use that: “the
anticipation of the guardianship will not be granted when anticipated provisions will have irreversibility
danger it”. However, the requisite related one in practical legal accepted the exceptions ahead of
the collision enters the irreversibility of the measure and the guarantee of a basic right. It thus fits
to the Magistrate to balance these rights with bedding in the beginning of the proportionality.

Keywords: Anticipated Guardianship. Irreversibilidade. Satisfatividade. Basic Rights. Damageses.

1 Mestranda do curso de Mestrado em Direito Negocial da Universidade Estadual de Londrina - UEL, linha de pesquisa
Processo Civil.
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1INTRODUCAO

Na medida em que o sistema processual brasileiro tornou-se decadente, ndo
mais respondendo aos anseios da sociedade, devido a sua morosidade e até mesmo ao dificil
acesso das classes baixas, fez-se imprescindivel uma reforma para que o processo se adequasse
a realidade de maneira a responder a uma sociedade dindmica, avida por respostas imediatas e
eficazes.

Em conformidade com o objetivo de garantir o acesso a justica, a reforma do
Cadigo de Processo Civil de 1994 teve por finalidade dar eficacia ao artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituigdo Federal e garantir o acesso a justiga. Neste mesmo contexto, a nova redagdo do
artigo 273 do Codigo de Processo Civil, promovida pela Lei 8.952/94, inseriu no ambito processual
a figura da tutela antecipada com o fim de garantir efetividade ao processo. Em regra, a parte via
seu direito acolhido processualmente de forma tardia e, muitas vezes, ja ndo correspondia ao
resultado esperado, ensejando gravissimas ofensas a direitos fundamentais.

A figura da tutela antecipada foi inserida no ordenamento juridico para garantir
a parte, ainda que de forma provisoria, a antecipagio de seu direito, quando presentes seus requi-
sitos, evitando desta forma o perecimento do direito concedido de forma tardia.

Conforme Luiz Guilherme Marinoni (2008. p. 20/21):

A tutela antecipada, quando presente seus requisitos, visa principalmente
antecipar o direito da parte, mesmo que de forma provisoria, com a finalida-
de de tornar o processo eficaz. A reforma do Cddigo de Processo Civil de
1994, liderada pelos ilustres Professores Salvio de Figueiredo Teixeira e
Athos Gusmao Carneiro, foi sensivel a problematica da inefetividade do
antigo procedimento ordinario. A tutela antecipada constitui o grande sinal
de esperanga em meio a crise que afeta a Justiga Civil. Trata-se de instru-
mento que, se corretamente usado, certamente contribuira para a restaura-
¢ao da igualdade no procedimento.

Para que se torne possivel a concessdo da tutela antecipada, o artigo 273 do
Codigo de Processo Civil elencou, como imprescindivel, a presenga da prova inequivoca que
convenga o Magistrado da verossimilhanga da alegacdo da parte. Além da prova inequivoca que
possa convencer o Magistrado da verossimilhanga da alegacdo, deve a parte enquadrar-se em
uma das hipoteses previstas nos incisos do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil, ou seja, exis-
téncia de perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagdo de abuso, de direito de defesa ou
proposito protelatorio do réu, e quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles,
mostrar-se incontroverso.

Como requisito negativo para a concessao da tutela antecipada, o legislador, no
§2° do artigo 273 do CPC, mencionou que: “ndo se concedera a antecipagdo da tutela quando
houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”. Com a inser¢do do mencionado
dispositivo, teve o legislador a finalidade de preservar a seguranga juridica e principios como o do
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contraditério e da ampla defesa.
Segundo Teori Albino Zavascki (2000. p. 97).

O dispositivo observa estritamente o principio da salvaguarda do nucleo
essencial: antecipar irreversivelmente seria antecipar a prépria vitoria de-
finitiva do autor, sem assegurar ao réu o exercicio do seu direito funda-
mental de se defender, exercicio esse que, ante a irreversibilidade da
situacéo de fato, tornar-se-ia absolutamente inutil, como inutil seria, nes-
tes casos, o prosseguimento do préprio processo.

2 IRREVERSIBILIDADE FATICA OU JURIDICA

O legislador refere-se no mencionado paragrafo 2° a irreversibilidade do “pro-
vimento antecipado”, no entanto, acredita-se que esse termo foi utilizado de maneira equivocada,
pois 0 que se antecipa ndo ¢ o provimento, ou seja, a decisdo final, mas sim os efeitos faticos
desta.

Com a finalidade de esclarecer esta questdo, traz-se a ligdo de Cassio Scarpinella
Bueno (2009. p. 21):

Airreversibilidade de que trata o dispositivo em comento diz respeito aos
efeitos praticos que decorrem da decisdo que antecipa a tutela, que lhe sdo
conseqiientes, que sdo externos ao processo. Trata-se, propriamente, de
irreversibilidade daquilo que a “tutela jurisdicional” tem de mais sensivel e
importante: seus efeitos praticos e concretos.

José Roberto dos Santos Bedaque (2001, p. 341) menciona também que:

(...) airreversibilidade, como Obice a concesséo da medida antecipatoria,
refere-se, portanto, aos efeitos, ndo ao proprio provimento, que sequer é
objeto de antecipagdo. E, mesmo que fosse, jamais haveria irreversibilidade
do ato judicial, sempre revogavel, ou seja, reversivel.

A irreversibilidade trata-se da impossibilidade de repristinagao da situagao, ou
seja, de se retornar ao estado fatico anterior a efetivagéo da tutela de urgéncia.

O doutrinador Luiz Guilherme Marinoni (2008) apresenta um posicionamento
diverso sobre o assunto, pois afirma que irreversibilidade dos efeitos da tutela ndo significa a
irreversibilidade dos efeitos faticos do provimento. Ainda conforme o autor, a interpretagio que se
da em relagdo a irreversibilidade dos efeitos da tutela seria no sentido de ndo poder prejudicar a
cognigdo exauriente do mérito, ndo prejudicar a decisdo da causa. Quando se afirma ser a tutela
antecipada provisoria, ndo seria esta provisoria em relagdo a seus efeitos e sim no sentido de ser
incapaz de dar solug@o definitiva ao mérito. Assim, ¢ perfeitamente possivel que uma tutela provi-
soria produza efeitos faticos irreversiveis.

Conforme o ja citado doutrinador Luiz Guilherme Marinoni (2008, p. 194:

O que o art. 273 do Codigo de Processo Civil veda, quando fala que a tutela
ndo podera ser concedida quando houver perigo de “irreversibilidade do
provimento antecipado”- que nada tem a ver, repita-se, com a
irreversibilidade dos efeitos faticos do provimento — sdo determinadas de-
claragdes e constituigdes provisorias. A ligdo de Ovidio Baptista da Silva,
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anterior a reforma do Codigo, deixa claro o que estamos dizendo: “O juiz nao
poderad, por certo, decretar ‘provisoriamente’ o divorcio do casal, na hipote-
se dos arts. 35 e 36 da Lei 6.515, de 26.12.77, enquanto o pedido de conver-
sdo se processa. Se o fizer, no entanto, vindo a demanda de divorcio a ser
improcedente, qual a situagdo do filho porventura havido pelo conjuge
‘provisoriamente’ divorciado, com outrem, no periodo de vigéncia da liminar?
Devemos té-los como filho natural, ou adulterino? No dominio da jurisdi¢ao
da jurisdi¢do cautelar, ¢ apropriado, por exemplo, ordenar-se (eficacia
mandamental) que os conjuges que tenham decretada sua separagdo de
corpos, afastem-se um do outro, interrompendo o convivio matrimonial,
mas ¢ impossivel ordenar que o casamento se desfaga temporariamente.

Quando o art. 273 afirma que a tutela ndo podera ser concedida quando
houver perigo de irreversibilidade do provimento, ele esta proibindo, por
exemplo, a antecipag@o da constitui¢do de uma relagdo de filiagdo ou a
antecipagdo da desconstituicdo de um casamento.
A irreversibilidade dos efeitos da tutela ndo é a impossibilidade de repristinagdo
a situagdo anterior a efetivacdo da tutela de urgéncia em relagdo a seus efeitos faticos e sim em
relagdo a possibilidade de dar solugdo definitiva ao mérito. Ainda segundo Marinoni (2008, p. 194):

A provisoriedade da tutela antecipatoria dever ser entendida como a sua
incapacidade de definir a controvérsia, por sua absoluta falta de idoneidade
para a declaragdo ou, em outros termos, para a produgdo de coisa julgada
material. Mas, a satisfatividade da tutela antecipatoria, e mesmo a eventual
irreversibilidade dos seus efeitos faticos, ndo ¢ contraditéria com a sua
estrutura. Em outras palavras, nada impede que uma tutela que produza
efeitos faticos irreversiveis seja, do ponto de vista estrutural, provisoria,
vale dizer, incapaz de dar solugdo definitiva ao mérito.

Em que pese o respeitavel posicionamento do doutrinador ha que se posicionar
no sentido de ser a irreversibilidade, mencionada no artigo 273, paragrafo 2°, fatica. Assim, o que
se antecipa com a concessdo da tutela antecipada sdo os efeitos faticos e ndo o provimento em si,
e, em conformidade com o § 2° do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil, os efeitos faticos € que

ndo podem ser irreversiveis.

3IRREVERSIBILIDADE, PROVISORIEDADE E SATISFATIVIDADE

Com a intengao de se definir a figura da tutela antecipada, torna-se necessario
adentrar nos conceitos de satisfagdo, provisoriedade e reversibilidade. Em regra a tutela antecipa-
da, fundada em cognig@o sumaria, ¢é satisfativa, provisoria e reversivel.

A reversibilidade da tutela antecipada, conforme ja exposto, ¢ a possibilidade
de retornar a situac¢do fatica anterior ao seu deferimento, no entanto, em nada interfere na
satisfatividade da medida e na provisoriedade.

Para trazer o conceito de provisoriedade, cabe fazer a distingdo entre proviso-
rio e temporario realizada por Calamandrei, citada na obra de Ovidio Baptista silva (2000, p. 65):

Temporario ¢ simplesmente aquilo que ndo dura para sempre, sem que se
pressuponha a ocorréncia de outro evento subseqiiente que o substitua,
enquanto o provisorio, sendo como o primeiro também alguma coisa desti-
nada a ndo durar para sempre, ao contrario daquele, esta destinado a durar
até que sobrevenha um evento sucessivo que o torne desnecessario, exis-
tindo, portanto, entre a provisoriedade tipica dos provimentos cautelares e
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aprovidéncia definitiva subseqiiente uma relagdo peculiar, capaz de tornar
desnecessario o provimento cautelar quando o provimento definitivo so-
brevenha, fazendo com que seus efeitos desaparegam.

Assim, a tutela antecipada ¢ provisoria no sentido de que ira futuramente ser
substituida pelo provimento definitivo. J4 em relagdo a satisfagdo da medida, refere-se ao fato de
a tutela antecipada satisfazer o direito da parte, ainda que de forma provisoéria e reversivel.

Segundo Ovidio Baptista Silva (2000, p. 38-39):

Satisfagdo de um direito toma este conceito como equivalente a sua realiza-
¢do concreta e objetiva. Satisfazer um direito, para nos, e realiza-lo concre-
tamente no plano das relagdes humanas.” E ainda segundo o mesmo Autor
“nossa compreensao do que seja a satisfagdo de um direito corresponde
rigorosamente ao entendimento do senso comum, para o qual satisfazer um
direito é realiza-lo no plano social.

Para Luiz Guilherme Marinoni (2008, p. 194):

Nao ha contradigdo entre provisoriedade e satisfatividade, entendida esta
como a realizagdo antecipada do direito afirmado pelo autor. A tutela é pro-
visoria apenas e tdo somente porque o juiz, ao concedé-la, ndo afirma que o
direito existe.

A provisoriedade da tutela antecipatoria deve ser entendida como a sua
incapacidade de definir a controvérsia, por sua absoluta falta de idoneidade
para a declaragdo ou, em outros termos, para a producdo de coisa julgada
material. Mas, a satisfatividade da tutela antecipatdria, e mesmo a eventual
irreversibilidade dos seus efeitos faticos, ndo ¢ contraditéria com a sua
estrutura. Em outras palavras, nada impede que uma tutela que produza
efeitos faticos irreversiveis seja, do ponto de vista estrutural, provisoria,
vale dizer, incapaz de dar solugdo definitiva ao mérito.

Nao ha que se confundir reversibilidade com satisfatividade e provisoriedade,
mesmo que excepcionalmente a tutela antecipada torne-se irreversivel. Esta ndo deixa de ser
provisoria e satisfativa, pois a irreversibilidade, conforme ja exposto, refere-se aos efeitos faticos
do provimento final, mantendo-se, portanto, provisorio em relagdo a decisdo definitiva. Ja em
relagdo a satisfatividade, também esta se refere as consequéncias externas ao processo, portanto,
mesmo que seus efeitos sejam irreversiveis, influéncia nenhuma terd na questao da satisfatividade,
a qual continuara presente.

Segundo Teori Albino Zavascki (2000, p. 97):

Naio se pode confundir irreversibilidade com satisfatividade. Todas as me-
didas antecipatérias sdo, por natureza, satisfativas, isto é, permitem a fruigéo,
ao menos em parte, do bem da vida reclamado pelo autor da demanda. A
satisfativadade, todavia, pode ter por conseqiiéncia reversivel ou irreversivel
no plano dos fatos. Sera reversivel quando permitir a recomposi¢ao integral
da situagdo fatica anterior ao seu deferimento e irreversivel na situagao
inversa. Insista-se no ponto: a reversibilidade diz com os fatos decorrentes
do cumprimento da decisdo, e ndo com a decisdo em si mesma. Esta, a
decisdo ¢ sempre reversivel, ainda que sejam irreversiveis as conseqiiénci-
as faticas decorrentes de seu cumprimento.
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4 EXCECOES A REVERSIBILIDADE DA MEDIDA

O requisito previsto no artigo 273, § 2° do Codigo de Processo Civil, ndo ¢ visto
pela doutrina em carater absoluto, admitindo ressalvas diante de determinadas situagdes. No mo-
mento em que a irreversibilidade da medida compromete direitos fundamentais previstos no
ordenamento brasileiro, em que diante da irreversibilidade da medida se encontra um direito maior
da parte, deve o Magistrado, realizando uma ponderagdo de interesses, conceder a tutela anteci-
pada mesmo que esta seja irreversivel.

De acordo com Teori Albino Zavascki (2000, p. 97):

A vedagdo inscrita no citado § 2° deve ser relativizada, sob pena de compro-
meter quase por inteiro o proprio instituto da antecipagdo de tutela. Com
efeito, em determinadas circunstancias, a reversibilidade corre algum risco,
notadamente quanto a reposi¢ao in natura da situagdo fatica anterior. Mes-
mo nestas hipoteses, ¢ viavel o deferimento da medida desde que manifesta
a verossimilhanga do direto alegado e dos riscos decorrentes da sua nao
frui¢do imediata. Privilegia-se em tela situagdo o direito provavel em relagdo
ao improvavel. Entretanto, impde-se ao juiz, nessas circunstancias, prover
meio adequados a reversibilidade da situagdo, como por exemplo, exigindo
caugdo, pelo menos para garantir a reparagdo de eventuais indenizagdes.

Luiz Fernando Bellinetti (1997, p. 252), em artigo sobre a Irreversibilidade do
Provimento Antecipado, traz importantes exemplos de excegdes a reversibilidade da tutela anteci-
pada, ap6s mencionar a hipotese de pedidos de tutela antecipada de demoli¢do de um prédio que
ameaga desabar, ou de autorizagdo para realizar uma transfusio de sangue que pode salvar a vida
de uma crianga, contra a vontade dos pais, cuja religido ndo permite tal tratamento, afirmando que:

Interpretando-se literalmente o artigo, a tutela antecipatoria seria vedada
nestes casos. Ocorre que, ao indeferir a antecipagao, o juiz corre o risco de
ver o prédio desabar ferindo pessoas e destruindo imoveis vizinhos, ou
ainda de ver a crianga falecer por falta de adequado atendimento médico.
Ambas as situagdes, igualmente, irreversiveis. Parece-nos, pois, a vista
destas consideragdes, que a norma constante do § 2°, do artigo 273 do
Codigo de Processo Civil deve ser interpretada no sentido de determinar
que, ao conhecer do pedido de antecipagdo de tutela, deve o juiz verificar
qual o interesse que merece ser protegido, dentre os que estdo em jogo no
processo. Cabe ao juiz proteger o interesse preponderante, aplicando o
principio da proporcionalidade, ainda que isto implique conceder a anteci-
pagdo da tutela em situagdes em que esta produza efeitos irreversiveis.

Outro exemplo ¢ o pedido de liberagdo de mercadorias pereciveis na Justica
Federal, retidas na alfandega para exame sanitario que, por alguma razao, ndo € realizado. Nesses
casos, a concessdo liminar da tutela pedida compromete irremediavelmente o direito a seguranga
juridica a que faz jus o demandado (liberada e comercializada a mercadoria, ja ndo ha que se falar
em seu exame fitossanitario); seu indeferimento torna letra morta o direito a efetividade do pro-
cesso, porque, deteriorando-se o produto, inutil sera sua posterior liberagdo. Em casos como este
um dos direitos fundamentais sera sacrificado. Cabe ao magistrado verificar caso a caso em que
se requer a tutela antecipada a preponderancia de valores.

Cassio Scarpinella Bueno (2009, p. 25) discorre sobre essa possibilidade do
magistrado utilizar-se do principio da proporcionalidade:
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Pelo principio, ¢ dado ao magistrado ponderar as situagdes de cada um dos
litigantes para verificar qual, diante de determinados pressupostos, deve
proteger (antecipadamente, como interesse para cd), mesmo que isso signi-
fique colocar em situagdo de irreversibilidade a outra. E por intermédio
desse principio que o magistrado consegue medir os valores diversos dos
bens juridicos postos em conflito e decidir, concretamente, qual deve prote-
ger em detrimento do outro. Se o caso ¢ mesmo de preponderancia do
principio da efetividade do processo, porque a tutela antecipada ¢ adequa-
da e necessaria para tutela um direito mais evidente que o outro, que assim
seja. O sistema autoriza o magistrado a antecipagdo dos efeitos da tutela
praticos da decisdo que a determina, nesses casos especificos, qualquer
obice.

No entanto, as possibilidades em que se permite a satisfatividade irreversivel
da tutela antecipada devem ser excepcionais, aceitas somente em casos extremos, como, por
exemplo: nos casos envolvendo planos de satde, em que as empresas se negam a cobrir as
despesas hospitalares em razio do tipo de doenga; ou do suposto credor que necessita do dinheiro
para realizar operagdo urgente, que nao pode aguardar o final do processo; no caso de autorizagdo
para que o filho viaje com um dos conjuges, contra a vontade do outro; no caso de intervengao
cirirgica que o pai pretende seja realizada no filho, mas encontra oposi¢ao da mulher, que prefere
submeté-lo a tratamento curandeiro. Tais situagdes, no entanto, nao tornam desnecessario o pro-
vimento final, pois ¢ imprescindivel que os efeitos antecipados adquiram a necessaria legitimagao
juridica.

4.1 Possibilidade de Reparacio de Danos

Em alguns casos excepcionais, como os exemplos elencados acima, quando o
Magistrado antecipa os efeitos da tutela final, mesmo que estes sejam irreversiveis, se ao final a
mencionada tutela for revogada, ha a possibilidade de reparagdo de danos ao réu, quando estes
existirem. Também a caugdo constitui alternativa interessante para assegurar o ressarcimento
daquele que vier a softrer os efeitos da antecipagao, se indeferida a tutela final.

No entanto, essa repara¢do ndo ¢ regra no ordenamento juridico, somente
cabe sua adogdo em situagdes excepcionais, ou seja, quando ficar evidenciado que, sem a anteci-
pacdo, o direito provavel sofre sério risco de perecer. Mesmo porque, se as perdas e danos cons-
tituissem alternativa normal, raramente haveria situagdo irreversivel, pois, todo prejuizo causado
pela antecipagdo seria, em tese, passivel de ressarcimento.

5 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Conforme exposto acima, em casos excepcionais, o0 Magistrado, utilizando-se
de uma ponderagdo de interesses, pode relativizar o § 2° do artigo 273 do Codigo de Processo
Civil. No instante em que o Magistrado se depara com a colisdo de direitos fundamentais garanti-
dos constitucionalmente, este deve fazer uso do principio da proporcionalidade para decidir sobre
antecipar ou ndo a tutela pretendida.

Luiz Guilherme Marinoni (2008, p. 205) menciona que:
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Ha casos, porém, em que existem dois direitos fundamentais em colisdo, e
assim apenas as peculiaridades do caso concreto podem determinar qual
deles deve prevalecer. Embora a solugdo da colisdo entre direitos funda-
mentais deva necessariamente se dar na sentenga, quando da tutela final, é
evidente que a necessidade de antecipagdo da tutela obriga o juiz a ponde-
rar entre os direitos com os olhos nas circunstancias presentes no curso do
processo e, assim através de um juizo de cognigdo sumaria. Isto quer dizer
que, diante de dois direitos fundamentais em colisdo, o principio da
proporcionalidade dever ser aplicado na sentenga e na decisio que trata da
tutela antecipatoria.

Cabe ao juiz realizar uma ponderag¢@o no caso concreto, pois ndo existem va-
lores taxativos para os principios fundamentais. Ainda assevera o autor:

Os direitos fundamentais contém uma espécie de reserva geral de
compatibilizacdo com outros direitos fundamentais, e que essa
compatibilizagdo somente pode ser feita pelo juiz mediante a analise dos
pesos dos bens conflitantes conforme as circunsténcias do caso concreto.
Ou melhor, a regra da proporcionalidade constitui um método para a solu-
¢do de conflitos entre direitos que contém uma limitagdo imanente diante de
direitos de igual porte e, dessa forma, também pode auxiliar na solugdo de
conflitos de bens diante da tutela antecipatoria. Quando o juiz, mediante a
aplicagdo de tal regra, decide antecipar a tutela, admite-se o risco de
irreversibilidade, até porque a proibi¢do da concesséo da tutela obrigaria o
juiz a expor a risco de irreversibilidade exatamente o direito que, a luz da
ponderagdo, merece tutela (MARINONE, 2008, p. 205).

Assim, o Magistrado, utilizando-se do principio da proporcionalidade, pode mi-
tigar o requisito da reversibilidade da tutela antecipada em casos excepcionais, quando se encon-
trarem em conflito direitos fundamentais.

6 CONCLUSAO

De todo o exposto, conclui-se que a tutela antecipada, pela sua importancia no
ordenamento e por tudo o que representou, ndo poderia ter sido limitada por uma regra de
irreversibilidade de forma absoluta. Diante da evolugdo do ordenamento juridico, com o intuito de
garantir o efetivo acesso a justi¢a, ndo ha porque deixar de garantir a parte seu direito antecipada-
mente com fundamento em sua irreversibilidade.

Existem direitos que, devido a sua importancia e situagdo concreta, nio podem
aguardar o tempo do processo, sob pena de perecerem, assim, mesmo que estes sejam irreversiveis,
cabe ao Magistrado, utilizando-se do principio da proporcionalidade, sopesar os interesses em jogo
e decidir qual o direito que deve prevalecer. No entanto, a mitigagdo da reversibilidade da tutela
antecipada deve ser vista como excepcional, pois a regra da reversibilidade tem por intuito garantir
a seguranga juridica e o direito de defesa do réu. O Juiz deve ter como instrumento de medida o
principio da proporcionalidade, realizando uma ponderagéo de direitos ou bens juridicos que estio
em jogo conforme a importancia que lhe ¢ conferida na situagdo concreta.

Luiz Guilherme Marinoni (2008, p. 201) menciona que a tutela antecipatoria se
funda no principio da probabilidade. “Nao s6 a logica, mas também o direito a adequada tutela
jurisdicional, podem exigir a possibilidade de sacrificio, ainda que de forma irreversivel, de um
direito que pareca improvavel em beneficio de outro que parega provavel”. Por outro lado, o
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direito com probabilidade de ser reconhecido podera ser irreversivelmente lesado.

Diante das inimeras situagdes conflitantes trazidas em juizo, torna-se impossi-
vel ao legislador elencar taxativamente previsdes para todas elas. Surge ai a importancia do poder
conferido ao juiz dentro do ordenamento juridico, cabendo a este atualizar-se de acordo com seu
tempo, sem receios e demasiadas ponderagdes.

Segundo Marinoni (2008, p. 202), “O juiz sem poder ¢ um juiz sem responsabi-
lidade social ou, pelo menos, com responsabilidade social limitada. O novo juiz, portanto, pode
tomar consciéncia da sua maior responsabilidade perante a sociedade porque, a partir de agora,
tem mais poder”.

Atualmente vive-se em uma sociedade dinamica e, cabe ao direito e a seus
operadores acompanharem os anseios da sociedade dando-lhe respostas eficazes. Diante da im-
possibilidade do Ordenamento Juridico brasileiro acompanhar eficazmente as mudangas sociais
diarias, ndo pode o aplicador do direito limitar-se ao texto da lei, mas moldar-se de forma a garantir
o efetivo acesso a justica.
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